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I. Einführung 

Zu d e n E c k p u n k t e n f ü r d i e p r a k t i s c h e W i r k s a m k e i t de s R e c h t s zäh l t es, dass n i c h t a l l e i n d i e 
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A r t ist. 

//. Das praktische Problem: Zustellung an den Aufsichtsrat 

W ä h r e n d d i e A G i m A l l g e m e i n e n d u r c h d e n V o r s t a n d v e r t r e t e n w i r d ( § 7 8 A b s . 1 
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d i e Z u s t e l l u n g b e w i r k t w e r d e n k a n n . 

///. Qeltung des § / 70 ZPO 

B e r e i t s d i e G r u n d l a g e n d e r Z u s t e l l u n g s i n d i n d e s s e n h i e r s t r e i t i g . F r a g l i c h ist n a m e n t l i c h , 

o b d i e A G se lbs t Z u s t e l l u n g s a d r e s s a t s e i n k a n n , so dass a n d i e A G  v e r t r e t e n d u r c h da s 
v e r t r e t u n g s b e f u g t e O r g a n  z u z u s t e l l e n ist , o d e r o b § 1 7 0 Z P O e i n g r e i f t . Z u s ä t z l i c h s i n d 
n o c h d i e K r i t e r i e n , n a c h d e n e n ü b e r d i e A n w e n d b a r k e i t d e s § 1 7 0 Z P O e n t s c h i e d e n we r 
d e n soll , u m s t r i t t e n . 
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T h o m a s P f e i f f e r 

In A n l e h n u n g an den Wor t lau t des § 170 ZPO k ö n n t e m a n dem Ausgangspunkt nach 
darauf abstellen, ob Akt iengesel l schaf ten stets prozessunfähig im S inne dieser Vorschrift 
sind.1 G e h t m a n so vor, so k o m m t es alsdann auf die A n t w o r t auf die Streitfrage an, ob 
jurist ische Personen des Pr ivatrechts stets prozessunfähig im S inne des §51 ZPO sind, 
weil sie nur durch ihre Vertreter hande ln können . Zu dieser Streitfrage lässt sich eine klar 
her rschende Meinung n ich t ausmachen. So ha t der BGH etwa einer Entscheidung vom 
8.12.1993 beiläufig die Prozessfähigkeit einer G m b H vorausgesetzt.2 In seiner Entscheidung 
vom 16.2.2009 geht er h ingegen o h n e weiteres von einer A n w e n d u n g der nur für generell 
prozessunfähige Personen maßgebenden Vorschrift des § 170 Abs. 1 ZPO aus.3 

O b h in te r dieser Divergenz aber wirklich eine Kontroverse in der Sache steckt, kann 
m a n bezweifeln. Die zur Bejahung der Prozessfähigkeit der juristischen Person ergangenen 
Entscheidungen lassen sich auch dahin verstehen, dass dort gar nicht die generelle dogma
tische Frage der Prozessfähigkeit, sondern nur die beschränkte Frage entschieden wurde, 
inwieweit sich das zeitweilige Fehlen eines gesetzlichen Vertreters auf den Zivilprozess 
auswirkt. 

Dieser Eindruck wird bestärkt, w e n n m a n e inen nähe ren Blick auf § 170 ZPO wirft. 
§ 170 Abs. 1 ZPO regelt lediglich die Frage, ob die A G selbst  ver t re ten durch das zu
ständige Organ  oder die Organmitgl ieder Zustellungsadressat sind.4 Praktisch bedeutsa
mer sind demgegenüber die Regelungen in Abs. 2 und 3 der Vorschrift, dass näml ich die 
Zustellung an den Leiter erfolgen kann und dass die Zustellung an e inen der Leiter oder 
gesetzlichen Vertreter genügt. Diese Vorschrif ten sind ersichtl ich auf eine A n w e n d u n g 
in den Fällen einer jur is t ischen Person des Pr ivatrechts angelegt. Der Gesetzgeber des 
Zustellungsreformgesetzes e rwähn t in A n l e h n u n g an § 171 Abs. 2 ZPO a.F den privat
r ech t l i chen Verein ausdrückl ich als Anwendungsfa l l des § 170 ZPO.3 W ä r e § 170 ZPO 
hier unanwendbar , so müsste m a n n a c h dem gesetzgeberischen Plan wohl zumindest eine 
Analogie erwägen. 

Im Ergebnis n i ch t anders verhält es sich, wenn man eine Betrachtungsweise zugrun
delegt, die der Unte r sche idung zwischen prozessfähigen und prozessunfähigen Personen 
lediglich bei na tür l ichen, n i ch t aber bei jurist ischen Personen S inn beimisst. D e n n von 
diesem S t a n d p u n k t  für den viel spricht  aus lautet die maßgebende Fragestellung, 
inwieweit die organschaf t l iche Ver t re tung bei der jurist ischen Person der gesetzlichen 
Vertretung bei der na tür l i chen Person gleichzustellen ist. Mit Blick auf die prototypische 
Regel des § 26 Abs. 2 S. 1 2. Hs. BGB („. . . ha t die Stellung eines gesetzlichen Vertreters") 
wird m a n eine solche Gleichsetzung folgerichtig be jahen müssen.6 A u c h auf der Grundlage 
einer solchen Betrachtungsweise muss man alsdann konsequenterweise § 170 ZPO zumin
dest en tsprechend anwenden . 

