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Die Ersatzzustellung in Wohn- und Geschiftsraumen
— Zugleich Besprechung von BGH, Beschl. v. 2.7.2008 - IV ZB 5/08, MDR 2008, 1177 -
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Das  zivilprozessuale Zustellungsrecht st in  den
§$166ff. ZPO geregelt. Mit dem Zustellungsreformge-
setz (ZustRG) vom 25.6.2001 (BT-Drucks. 14/4554,
20) wurde die Zustellung von Amis wegen als Regelfall
der Zustellung festgelegt (§166 Abs.2 ZPO). Eine Zu-
stellung auf Betreiben der Parteien erfolgt nur noch aus-
nabmsweise. Im Zuge dieser umfassenden Reformierung
des Zustellungsrechts wurde auch die Ersatzzustellung in
Wobn- und Geschiftsriumen in §178 ZPO einbeitlich
geregelt. Zu dieser Problematik hat der BGH mit seinem
Beschluss (BGH v. 2.7.2008 - IV ZB 5/08, MDR 2008,
1177) festgestellt, dass weiterbin wichtige Unterschiede
zwischen der Zustellung in einer Wohnung und der Zu-
stellung in Geschdftsraumen bestehen. Im Kern ging es
dort um die Frage, welchen Einfluss die zeitweilige In-
haftierung eines Geschiftsfishrers einer GmbH auf die
Wirksamkeit einer Zustellung in den bis dahin von seiner
Gesellschaft genutzten Geschiiftsriume hat. Dieser Be-
schluss des BGH gibt Anlass, die aktuelle Rechtslage zur
Zustellung, vor allem im Hinblick auf die Ersatzzustel-
lung und Verbaftungen, darzustellen.

I. Einleitung

In der Praxis wird oftmals versucht, das Dokument in
der Wohnung oder in den Geschiftsraumen des Adressa-
ten zuzustellen. Hintergrund dieser Vorgehensweise ist,
dass eine Ersatzzustellung i.5.d. § 178 ZPO moéglich ist,
wenn der Adressat nicht angetroffen wird. Dies bedeutet,
dass grundsitzlich auch an in der Wohnung angetroffene
Personen oder an Mitarbeiter im Geschift zugestellt wer-
den kann. Wenn eine solche Zustellung ebenfalls schei-
tert, kann die Ersatzzustellung auch durch Einwurf des
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Schreibens in den zur Wohnung oder den Geschiftsraum
gehorenden Briefkasten erfolgen, §180 ZPO. Unerheb-
lich ist fiir die Wirksamkeit der Ersatzzustellung, ob der
Adressat das Schriftstiick tatsachlich erhalt, prozessual
ist thm gegebenenfalls Wiedereinsetzung zu gewihren.

Die als ,,Hilfslosung®! gedachte Ersatzzustellung spielt
in der Praxis eine erhebliche Rolle. Sie dient einem effek-
tiven und geordneten Verfahren und kommt nur in Be-
tracht, wenn die Zustellung nach den allgemeinen Vor-
schriften (§§173 bis 176 ZPO) nicht moglich oder zu-
mindest mit einer erheblichen zeitlichen Verzogerung
verbunden wire.? Wird der Adressat der Sendung nicht
angetroffen, soll dem Absender trotzdem die Moglich-
keit eroffnet werden, seine Rechte binnen angemessener
Zeit durchzusetzen, ohne dass er eine Verjahrung seiner
Anspriiche befiirchten muss. Zum Beispiel konnten bos-
willige Schuldner ansonsten versuchen, die Entgegen-
nahme einer Klageschrift zu verhindern, um damit eine
— die Verjihrung hemmende - Klageerhebung 1.S.d.
§204 Abs.1 Nr. 1 BGB zu verhindern.

331

II. Ersatzzustellung in der Wohnung

Als erste Form der Ersatzzustellung regelt §178 Abs. 1
Nr.1 ZPO die Zustellung in der Wohnung. Danach kann
in der Wohnung des Adressaten, wenn dieser nicht ange-
troffen wird, das Schriftstiick einem erwachsenen Famili-
enangehorigen, einer in der Familie beschiftigten Person
oder einem erwachsenen stindigen Mitbewohner aus-
gehindigt werden. Dabei handelt es sich nicht um eine
Zustellungsvertretung, sondern um eine echte Zustel-
lungsfiktion.?

1. Nichtantreffen des Adressaten

Nichtantreffen bedeutet nicht, dass der Adressat tatsich-
lich abwesend sein muss, es reicht aus, wenn er die Tiir
nicht offnet oder volltrunken oder in sonstiger Weise
nicht annahmebereit ist.* Wird jedoch die Annahme un-
begriindet verweigert, gilt das Schriftstiick bereits mit
der Weigerung als zugestellt, vgl. § 179 S.3 ZPO.

2. Wohnung als Lebensmittelpunkt

Mit Wohnung i.S.v. §178 Abs.1 Nr.1 ZPO ist der (zu-
mindest zeitweise) rdumliche Lebensmittelpunkt des
Adressaten zur Zeit der Zustellung gemeint.” Es kommt
dabei weder auf die polizeiliche Meldung noch auf den
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Wohnungsbegriff des §7 BGB, sondern auf die tatséich-
liche Nutzung an. Ausschlaggebend ist, dass der Adres-
sat in den Raumen tatsichlich lebt und schlift. Sowohl
der Aufenthalt im Frauenhaus als auch die nur besuchs-
weise Nutzung der Wohnung eines Dritten erfiillt daher
den Wohnungsbegriff des § 178 Abs. 1 Nr. 1 ZPO.

Wenn der Lebensmittelpunkt an einen anderen Aufent-
haltsort verlagert wird, kommt es zum Verlust der Woh-
nungseigenschaft.” Der Aufgabewille muss in dem tat-
sichlichen Verhalten des Wohnungsinhabers objektiv
zum Ausdruck kommen. Dies hiange vom Einzelfall ab.
Indizien dafir sind v.a, die Haufigkeit und Dauer der
An- und Abwesenheit, Fortzahlung der Miete, Vorhan-
densein eines Mamenschildes oder Hausrares, Nachsen-
deauftrag oder Ahnliches. Dagegen hebt eine nur vorii-
bergehende  Abwesenheit die  Wohnungseigenschaft
grundsitzlich nicht auf, selbst wenn sie linger andauert,
wie z.B. eine Kur oder ein Urlaub.® Was sozusagen — wie
Urlaub — ,normal® ist, kann die Wohnungseigenschaft
nicht aufheben, MaBistab ist bei Forthestand der dufleren
Wohnungsbedingungen grundsitzlich, ob mit einer bal-
digen Kenntnisnahme der Sendung durch den Adressaten
nicht zu rechnen ist’ (kritisch z.B. bei Inhaftierung, vgl.
dazu unten). Bei einem mehrere Monate ununterbroche-
nen Aufenthalt zu Therapiezwecken in einer Behand-
lungseinrichtung liegt daher eine Aufgabe der Wohnung
vor.!?

3. Ersatzperson

In der Wohnung kann das Schriftstiick einer Ersatzper-
son 1.S.v. §178 Abs.1 Nr.1 ZPO anstelle des tatsich-
lichen Adressaten ausgehindigt werden. Die dort auf-
gefiihrten Ersatzpersonen sind solche, bei denen in der
Regel davon ausgegangen werden kann, dass sie die zu-
gestellte Sendung zumindest zeitnah dem Adressaten aus-
hindigen. Es wird daher auf eine gewisse, nach aufSen er-
kennbare Verbundenheit zum Adressaten abgestellt. Bei
dauerhaften Mitbewohnern und Bediensteten des Haus-
haltes wird dieser Umstand aus der tatsichlichen Nihe
zum Adressaten geschlossen. Bei Familienangehérigen
ergibt sich diese Verbundenheit bereits aus der Ver-
wandtschaft oder Schwigerschaft zum Adressaten.

Fiir alle Zustellungsersatzempfinger ist erforderlich,
dass diese ,erwachsen® sind, § 178 Abs. 1 Ne. 1 2P0, Al-
lerdings ist damit nicht Vallidhrigkeit oder Geschifts-
Hihigheit gemeint, sondern lediglich die Tarsache, dass
die Ersatzperson nach threm Alver und ilrer gelstigen
Entwicklung erkennbar in der Lage ist, den Zweck einer
Zustellung und die erforderliche Weiterleitung an den
Adressaten zu erfassen.!!

4. Raumlicher Zusammenhang

Als letzte Voraussetzung verlangt § 178 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
eine Ubergabe ,in der Wohnung® (riumlicher Aspekt).
Damit ist keine zwingende Aushindigung innerhalb der
Rdume gemeint, sondern lediglich umschrieben, dass die
Zustellung im direkten Zusammenhang mit der Woh-
nung erfolgen und fiir den Zusteller erkennbar sein muss,
dass diese Person tatsichlich zur Sphire des Adressaten
z&hlt."” Dies bedeutet, dass bspw. sowohl eine Ubergabe
an der Wohnungstiir als auch eine Aushidndigung am
Gartentor zulédssig ist.

Sind die o.g. Voraussetzungen gegeben, gilt die Sendung
mit Ubergabe an die Ersatzperson als zugestellt.