1 Jörgen Tielmann, Die Zustel lung der ak t i en rech t l i chen Anfechtungsklage n a c h dem Zustellungs
reformgesetz, ZIP 2002, 1879; eine klare Rechtsprechungsl in ie lässt sich n ich t e rkennen . BGHZ 

94, 105, scheint von Prozessfähigkeit auszugehen, BGHZ 38, 71 von Prozessunfähigkeit. 
2 BGHZ 121, 263, 266; BGH, N J W 1965, 1666, 1667; wohl auch BGHZ 94, 105, 108. 
3 BGH, N J W 2009, 2214; Prozessunfähigkeit be jahend z.B. auch Baumbach/Laute rbach /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. 
3 Regierungsbegründung, BTDrucks. 14/4554, S. 17. 
6 Walter Lindacher, in: M ü n c h K o m m Z P O , 3. Aufl. 2008, Rz. 23. 
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Wie auch immer man diese konzeptionell-dogmatischen Fragen beurteilt: Überwiegende 
Gründe sprechen dafür, die Zustellung an juristische Personen des Privatrechts grundsätz
lich dem Maßstab des § 170 ZPO zu unterwerfen. 

IV. Anwendung des § I 70 ZPO 

G e h t man h iervon aus und wendet zunächst mit dem BGH § 170 Abs. 1 ZPO an,7 so 
ist als formeller Zustellungsadressat in den Fällen der Vert re tung der A G durch den 
Aufsichtsrat „der Aufsichtsrat", also dessen Mitglieder, anzusehen. Diese sind in der je
weiligen Zustellungsurkunde als Zustellungsadressat zu bezeichnen.8 Das gewinnt seinen 
S inn aber erst im Zusammenwirken mit § 170 Abs. 2 und 3 ZPO. Zu diesen Vorschriften 
sind allerdings einige weitere Bemerkungen veranlasst. D e n n § 170 ZPO n i m m t mögli
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 
Akt ienrechts Bezug: Die Vorschrift entfal tet erst im Zusammenwirken mit denjenigen des 
Akt ienrechts seine Wirkung und ist zusammen mit diesen zu lesen. 

/. Der Begriff des „Leiters" 

§170 Abs. 2 ZPO erleichtert die Zustellung, indem er die Zustellung an den „Leiter" 
der Einrichtung für ausreichend erklärt. Zweck der Vorschrift ist es, dass die Zustellung 
statt an den gesetzlichen Vertreter auch an den ta tsächl ichen Leiter erfolgen kann . 9 

Will man dies auf den Fall der Doppelver t re tung durch Vorstand und Aufsichtsrat an
wenden, so steht in Frage, ob § 170 Abs. 2 ZPO das Prinzip der Doppelver t re tung für 
Zustellungszwecke überspielen kann . Die tatsächliche Leitung der A G dürfte in der Regel 
beim Vorstand liegen, so dass es naheläge, den Vorsitzenden oder Sprecher des Vorstands 
als „Leiter" in diesem Sinne zu begreifen. Freilich scheint die gesetzgeberische Vorstellung 
in A n l e h n u n g an § 171 Abs. 2 ZPO a.F stark von den Verhältnissen bei Behörden geprägt 
zu sein. Jedenfalls ist n ich t ersichtlich, dass das Sonderproblem der Doppelver t re tung ei
ner Gesellschaft durch verschiedene Organe gesetzgeberisch gesehen wurde oder geregelt 
werden sollte. Woll te man dies annehmen , so käme sogar eher in Betracht, dem Gesetz 
eine ausdrückliche Entscheidung gegen die A n w e n d u n g des § 170 Abs. 2 ZPO auf die 
Konstel lat ion der Doppelver t re tung zu e n t n e h m e n . D e n n 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. 10 Die bis auf eine sprachliche Korrektur identische Ü b e r n a h m e des § 171 
Abs. 2 ZPO a.F. durch den heut igen § 170 Abs. 2 ZPO deutet auf eine Billigung dieser 
Praxis h in und enthäl t auch bei objektiver Deutung jedenfalls keine gesetzliche Vorgabe, 
diese Praxis zu ändern. Im Übrigen nach der Rat io der Doppelver t re tung eine separate 

7 BGH, NJW 2009, 2214. 
8 BGHZ 107, 296. 
9 Regierungsbegründung, BTDrucks. 14/4554, S. 17. 

10 BGHZ 32, 114; BGHZ 70, 384; BGH, N J W 1993, 2099, 2100. 

i i 3 



Thomas Pfeiffer 

Zustellung an den Aufsichtsrat geboten und sinnvoll. Das k a n n im Kontext des § 170 
Abs. 3 ZPO noch einmal näher beleuchtet werden:11 