[Ml. Ersatzzustellung in Geschiftsriumen

Als zweite Variante der Ersatzzustellung sieht §178
Abs. 1 Nr.2 ZPO die Zustellung in den Geschiftsraumen

des Adressaten vor. Dies steht gleichberechtigt neben der
Zustellung in der Wohnung."3

1. Begriff des Geschiftsraums

»Geschaftsraum® ist nicht das (Biiro-)Gebdude an sich,
sondern nur der fiir den Kundenverkehr zugingliche
Raum, zu dem der Zusteller bei Ubergabe der Sendung
Zutritt hat.'* Die Norm gilt unabhingig von der Organi-
sations- oder Rechtsform nicht nur fiir Geschiftsraume
von Gewerbetreibenden, sondern umfasst alle Fille, in
denen der Adressat Geschiftsriume unterhilt.’s Sie be-
trifft folglich alle Raumlichkeiten, die der Zustellungs-
adressat regelmiafig fiir seinen Geschifts- oder Behor-
denbetrieb nutzt und die fiir den Publikumsverkehr zu-
ginglich sind. Beispiele sind Biiros, Liden, Kanzleien,
Arztpraxen, nicht aber dem Kundenverkehr nicht die-
nenden Werk- und Fabrikationshallen oder dhnliche Be-
triebsstatten. Der Geschiftsraumbegriff des §178 ZPO
ist damit enger als der des § 580a Abs.2 BGB'S und stellt
primér auf die Funktion der Rdume ab.

2. Ersatzperson

Ist ein Geschiftsraum des Adressaten vorhanden und
wird dieser nichr persénlich dort angetroffen, kann an
eine Ersatzperson zugestellt werden, Zustellungsempfin-
ger LS.d. §178 Abs.1 N2 ZPO kann jede in den Ge-
schifrsraumen des Adressaten beschiftigte Person mir er-
kennbarer Vertrauensstellung sein.'” Der Zusteller muss
also bei dem Zustellungsempfinger — unter Zugrundele-
gung der allgemeinen Lebenserfahrung — davon ausgehen
diirfen, dass dieser das Schriftstiick an den Adressaten
weiterleitet. Nur untergeordnete Dienste verrichtende
Personen zdhlen hierzu zum Schutz des Adressaten
niche.'®

3. Auseinanderfallen von Adressat der Zustellung und
Geschiftsrauminhaber

Grundsitzlich ist es nicht erforderlich, dass die zuzustel-
lende Sendung inhaltlich mit dem Beruf oder Gewerbe
des Geschiftsrauminhabers zusammenhingt, ausrei-
chend ist vielmehr, dass sie den Adressaten persénlich be-
triffe.”” Dies gilt sogar dann, wenn die Sendung urspriing-
lich an die Privatanschrift adressiert ist. Allerdings wird
teilweise vertreten, dass an einen Geschiftsfithrer einer
GmbH in dessen personlichen Angelegenheiten nicht im
Wege der Ersatzzustellung gem. §178 Abs.1 Nr.2 ZPO
durch Aushindigung an eine andere dort beschiftigte
Person in den Geschiftsraumen zugestellt werden kon-
ne.”® So soll eine Zustellung, die an einen Geschaftsfiih-
rer und Gesellschafter einer GmbH personlich gerichtet
ist, nicht im Wege der Ersatzzustellung in den Geschifts-

6 Hdublein in MiinchKomm/ZPO, 3. Aufl., § 178 Rz. 5.
7 St.Rspr, vgl. BGH, Urt. v. 24.11.1977 — II ZR 1/7s, NJW 1978,
1858f.; Héublein, s.Fn.6, § 178 Rz. 6 ff. m.w.N.

8 Hiublein,s.Fn.6,§178 Rz.7.

9 Stober,s.Fn.2, §178 Rz, 6.

10 OLG Frankfure v. 2.4.2003 - 3 Ws 391/03, NStZ-RR 2003, 174.

11 BGH, Urr. v. 13.1.1981 - VI ZR 180/79, MDR 1981, 574 = NJw
1981, 1613f.

12 BGH, Beschl, v 28,7, 19949 — VI ZE 3/99, NIW-RE 2004, 444 St6
ber 5. Fmn. 2, § 178 Rz, 14

13 Haublein,s.Fn.6, §178 Rz.19.

14 BT-Drucks. 14/4554, 20.

15 Roth in Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 178 Rz. 18.

16 Siehe dazu Newhaus, Handbuch der Geschiftsraummiete, 2. Aufl.
2008, Rz. 4.

17 Roth,s.Fn.15,§178 Rz.21.

18 Hiublein, s.Fn.6, §178 Rz.23.

19 Roth,s.Fn. 1S, § 178 Rz.19; Hiublein, s.Fn. 6, § 178 Rz. 19,

20 BGH BGHZ 1997, 341 [343] allerdings noch zu §183 a.F. ZPO; kri-
tisch Roth, s.Fn. 15, § 178 Rz. 19.
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rdumen der Gesellschaft wirksam vorgenommen werden
konnen.?! Dies wird damit begrindet, dass der Ge-
schdftsfihrer der GmbH nicht der Inhaber der Ge-
schiftsraume sei, sondern die GmbH selbst und dass die
dort beschiftigte Ersatzperson nicht bei ihm, sondern bei
der Gesellschaft angestellt sei. Eine solche Argumenta-
tion widerspricht jedoch eindeutig dem gesetzgeberi-
schen Ziel, die frithere Unterscheidung zwischen der Zu-
stellung an natiirliche und an juristische Personen im Be-
reich der Geschiftsrdume zu beseitigen.?? Weil der Geset-
zeswortlaut an dieser stelle unprazise bzw. liickenhaft
ist, muss in einem solchen Fall zumindest der §178
Abs. 1 Nr.2 ZPO analog? angewandt werden, um der In-
tention des Gesetzgebers gerecht zu werden. Entspre-
chendes gilt bspw. bei Personengesellschaften (KG,
OHG) und der BGB-AufSengesellschaft, wenn die Zustel-
lung an einen Gesellschafter gerichtet ist und eine Ersatz-
zustellung in den Geschaftsriumen erfolgt.?

IV. Ersatzzustellung in Gemeinschaftseinrich-
tungen

Als dritte Variante der Ersatzzustellung sieht § 178 Abs. 1
Nr.3 ZPO die Zustellung in Gemeinschaftseinrichtungen
vor. Dazu gehoren z.B. Krankenhiuser, Kasernen® und
Justizvollzugsanstalten.?® Der Zustellungsadressat muss
in dieser Einrichtung wohnen.”” Bei Nichtantreffen des
Adressaten ist an den Leiter der Einrichtung oder an des-
sen Vertreter zuzustellen.?

V. Einwurf in den Briefkasten, falls Ersatz-
zustellung scheitert

Fiir den Fall, dass die Ubergabe an eine Ersatzperson
1.5.d. § 178 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 ZPO nicht ausfiihrbar ist,
kann die Zustellung unter den Vorrausetzungen des
§180 ZPO durch Einlegung des Schriftstiickes in den
Briefkasten oder eine dhnliche zum Postempfang vor-
gesehene Einrichtung erfolgen. Der Sinn und Zweck die-
ser Regelung liegt darin, den Zugang der Sendung beim

21 BayObLG, Beschl. v. 4.11.1999 - 27 BR 122/99, MDR 2000, 105 =
GuT 2002, 28 LS.

22 BT-Drucks. 14/4554, 14; Roth,s.Fn. 15, § 178 Rz. 19.

23 Soauch Roth,s.Fn.15,§178 Rz.19.

24 Roth, s.Fn. 15, § 178 Rz 19.

25 Zur Zustellung an Soldaten vgl. Stéber, s. Fn. 2, vor § 168 Rz. 7.

26 Gottwald, ZPO-Lexikon, Stichwort ,,Zustellung®, Rz. 44.

27 Hdaublein, s.Fn.6, § 178 Rz.24.

28 Stober,s.Fn.2, §178 Rz.20.

29 BT-Drucks. 14/4554, 21,

30 Stober,s.Fn.2, § 180 Rz. 2.

31 Stéber,s.Fn.2, § 180 Rz.2.

32 BGH, Beschl. v. 24.4.2007 —= AnwZ (b) 93/06.

33 LG Frankfurt/M., Beschl. v. 5.1.2007 - 2-09 T 650/06, DGVZ 2007,
44,

34 BFH, Urt. v. 20.10.1987 — VII R 19/87, DB 1988, 378; LAG Hessen,
Urt. v. 15.2.2007 — 11 Sa 429/06; OLG Hamm, Beschl. v. 11.2.1977
- 14 W 78/76, DGVZ 1978, 23; OLG Dusseldorf, Urt. v. 12.2.1980
- 6 UF 137/79, FamRZ 1980, 713; LG Hagen, Beschl. v. 12.11.1979

46 QS 251/79, NJW 1980, 1703; Roth, s.Fn.15, §178 ZPO

Rz.10.

35 LAG Hessen, s.Fn. 34.

36 LAG Hessen, s.Fn.35; Roth, s.Fn. 15, § 178 ZPO Rz. 10,

37 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, §178 Rz.7 QLG
Diisseldorf v. 12.2.1980 — 6 UF 137/79, FamRZ 1980, 718 f.

38 BGH, Urt. v. 24.11.1977 = II1 ZR 1/76, NJW 1978, 1858.

39 BGH, s.Fn.38; LAG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 26.11.1997 - 4 Ta
203/209/97, MDR 1998, 924f.

40 BGH, s.Fn.38; LAG Hessen, s. Fn. 34.

41 OLG Hamm v. 6.3.2003 - 2 Ss OWi 1090/02, NStZ-RR 2003, 377 =
Rpfleger 2003, 377.

42 OLG Hamm, s.Fn.41.

43 OLGHammv. 13.11.1961 - 3 Ss 1186/61, JZ 1961, 452.

Adressaten zu erleichtern und zu beschleunigen und den
hohen Anteil der Ersatzzustellungen durch Hinterlegung
deutlich zu verringern.”’