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

Von dem in § 170 Abs. 3 ZPO geregelten Fall mehrerer gesetzlicher Vertreter ist derjenige 
der Vert re tung durch mehrere Organe der Gesellschaft zu unterscheiden. § 170 Abs. 3 
ZPO bezweckt eine praktische Erleichterung der Zustellung bei verschiedenen Personen. 
Bei der A n w e n d u n g dieser Vorschrift auf die Zustellung an Aufsichtsratsmitglieder ist al
lerdings zwischen ihrer Bedeutung für die Aufsichtsratsmitglieder untereinander einerseits 
und der Bedeutung im Verhältnis von Vorstand und Aufsichtsrat zu unterscheiden. Zu dem 
letz tgenannten Fall ist anerkannt ist, dass § 170 Abs. 3 ZPO im Falle der Doppelvertretung 
durch Vorstand und Aufsichtsrat n ich t bewirken kann, dass die Zustellung nur an eines 
der be iden Organe erfolgen müsste. Die Doppelver t re tung dient als Sicherung gegen
über allfälligen Interessenkonfl ikten des Vorstands im Falle der Anfechtungsklage.1 2 N u n 
ist zwar schon das Vorliegen einer Gesamtver t re tung Ausdruck einer grundsätzlich und 
normat iv a n e r k a n n t e n Notwendigke i t wechselseitiger Kontrolle durch die verschiede
n e n Vertreter.13 Anders als in den Fällen der Vertretung durch mehrere Personen, geht 
es bei der Doppelver t re tung durch Vorstand und Aufsichtsrat um die Vertretung durch 
mehrere verschiedene Organe. Durch diese insti tutionelle Komponente geht der Fall der 
Doppelver t re tung durch Vorstand und Aufsichtsrat über den in § 170 Abs. 3 ZPO gere
gelten Fall hinaus. Erforderlich ist deshalb eine gesonderte Anwendung des § 170 Abs. 3 
ZPO auf beide Organe.1 4 

Ander s liegt es im Falle der Aufsichtsratsmitgl ieder untereinander . Hier ist eine 
A n w e n d u n g des § 170 Abs. 3 ZPO angezeigt. Zwar k ö n n e n auch zwischen den Aufsichts
ratsmitgl iedern oder Bänken oder „Frakt ionen" des Aufsichtsrats Interessenkonflikte 
auf tauchen. Das ist aber keine Besonderheit eines Kollegialorgans wie des Aufsichtsrats, 
sondern gilt auch in anderen Fällen der Vertretung durch mehrere Personen. Uberlegen 
mag m a n noch , ob der Fall der Anfech tungs  oder Nichtigkeitsklage besonders kon
fliktanfällig ist. Gerade wenn die Anfech tungs  oder Nichtigkeitsklage als Folge eines 
Interessenkonfl ikts zwischen verschiedenen Akt ionärsgruppen erhoben wird und diese 
Akt ionärsgruppen durch unterschiedl iche Mitglieder im Aufsichtsrat ver t re ten sind, 
bes teht zwar die Gefahr , dass die Zustellung an ein „im Lager" der Kläger s tehendes 
Aufsichtsratsmitglied erfolgt. Solche Interessenkonflikte gehen jedoch nicht über das in 
anderen Fällen der Gesamtver t re tung vorstellbare Maß hinaus. Schon das Vorliegen ei
ner Gesamtver t re tung ist Ausdruck für die grundsätzliche Notwendigkei t wechselseitiger 
Kontrolle durch die verschiedenen Vertreter. § 170 Abs. 3 ZPO ist die Wertung zu en tneh
men, dass diese wechselseitige Kontrolle im Verhältnis der auf Zusammenwirken angeleg

11 Zum G a n z e n auch Tielmann, ZI? 2002, 1879, 1881. 
12 Hüffer, Aktiengesetz, 8. Aufl . 2008, § 246 A k t G , Rz. 30 
13 Kritisch allerdings Borsch, Doppelver t re tung und Zustellung bei der Anfechtungsklage, A G 2005, 

606, 607; Wes t e rmann , Formalismus und Interessenbewertung im Akt i en rech t : zur Zustellung 

einer Anfechtungsklage , FS Hadding, 2004, 708. 
14 BGHZ 32, 114; BGHZ 70, 384; BGH, N J W 1993, 2099, 2100. 
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ten gemeinsamen Vertretung gerade n ich t durchschlagen soll und dass die Zustellung an 
einen Vertreter ausreichen soll. Anders als im Verhältnis des Vorstands zum Aufsichtsrat 
geht es hier um das Verhältnis verschiedener Personen ( innerhalb eines Organs), n ich t 
verschiedener Organe, so dass § 170 Abs. 3 ZPO anwendbar ist.15 

Damit ist im Ergebnis für die Anwendung des § 170 ZPO in Fällen der Doppelvertretung 
festzuhalten: Zustellungsadressat ist nach § 170 Abs. 1 ZPO (auch) der Aufsichtsrat . Die 
Zustellung an den Aufsichtsrat kann n ich t gemäß § 170 Abs. 2 ZPO dadurch ersetzt wer
den, dass an den Vorstandssprecher oder Vorsitzenden als Leiter zugestellt wird. Innerhalb 
des vertretungsberechtigten Organs genügt nach § 170 Abs. 3 ZPO die Zustellung an eines 
von mehreren Organmitgliedern. 