Diese Form der Ersatzzustellung ist erst moglich, wenn
zuvor eine unmittelbare Zustellung an den Adressaten
und die Ersatzzustellung nach §178 Abs.1 ZPO erfolg-
los versucht worden ist.’® In der Praxis bedeutet dies,
dass der Zusteller die Sendung in den Briefkasten des
Adressaten legt, wenn er an der Wohnung oder den Ge-
schiftsraumen niemanden antrifft. Diese Raume dirfen
nicht ,aufgegeben® sein.®! Eine Ersatzzustellung nach
§180 ZPO kann auch erfolgen, wenn die Ersatzzustel-
lung nach §178 Abs.1 Nr.2 ZPO daran scheitert, dass
das Geschift nicht mehr geoffnet hat.®

Der Briefkasten oder die sonstige Empfangsvorrichtung
muss eindeutig zugeordnet sein. Die Ersatzzustellung hat
zu unterbleiben, wenn ein entsprechender Briefkasten
nicht vorhanden ist oder dieser sich an der Wohnung ei-
nes Dritten befindet und der Zugang zu dieser Wohnung
versperrt ist.>> Mit Einwurf in den Briefkasten gilt das
Schriftstiick als zugestellt, daher muss der Zusteller das
Zustellungsdatum auf dem Umschlag der Sendung ver-
merken, damit der Adressat von der genauen Zustel-
lungszeit Kenntnis erhalt.

V1. Ersatzzustellung bei Abwesenheit des
Rauminhabers und Aufgabe des Lebens-
bzw. Geschaftsmittelpunktes, insb. bei
Haft

1. Grundsitze bei Wohnungen
a) Verurteilung zu einer Haftstrafe

Bei der Verlagerung des Lebensmittelpunktes an einen
anderen Aufenthaltsort kommt es zum Verlust der Woh-
nungseigenschaft. Folge ist, dass in der ,,Altwohnung*
keine Ersatzzustellung mehr moglich ist. Nach iiberwie-
gender Ansicht hebt bereits der Antritt einer mehrmona-
tigen Strafhaft die Wohnungseigenschaft auf.** Ob dane-
ben duflerlich noch der Anschein einer Wohnung des In-
haftierten fortbesteht, ist unerheblich.’® Mafsgeblich ist
die von vornherein absehbare gesamte Dauer des
Zwangsaufenthalts in der Haftanstalt.’¢ Die Verlagerung
des Lebensmittelpunktes ist bei einer Haftunterbringung
schon dann nicht mehr voriibergehend und damit ,zu-
stellungsschidlich®, wenn die Haft nur vier bis acht Wo-
chen dauert und der Adressat noch intensiven Kontake
zu seinem nichtinhaftierten Ehepartner pflegt.’” Zwei
Monate Haft sollen fur den Verlust der Wohnungseigen-
schaft gentgen.’”® Eine andere Beurteilung kann (nicht:
muss) dann geboten sein kann, wenn dem Inhaftierten
tiber Angehorige (z.B. die Ehefrau) noch Bindungen zur
Wohnung bleiben.*® Bei einer Inhaftierung fiir voraus-
sichtlich fast drei Jahre scheidet dies aber aus, weil dann
in der Regel nicht mehr gewihrleistet ist, dass der Inhaf-
tierte wahrend der Dauer seiner mehrjihrigen Inhaftie-
rung Uberhaupt oder zumindest zeitnah Kenntnis von
dem zuzustellenden Schriftstiick nehmen und seine
Rechtsverteidigung oder Rechtsverfolgung darauf ein-
richten kann.*

b) Untersuchungshaft

Im Bereich der Untersuchungshaft bedarf es dagegen ei-
ner differenzierteren Betrachtungsweise, weil deren Zeit-
raum - anders als bei Strafhaft — nicht von vornherein
berechenbar ist.*! Hier kommt es regelmafsig auf eine
Prognose dariiber an, binnen welcher Zeit die Riickkehr
des Adressaten in das normale Leben wahrscheinlich
ist.” Fiir eine Wohnungsaufgabe reichen Inhaftnahme
wenige Stunden vor Zustellung® und auch 17 Tage
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U-Haft nicht aus.* Die Prognose kann nur fiir jeden Ein-
zelfall gesondert, unter Beriicksichtigung aller Umstinde,
erfolgen. Es kommt dann stets darauf an, ob die in der
Wohnung angetroffene Ersatzperson in absehbarer Zeit
Gelegenheit hat, die Sendung weiterzuleiten.* Problema-
tisch ist, dass die Prognose in der Praxis aus nachtrigli-
cher Sicht zu treffen ist, der Tatrichter also entscheidet,
wie der Zustellende die Sache gesehen hatte, wenn ihm
die Verhaftung bekannt gewesen wire. Ist die U-Haft be-
reits beendet, kann man auf deren Dauer abstellen und
sollte bei einer Dauer von zwei bis drei Monaten vom
Verlust der Wohnungseigenschaft ausgehen.

Sitzt der Zustellungsempfinger noch ein, kénnen fol-
gende Uberlegungen helfen: Da ein Haftbefehl grund-
siatzlich nur bei dringendem Tatverdacht und bei Flucht-,
Verdunkelungs- oder Wiederholungsgefahr erlassen
wird, konnte man argumentieren, dass aus der ex-post-
Sicht womoglich immer die Dauer der Untersuchungs-
haft bis zu ihrer Hochstgrenze*® unabsehbar ist mit der
Folge des Verlustes der Wohnungseigenschaft. Damit
wiirde aber der durch die Zustellungsvorschriften ver-
folgte Zweck der Verfahrenssicherheit vollig aufgegeben.
Es 1st deshalb sinnvoll, nach der Art des Delikts bzw. des
Tatvorwurfszu differenzieren, da bei Bagatelldelikten die
Untersuchungshaft ohnehin nur eingeschrinkt zuldssig
ist (§ 113 StPO). Geht es um derartige Bagatelldelikte, ist
der Verlust der Wohnungseigenschaft grundsitzlich ab-
zulehnen. Im Bereich der Schwerstkriminalitat ist bei
Straftaten, die mit Freiheitsstrafen von mehr als funf Jah-
ren geahndet werden, eine lingere Dauer der Unter-
suchungshaft wahrscheinlich, so dass in diesem Fillen
der Lebensmittelpunkt von vornherein als verlagert an-
zuschen ist.

c) Sonstige Verhaftungen

Unterbringung: Kann bei einem Schuldunfihigen ein
Strafverfahren voraussichtlich nicht durchgefithrt wer-
den, so kann der Richter gegen ihn die einstweilige Un-
terbringung gem. § 126a StPO in einem psychiatrischen
Krankenhaus oder einer Entziehungsanstalt anordnen,
wenn es die offentliche Sicherheit erfordert, also zu er-
warten ist, dass er erhebliche weitere Straftaten begeht.
(sog. Unterbringungsbefehl). Da es keine Beschrankung
der Dauer auf sechs Monaten gibt, ist hier grundsitzlich
vom Entfall der Wohnungseigenschaft auszugehen.

Internationale Verhaftung: Die Verhaftung aufgrund ei-
nes Auslieferungsantrags ist ebenfalls grundsitzlich ,,zu-
stellungsschadlich“, da nicht mehr mit einer schnellen
Weiterleitung gerechnet werden kann.

Abschiebehaft: Das Vorgesagte gilt entsprechend.

Haft zur Erzwingung der Abgabe einer eidesstattlichen
Versicherung (§901 ZPO): Der Lebensmittelpunkt ist
grundsitzlich nicht von vornherein als verlagert anzuse-
hen, da es sich lediglich um ein Druckmittel handelt und
eine nur vorubergehende Abwesenheit damit sozusagen
vom Gesetz vorausgesetzt wird.

Vorfiihrhaft: Eine Verhaftung (auch von Zeugen) kann
aufgrund eines Vorfiihrhaftbefehls zur Vorfithring bei
Gericht zur Gerichtsverhandlung oder Vernehmung oder
zur Vorfithrung beim LGarzt erfolgen. Auch dies ist nur
ein Druckmittel, das zur eidesstattlichen Versicherung
Gesagte gilt entsprechend.

2. Geschiftsraume

Bei Geschiftsraumen ist fraglich, welche Auswirkungen
- in Anlehnung an die fiir die Wohnungseigenschaft ent-
wickelten Grundsitze — eine Inhaftierung des Geschafts-
inhabers hat und wann sie dazu fithrt, dass dessen
Riumlichkeiten die Eigenschaften i.S.d. §178 Abs.1
Nr.2 ZPO verlieren. Diese Fragestellung lésst sich nicht

ohne weiteres beantworten. Es bedarf dafiir zunichst ei-
ner Differenzierung zwischen Geschiftsriumen juristi-
scher und natiirlicher Personen.

a) Juristische Person als Inhaber

Bei juristischen Personen stehen die Raumlichkeiten ent-
weder im Eigentum oder — bei Miete/Pacht ~ im Besitz
der Gesellschaft, nicht aber des Geschiftsfihrers bzw.
Gesellschafters.”” Die zur Aufhebung der Wohnungs-
eigenschaft entwickelten Grundsitze betreffen den Um-
stand, dass der Verlust der Wohnungseigenschaft mit der
Verlagerung des Lebensmittelpunktes des Adressaten
einhergeht. Der BGH wendet diese Grundsitze entspre-
chend an.” Es kommt daher im Kern darauf an, ob der
»Lebensmittelpunkt® des Unternchmens sich verlagert,
also der Geschiftsort gewechselt und die Geschiftstitig-
keit insgesamt und nicht nur teilweise an einem anderen
Ort ausgeiibt wird. AufSere Kriterien dafir kénnen sein,
dass der vormalige Geschaftsraum wihrend der Giblichen
Geschiftszeiten verschlossen ist, keine Beschiftigten vor-
handen sind und auch sonst dem Zusteller der duflere
Eindruck vermittelt wird, dass der Betrieb nicht mehr be-
steht bzw. verlagert wurde.