V. IV. Ersatzzusteilung an flufsichtsratsmitglieder 

I. Überblick 

Praktisch stellt sich in derart igen Fällen oft das Problem, dass dem Kläger die private 
Anschr i f t der Aufsichtsratsmitglieder u n b e k a n n t ist. Deshalb k o m m t es vor, dass eine 
Ersatzzustellung in den Geschäf t s räumen der A G n a c h § 178 ZPO versucht wird. Ihre 
rechtl iche Zulässigkeit ist freilich umstri t ten; der BGH hat sie jüngst offen gelassen, aber 
angedeutet, dass jedenfalls bei einer Großbank zumindest für den Aufsichtsratsvorsitzenden 
das Vorhandense in von Geschäf t s räumen des Aufsichtsratsvorsi tzenden erwartet wer
den könne. 1 6 Demgegenüber geht bislang eine wohl her rschende Meinung dahin , dass 
Aufsichtsratsmitgliedern, die Vorstand einer anderen Gesellschaft sind, zwar in den dorti
gen Geschäftsräumen zugestellt werden kann, 1 ' n ich t aber in den Räumen der (beklagten) 
Gesellschaft, bei der sie lediglich dem Aufsichtsrat angehören.1 8 

Zur Begründung wird ausgeführt, Aufsichtsratsmitgl ieder verfügten in der beklag
ten Gesellschaft in aller Regel ke inen Geschäftsraum, 1 9 gingen ihrer Tät igkei t an die
sem Or t kaum nach. 2 0 Zudem sei die Möglichkei t einer Ersatzzustellung dort mit dem 

15 BGHZ 32, 114; BGHZ 70, 384; BGH, N J W 1993, 2099, 2100. 
16 BGH, N J W 2009, 2207, 2214. 
17 Heidel A n w a l t k o m m e n t a r Ak t i en rech t , 2003, § 246 A k t G , Rz. 26; Hüffer, § 246 A k t G , Rz. 34; 

Tielmann, ZIP 2002, 1879, 1883. 
1S BGHZ 107, 296; OLG Karlsruhe N Z G 2008, 714; OLG Nürnberg , DB 1982, 166; LG Berlin, Der 

Konzern 2003, 639; LG Bonn, 02.05.2002, 14 O 160/00  juris ( jedenfalls n i ch t durch Übergabe 

an weisungsgebundenes Personal der Gesel l schaf t ) ; Heidel, § 2 4 6 A k t G , Rz. 26; Hüffer, § 2 4 6 
A k t G , Rz. 34; ders., in: M ü n c h K o m m A k t G , 2. Aufl. 2001, § 246 A k t G , Rz. 58; Dörr, in: Spind
l e r / S t i k K o m m e n t a r zum Aktiengesetz, 2007, § 2 4 6 A k t G , Rz. 46; Tielmann, ZIP 2002, 1879, 
1883; für den Regelfall ferner KG, A G 2005, 583; für die G m b H mit fakul ta t ivem Aufsichtsra t 

auch Bergwitz, Die G m b H im Prozess gegen ihren Geschäftsführer , G m b H  R u n d s c h a u 2008, 225, 
230; offen lassend LG M ü n c h e n II, W M 2007, 211; a .A. etwa Häublein, in: M ü n c h K o m m Z P O , 
3. Aufl. 2008, § 178 ZPO, Rz. 20.; Schwab, m: K. Schmidt /Lut te r , Aktiengesetz, IL Band, 2008, 
§ 2 4 6 A k t G , Rz. 17. 

19 BGHZ 107, 296. 
20 BGHZ 107, 296; Tielmann, ZIP 2002, 1879, 1883. 
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Zweck der Doppelver t re tung unvereinbar.2 1 Die Gegenans ich t bringt vor, nach dem 
Zweck der Regelung müsse es darauf ankommen , dass eine zeitnahe Weiter le i tung an 
Aufsichtsratsmitglieder erwartet werden könne. 2 2 Da Aufsichtsratsmitglieder als gesetz
liche Vertreter fungierten, seien sie n icht anders als Mitglieder des Vorstands zu behan
deln.2 3 

Diese A r g u m e n t e liegen konzept ionel l auf zwei unterschiedl ichen Ebenen. Einmal 
geht es um die Frage, ob bei e inem Aufsichtsratsmitglied vom Vorhandensein eines 
Geschäf t s raums des Aufsichtsratsmitgl ieds oder e inem Äquiva len t dazu ausgegan
gen werden kann . Das stellt zunächst e inmal eine ta tsächl iche Frage im Einzelfall dar. 
Darüberhinaus mag die Existenz eines solchen Büros oft  oder jedenfalls bei einer be
s t immten Unte rnehmensgröße (welcher?)  der Verkehrserwartung entsprechen, wie dies 
auch der BGH angedeutet hat . Die daran anknüpfende Rechtsfrage lautet indessen, ob 
und unter welchen Voraussetzungen die tatsächliche Existenz eines solchen Büros oder 
eine entsprechende Verkehrserwartung für die Möglichkeit einer Ersatzzustellung relevant 
sind. Demgegenüber erscheint die Frage, ob eine Zustellung in den Geschäftsräumen mit 
dem S inn der Doppelvertretung und der Stellung des Aufsichtsrats generell vereinbar ist, 
eher von grundlegendkonzeptioneller Bedeutung. 