Dies gilt nach der Rechtsprechung aber nicht uneinge-
schriankt. In dem Fall, der dem BGH, a.a.O., aktuell zur
Entscheidung vorlag,® war eine GmbH zur Zahlung ver-
urteilt worden: Das Urteil wurde in den Briefkasten ein-
gelegt, als sich der Geschiftsfiihrer seit circa sieben Wo-
chen (fiir insgesamt etwas iiber fiinf Monate) in Unter-
suchungshaft befand. Die verspatet eingelegte Berufung
und der Antrag auf Wiedereinsetzung wurden mit einer
nicht ordnungsgemiflen Zustellung des Urteils begriin-
det. Der BGH verneint im Ergebnis eine fehlerhafte Zu-
stellung und fiithrt dazu aus, dass der Tatbestand einer In-
haftierung des GmbH-Geschiftsfithrers allein noch keine
Verlagerung des Geschiftsortes der Gesellschaft bewir-
ken kann.*® Aufgrund der zeitweisen Abwesenheit des
Geschiftsfiihrers wird also der Geschiftsort der Gesell-
schaft nicht verlagert. Anders kann dies sein, wie der
BGH andeutet, wenn die Gesellschaft die Tatigkeit in
den Raumen vollstandig einstellt oder sie voriibergehend
an einen anderen Ort verlagert, um sie nach Entlassung
des Geschiftsfiithrers wieder an alter Stelle aufzunehmen.

Dieser Interpretation ist zuzustimmen, weil die juristi-
sche Person rechtlich eigenstindig handelt und sich das
Verschulden ihrer natirlichen Personen als vertretende
Organe zurechnen lassen muss. Die Gesellschaft muss
also bei Beibehaltung der Geschiftsriume - weil sie
rechtlich eine eigenstindige Person darstellt — dafiir
Sorge tragen, dass Posteinginge auch bei unvorherseh-
barer Abwesenheit der Vertretungsberechtigten weiter
bearbeitet werden koénnen; anderenfalls liegt ein grobes
Organisationsverschulden vor’!' Erforderlich ist dabei
grundsdtzlich dufSerste Sorgfalt.’> Dies gilt auch bei
mehrmonatiger Strafhaft und zwar auch bei spontanen
Verhaftungen (z.B. ,,Abfihren in Handschellen® nach
Durchsuchung der Riaumlichkeiten mit anschliefender

44 OLG Hamm, s.Fn.41.

45 Stéber,s.Fn.2,§178 Rz. 6.

46 Nach den Rechtsgrundsitzen des schnellen Verfahrens gem. Art.6
Abs.1 S.1, Art.5 Abs.3, 4 EMRK dauert die Untersuchungshaft
héchstens sechs Monate, kann aber nach Haftpriifung durch das zu-
stindige OLG ausnahmsweise verldngert werden.

47 Roth,s.Fn.15,§178 Rz.19.

48 BGH, Beschl. v. 2.7.2008 — IV ZB 5/08, MDR 2008, 1177.

49 BGH, s.Fn.48.

50 BGH, s.Fn.48.

51 BGH, s.Fn.48; Beschl. v. 20.11.1986 — VII ZB 11/86, VersR 1987,
561.

52 BGH, s.Fn.48; Beschl. v. 15.11.1976 — VIII ZB 34/76, VersR 1977,
2374
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Untersuchungshaft), da inhaltlich kein Unterschied zu ei-
ner spontan auftretenden schweren Erkrankung, etwa ei-
nem Herzinfarkt, besteht. Auch fiir einen solchen Fall
muss die juristische Person — vertreten durch thre Organe
— dafiir sorgen, dass Abwesenheiten ,gemeistert wer-
den, was normalerweise auch ein ureigenes Interesse des
Unternehmens darstellt, damit die Geschifte weiter lau-
fen. Deshalb konnen fiir das Unternehmen nicht dann,
wenn es um Zustellungen geht, andere Regeln gelten.
Dies sollte jedoch nur als grobe Leitlinie angesehen wer-
den. Denn fiir solche Fallkonstellationen lassen sich ab-
strakt-generelle Grundsitze jedoch kaum festlegen, so
dass es hier auf den Einzelfall ankommt.*