2. Zustellung in den Qeschäftsräumen der beklagten AQ 

Geschäf tsräume sind nach allgemeiner Einschätzung solche Räume des Zustellungsadres
saten, in denen dieser mit Publikumsverkehr geschäftlich tätig wird.24 Bei der Anwendung 
dieser Defini t ion kommen für das Vorhandensein von Geschäf tsräumen des Aufsichtsrats 
allerdings zweierlei Ansatzpunkte in Betracht. Entweder hält man es für ausschlaggebend, 
ob das betreffende Aufsichtsratsmitglied im beklagten U n t e r n e h m e n ein eigenes Büro 
unterhäl t , das den Anforderungen des § 178 Abs. 1 Nr. 2 ZPO genügt, oder man stellt auf 
die Geschäf tsräume des U n t e r n e h m e n s insgesamt ab. 

Betrachtet m a n die Geschäftsräume der beklagten AG als Ganze, so bestehen zunächst 
Zweifel, ob diese insgesamt als Geschäftsräume des Aufsichtsrats qualifiziert werden kön
nen . Al lgemein wird der Terminus des Geschäftsraums nämlich dahin verstanden, dass 
es sich um einen Geschäf tsraum des Zustellungsadressaten handeln muss.23 N a c h diesem 
Maßstab bestehen an der Möglichkeit einer Zustellung an Aufsichtsratsmitglieder schon 
deshalb Zweifel, weil die Geschäf ts räume des U n t e r n e h m e n s eben solche des Unter 
nehmens und keine eigenen des Aufsichtsratsmitglieds sind. Denn ganz allgemein muss 

21 Hüffer, in: M ü n c h K o m m A k t G , 2. Aufl. 2001, § 2 4 6 A k t G , Rz. 58, Tielmann, ZIP 2002, 1879, 

1883. 
22 M ü n c h K o m m Z P O / H ä u W e m , § 1 7 8 ZPO, Rz. 20; K. S c h m i d t / L u t t e r / S c W o b , Akt iengesetz , 

II. Band, 2008, § 246 A k t G , Rz. 17. 
23 M ü n c h K o m m Z P O / H ä u b f a n , § 178 ZPO, Rz. 20. 
24 BGH, N J W 1998, 1958, 1959; MünchKommZPO/HäuWem, § 178 ZPO, Rz. 21; M u s i e l a k / W b k , 

7. Aufl . 2009, § 178 ZPO, Rz. 4; Kessen, in: P rü t t ing /Gehr le in , Zivilprozessordnung, 2010, § 178, 
Rz. 8. 

25 S ta t t aller: Prüt t ing/Gehrle in/Kessen, § 178 ZPO, Rz. 8; MünchKommZPO/HäuWem, § 178 ZPO, 

Rz. 19. 
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gelten, dass die Geschäftsräume einer juristischen Person keine Geschäf tsräume ihres ge
setzlichen Vertreters darstellen.26 

Allerdings führ te diese Argumen ta t i on in letzter Konsequenz auch dazu, die weit
h i n ane rkann te Möglichkei t einer Ersatzzustellung an Vorstandsmitglieder in den 
Räumen des Beklagten U n t e r n e h m e n s auszuschließen. D e n n bei den Räuml ichke i t en 
des U n t e r n e h m e n s hande l t es sich ebenfalls n i ch t um Geschäf t s räume des jeweiligen 
Vorstandsmitglieds. Freilich lässt sich die A n e r k e n n u n g der Ersatzzustellungsmöglichkeit 
bei Vorstandsmitgliedern ersichtlich damit rechtfertigen, dass dem Vorstand innerhalb des 
U n t e r n e h m e n s nach §§76, 77 A k t G die Geschäftsführungsbefugnis und die Ausübung 
des arbei tsrecht l ichen Direkt ionsrechts gegenüber den „dort beschäf t ig ten Personen" 
ebenso wie die Ausübung des Hausrechts zusteht. Die Möglichkeit einer Ersatzzustellung 
bei Vorstandsmitgliedern durchbr icht damit nur formell die Maßgabe, dass es sich um 
Geschäf ts räume des Zustellungsadressaten hande ln muss. Dem mater ie l len S inn n a c h 
k a n n die A n w e n d u n g auf Vorstandsmitglieder hingegen dadurch gerechtfertigt werden, 
dass sie die Geschäftsräume des U n t e r n e h m e n s in ähnl icher Weise wie ein Inhaber be
her rschen und den dort beschäf t ig ten Personen in U n t e r n e h m e n s a n g e l e g e n h e i t e n , 
zu denen Anfech tungsk lagen zählen, wie ein Inhaber Anwei sungen geben k ö n n e n . 
All dies lässt sich für den Aufsichtsrat n ich t in gleicher Weise sagen. Der Aufsichtsrat 
verfügt weder über eine solche al lgemeine Weisungsbefugnis n o c h k a n n er über die 
Räumlichkei ten in gleicher Weise herrschen. Das gilt selbst dann, wenn der Aufsichtsrat 
in den Geschäf tsräumen über ein eigenes Büro verfügt. D e n n die Existenz eines solchen 
Büros verschafft dem Aufsichtsrat keine Herrschaft über die Räume der A G als Ganze. 
Zwar wird behaupte t , die Gefahr einer kollusiven Übergehung des Aufsichtsrats durch 
den Vorstand sei n icht real.27 O b diese These zutrifft, soll hier n ich t weiter vertieft wer
den. Jedenfalls normativ  worauf es allein ankommt  entspricht sie n ich t der Wer tung 
des §246 Abs. 2 A k t G . A u c h wenn der Aufsichtsrat über Büroräume verfügt, k ö n n e n 
n ich t ganz allgemein die Geschäftsräume der beklagten A G mit denen des Aufsichtsrats 
gleichgesetzt werden. Eine andere, h ie rvon jedoch zu unterscheidende Frage ist es, ob 
eine Ersatzzustellung im Büro des Aufsichtsrats den Voraussetzungen des § 178 Abs. 1 
Nr. 2 ZPO genügt. Für die Räume der beklagten A G als solche bleibt es dabei, dass es 
einer Ersatzzustellung jedenfalls dem Ausgangspunkt nach entgegensteht , dass diese keine 
Geschäftsräume des Aufsichtsratsmitglieds darstellen. 

Das von der Gegenans ich t vorgebrachte Argument , es sei auch im Falle des Auf
sichtsrats zu erwarten, dass das zugestellte Schri f ts tück im Falle der Zulässigkeit ei
ner Ersatzzustellung an den R ä u m e n des beklagten U n t e r n e h m e n s das jeweili
ge Aufsichtsratsmitglied erreiche, impliziert, dass es n ich t auf eine inhabergle iche 
Herrschaftsbefugnis des Zustellungsadressaten im Hinbl ick auf den Geschäf ts raum an
komme. Ausre ichend ist nach dieser Ans i ch t offenbar die begründete Erwartung des 
Rechtsverkehrs, dass das Schriftstück den Adressaten erreichen werde. Das mag tatsäch
lich28 zutreffen, erscheint aber mit dem in § 177 ZPO zu Ausdruck k o m m e n d e n Prinzip, 

LAG Hessen, NZARR 2007, 266; M ü n c h K o m m Z P O / H ä u M e m , § 178 ZPO, Rz. 19; a .A. Borsch, 
A G 2005, 606, 607. 
Borsch, A G 2005, 606, 607. 

Ube r diese ta tsächl iche Erwartung h inaus werden eine Informat ionspf l icht des Vorstands und 
eine Erkundigungspfl icht des Aufsichtsrats bezüglich einer Anfech tungsk lage erörtert , s. Wester
mann, FS Hadding, 707, 721. Das wird (durchaus folgerichtig) aber lediglich als A r g u m e n t dafür 
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dass die persönliche Übergabe das Leitbild des Zustellungsrechts bildet,29 nur schwer ver
einbar. D e n n nach diesem Leitbild k a n n gerade n ich t durch Übergabe an eine Person 
zugestellt werden, bei der eine Weiter lei tung an den Adressaten tatsächlich hinre ichend 
gewährleistet erscheint . Wäre dies anders, so könn te und müsste die Zustellung an einem 
dauerhaf ten Arbeitsplatz jedenfalls grundsätzlich zugelassen werden, was n icht der Fall 
ist. All dies mag m a n für überhol ten Formalismus hal ten; es bleibt die nach dem Gesetz 
prägende Wertungsentscheidung des Zustellungsrechts. 

Auf der anderen Seite steht das Praktikabili tätsargument, dass es sich um eine Klage 
gegen die A G hande l t und dass die Zustellung am Wohnsitz des Aufsichtsratsmitglieds die 
Zustellung in überzogener Weise erschwere.30 Dem ist aber zunächst entgegenzuhalten, dass 
es n a c h dem dargestellten Maßstab der Ersatzzustellung an nur ein Aufsichtsratsmitglied 
bedarf und dass bei diesem  wenn es zugleich Vorstandsmitglied einer anderen A G ist 
häufig auch die allgemein anerkannte Möglichkeit besteht, eine Ersatzzustellung den dor
tigen, typischerweise allgemein bekann ten Geschäf ts räumen vorzunehmen. 

Das Prakt ikabi l i tä t sargument müsste durchschlagen, wenn die verb le ibenden 
Erschwerungen entweder eine verfassungsrechtl ich n ich t h innehmbare , also unzumut
bare Rechtsschutzerschwerung begründeten oder wenn sie im R a h m e n der einfachge
setzlichen Teleologie des Zustellungsrechts zu einer anderen Bewertung führ ten . Eine 
unzumutbare Rechtsschutzerschwerung ist  soweit ersichtlich  noch n ich t behaupte t 
worden, es geht lediglich um die Frage der Abwägung von Formalität und Praktikabilität 
des Zustellungsrechts. 

Auf dieser e infachgesetzl ichen Ebene ist zu bedenken, dass die Vorschrif ten des 
Zustellungsrechts aus G r ü n d e n der Rechtssicherhei t und Rechtsklarheit , weithin forma
lisiertes Rech t darstellen. Die A n n a h m e , dass ein Schrif ts tück den Adressaten in aller 
Regel auf e inem bes t immten Weg erreichen werde, genügt dieser Formalisierung nicht . 
Das Gesetz definiert vor allem durch die Heilungsregelung in § 189 ZPO ganz ausdrücklich, 
unter welchen Voraussetzungen tatsächliche Erwägungen die grundsätzlich gebotene for
malisierte Betrachtungsweise durchbrechen, nämlich erst und nur im Falle des Zugangs.31 

Die bloße begründete Erwartung, dass ein Zugang bewirkt wird, reicht demgegenüber ge
rade n ich t aus. Die in diesem Grundsatz l iegenden Voraussetzungen an eine wirksame 
Zustellung sind grundsätzlich zumutbar und h inzunehmen. A u c h mit diesem gesetzlichen 
Prinzip wäre es deshalb unvereinbar, wenn eine Zustellung in den Geschäftsräumen der 
beklagten A G zulässig wäre. Sie muss deshalb ausscheiden. 

mobilisiert , dass e ine e igenständige Zustel lung an den Aufs ichts ra t generel l n i ch t no twend ig 
ist, W e s t e r m a n n , ebenda, ist also möglicherweise für das „Ob" einer e igenständigen Zustellung 
bedeutsam, k a n n jedoch schwerl ich als A r g u m e n t für eine Absenkung der Formanforderungen 

an das „Wie" der Zustel lung d ienen . 
29 BGHZ 145, 358, 364; M ü n c h K o m m Z P O / H ä u M e m , § 177 ZPO, Rz. 1; Prütt ing/Gehrlein/fCessen, 

§ 1 7 7 ZPO, Rz. 1. 
50 Borsch, A G 2005, 6060, 607. 
31 N u r ergänzend sei bemerk t , dass die Ersatzzustellung in den R ä u m e n der beklagten A G auch 

ke inem Zugang bei dem einzelnen Aufsichtsratsmitgl ied begründet . Für e inen Zugang ist es er
forderl ich, dass das Schr i f ts tück so in den Mach tbe re i ch des Zustellungsadressaten gelangt, dass 
er h ie rvon Kenn tn i s erlangt, er es also „in die H a n d " bekommt , BGH, NJW 2001, 1946, 1948; 
Prü t t ing /Gehr lem/Kessen , § 189 ZPO, Rz. 4; MünchKommZPO/HäwMem, § 189 ZPO, Rz. 8. 
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3. Zustellung In den Räumen des Aufsichtsrats 

Verfügt der Aufsichtsrat über ein Büro, so fragt sich, ob n ich t in diesen R ä u m e n die 
Zustellung bewirkt werden kann . N a c h der a l lgemeinen Defini t ion ist o h n e h i n als 
Geschäf ts raum ist n i ch t das Bürogebäude mit al len Geschäf t s räumen zu vers tehen, 
sondern regelmäßig der Raum, in dem sich der Publ ikumsverkehr abspielt und zu dem 
der mit der Ausführung der Zustellung beauftragte Bedienstete Zutritt hat , wenn er das 
Schriftstück abgibt.32 Ein Büroraum oder ein Sekretariat k ö n n e n hierunter fallen, wenn 
sie die besagten Voraussetzungen erfüllen. 

Die Zustellung in diesen R ä u m e n wirft zwei Fragen auf, näml ich einmal, ob diese 
Räume dem einzelnen Aufsichtsratsmitglied (ggf. auch nur dessen Vorsitzendem) als ei
gene Geschäf tsräume zustellungsrechtlich zuzuordnen sind, zum anderen die n o c h vor
rangige Frage, ob es sich bei derartigen Räumen auch um Geschäf tsräume im S inne des 
§178 ZPO handel t . 

U m Geschäf ts räume hande l t es sich n a c h der bereits e ingeführ ten Defini t ion nur, 
wenn sich dort Publikumsverkehr abspielt. Die Ersatzzustellung kann auch nur erfolgen, 
wenn der mit der Zustellung beauftragte Bedienstete Zutritt zu diesen Räumen hat und das 
Schriftstück einer dort beschäft igten Person übergibt. O b ein Büroraum des Aufsichtsrats 
diese Voraussetzungen erfüllen kann, ist zunächst eine tatsächliche Frage. Praktisch wird 
ein solches Büro in aller Regel ke inen Publikumsverkehr aufweisen; dem Zusteller wird es 
n icht ohne weiteres gelingen, dort vorgelassen zu werden. Der S inn derartiger Räume ist 
n ich t ohne weiteres auf Publikumsverkehr angelegt. 

Vor diesem Hin te rgrund k o m m e n drei denkbare Al t e rna t iven in Betracht . Eine 
Möglichkeit bestünde darin, auf den Einzelfall abzustellen und danach zu unterscheiden, 
ob die betreffenden Räume tatsächlich als Geschäftsraum im besagten S inne genutzt wer
den und die Zustellung an eine dort beschäftigte Person gelingt, oder ob es sich um einen 
rein intern genutzten Arbei tsraum ohne jede Außenfunk t ion handel t . Im Ergebnis hieße 
das: Eine Zustellung in den Geschäftsräumen der beklagten A G ist in aller Regel praktisch 
ausgeschlossen, weil ein nach außen gerichteter Geschäftsbetrieb in einem derartigen Büro 
in der Regel n ich t stattfindet. Ausnahmsweise ist aber eine Ersatzzustellung dort möglich, 
wenn der Aufsichtsrat n ich t nur e inen Büroraum, sondern tatsächl ich Geschäf ts räume 
mit Außenverkehr unterhäl t und die Ubergabe an eine dort beschäftigte Person gelingt, 
so dass die gesetzlichen Voraussetzungen des§ 178 Abs. 1 Nr. 2 ZPO erfüllt werden. 

Eine zweite Möglichkeit bestünde in einer typisierenden Betrachtung und würde die 
Möglichkeit einer Ersatzzustellung in den Räumen der beklagten A G ausschließen. Das 
wäre zwar die klarere Lösung, jedoch mit dem Gesetz schwerlich vereinbar. D e n n eine sol
che Lösung liefe darauf hinaus, eine wirksame Ersatzzustellung an Aufsichtsratsmitglieder 
in den Räumen der beklagten A G auch d a n n zu verne inen , wenn ausnahmsweise im 
Einzelfalls die Voraussetzungen des § 178 Abs. 1 Nr. 2 ZPO gewahrt werden k ö n n e n . 
A u c h die herrschende Praxis schließt eine Ersatzzustellung n ich t sch lech th in aus, son
dern sieht die Unmögl ichke i t einer solchen Ersatzzustellung nur als Regelfall an, dem 
gegenüber eine Ausnahme allerdings praktisch (nicht jedoch: schlechthin) ausscheidet.33 

Soweit dies gelegentlich etwas apodiktischer formuliert wird, ist damit nur gemeint , dass 

12 BTDrucks. 14/4554, S. 20. 
,3 KG, A G 2005, 583, unter zutreffender Berufung auf BGHZ 107, 296, 299. 
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das Geschäfts lokal der beklagten A G kein Geschäftslokal des Aufsichtsrats im Sinne des 
§ 178 Abs. 1 Nr. 2 ZPO darstellt, was zutrifft. 

Schließl ich könn t e m a n dri t tens daran denken, zwar n ich t die Räume der beklagten 
A G insgesamt, aber deren für die Inempfangnahme von Schrif ts tücken zuständige Stelle 
(Poststelle, Pforte, Empfang) n i ch t nur als Geschäf ts raum derselben, sondern auch als 
solchen des Aufsichtsrats einzuordnen, wenn es e inen nennenswer ten Publikums oder 
Briefverkehr des Aufsichtsrats nach außen über eine solche Stelle im U n t e r n e h m e n gibt. 
Wol l te m a n die Mögl ichkei t einer Ersatzzustellung eröffnen, so wäre dies noch die am 
ehes ten mit dem Gesetz zu vere inbarende Hypothese, sofern die betreffende Stelle des 
U n t e r n e h m e n s die Voraussetzungen eines Geschäftsraums des Aufsichtsrats auch tatsäch
lich erfüllt. 

Freilich treffen alle Argumente , die generell gegen die Gleichsetzung von Räumen 
der beklagten A G mit so lchen eines Aufsichtsratsmitglieds, auch gegenüber einer 
E inordnung einer solchen Poststelle als Geschäf ts raum der Aufsichtsratsmitglieder zu. 
O h n e Herrschaf t des Aufsichtsrats über diesen Raum bleibt eine solche Gleichsetzung 
bedenkl ich und ist ohne ausdrückliche A n o r d n u n g mit dem Konzept eines formalisierten 
und auf dem Grundsatz der persönlichen Übergabe beruhenden Zustellungsrecht n icht zu 
vereinbaren. 

V/ . Fazit 

Vergleicht m a n die vors tehenden Überlegungen mit dem bisherigen Meinungsstand, so 
ha t sich in zweierlei Hinsicht ein Bedürfnis nach mehr Differenzierung gezeigt. Erstens ist 
es notwendig, zwischen der Frage nach einer Gleichsetzung von Geschäf tsräumen der be
klagten A G mit solchen des Aufsichtsrats einerseits und der Frage, ob eine Ersatzzustellung 
in den (besonderen) Geschäf ts räumen des Aufsichtsrats  soweit es solche gibt  zulässig 
ist, andererseits zu unterscheiden. Zweitens kommt es mehr als bisher beachte t auf die 
Kategorie des Geschäftsraums an, weil n ich t jeder Büroraum im Sinne des Gesetzes ein 
Geschäf tsraum ist. Insgesamt haben sich die Bedenken der bislang herrschenden Praxis 
gegenüber einer solchen Ersatzzustellung aber weitgehend als begründet erwiesen. 

Eine Ersatzzustellung ist nur ausnahmsweise möglich, wenn das Aufsichtsratsmitglied 
als Zustellungsadressat in der beklagten A G über eigene Räumlichkei ten verfügt, wenn 
diese als sein Geschäf t s räume im S inne des Gesetzes zu qualifizieren sind, wenn die 
Ersatzzustellung in diesen Räumen erfolgt und zwar durch Übergabe an eine Person, die 
dort beschäftigt ist. 
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