b) Natiirliche Person als Inhaber

Fiir Geschéftsriume einer natiirlichen Person ist die
Frage nach dem Verlust der Geschiftsraumeigenschaft
durch zeitweise Inhaftierung o.A. des Geschiftsinhabers
ungeklirt. Legt man die zum Verlust der Wohnungs-
eigenschaft entwickelten Grundsdtze mit der Pramisse
zugrunde, dass hier wie dort eine natiirliche Person
agiert, kommt man zu dem Ergebnis, dass eine Rdum-
lichkeit die Geschiftseigenschaft dann verliert, wenn mit
einer baldigen Kenntnisnahme der Sendung durch den
Inhaber nicht zu rechnen ist. Andererseits ist zu beriick-
sichtigen, dass auch den ,natiirlichen® Geschiftsinhaber
die Pflicht trifft, Vorkehrungen fiir plétzliche Abwesen-
heiten zu treffen, da er durch seine berufliche Tatigkeiten
auch ,nach aulen® einen Vertrauenstatbestand fur den
Fortbestand seiner Geschiftstitigkeit setzt, der weit iiber
das von einer Privatperson zu erwartende Verhalten hi-
nausgeht. Dies gilt auch fiir denjenigen Unternehmer, der
sein Geschift allein betreibt, da letztlich weder die Orga-
nisationsform noch die Anzahl der Beteiligten entschei-

53 BGH, s.Fn.48.

54 Hiublein,s.Fn.6,§178 Rz.8.

55 BT-Drucks. 14/4554, 14; vgl. die §§ 183 f. ZPO a.F.
56 BGH, s.Fn.48.

dend dafiir sein konnen, ob eine Zustellung wirksam er-
folgt oder nicht. Fiir den Fall der Inhaftierung des Ge-
schifts(raum)inhabers gelten deshalb die zur juristischen
Person entwickelten Grundsitze. Bei einer nur geringe
Zeit vor der Zustellung erfolgten Festnahme o.A. wird
daher die Geschiftsraumeigenschaft unproblematisch
weiter fortbestehen.*

3. Resiimee

Festzustellen ist, dass die Beurteilung des Verlustes der
Wohnungseigenschaft partiell anderen Kriterien unter-
liegt als der Verlust der Geschiftsraumeigenschaft. Diese
Betrachtungsweise steht auch nicht im Widerspruch zum
Willen des Gesetzgebers, denn dieser bezieht sich ledig-
lich auf die grundsitzliche Vereinheitlichung des Zustel-
lungsrechts im Bereich der Geschiftsrdume.* Es kann je-
doch nicht die Intention des Gesetzgebers gewesen sein,
die Voraussetzungen fiir die Aufhebung der Wohnungs-
eigenschaft mit denen des Verlustes der Geschéftsraum-
eigenschaft gleichzusetzen. Eine solche generelle Gleich-
ziehung wire aufgrund der aufgezeigten Unterschiede
auch problematisch.

VII. Fazit

Die Wirksamkeit einer Ersatzzustellung hingt immer
vom Einzelfall ab. Trotz des ZustRG und der damit be-
zweckten Vereinheitlichung des Zustellungsrechts be-
stehen nach wie vor gewisse Unterschiede im Bereich
der Ersatzzustellung in der Wohnung und in Geschifts-
rdumen. Diese Unterschiede basieren iberwiegend auf
der Tatsache, dass der Fortbestand eines Geschafts-
betriebes nicht ohne weiteres von dem Geschiftsinha-
ber/Unternehmer abhingig ist (insb. bei juristischen
Personen). Dies hat der BGH aktuell bestatigt*® und so-
mit Unternehmern besondere Sorgfalt bei der Sicher-
stellung von Zustellungsmoglichkeiten ins Stammbuch
geschrieben. Auch Extremsituationen wie eine Verhaf-
tung andern daran nichts.

BAURECHT

Aktuelle Entwicklungen im Architektenrecht
Rechtsamwalt Prof. Dr. Giinter Schmeel, Hamburg

Der Beitrag stellt die aktuellen Entscheidungen im Be-
reich des Architektenrechts vor. Schwerpunkte sind das
Zustandekommen bzw. die Beendigung des Architekten-
vertrags, die HOAI sowie Haftungsfragen.

I. Zustandekommen und Beendigung des Ver-
trages

1. Honorar ohne Vertrag

Ein - stillschweigender — Vertragsschluss kommt auch
dann in Betracht, wenn der Architekt Leistungen er-
bringt und der Bauherr diese ,entgegennimmt®, ins-
besondere verwertet. Das ist etwa dort der Fall, wo der
Architekt Leistungsbeschreibung und LV erstellt, die An-
gebote priift und die Auftrige erteilt.

BGH v. 11.10.2007 — VII ZR 143/06, NZBau 2008, 66
= NJW-RR 2008, 110

2. Architektenbindung (Kopplungsverbot nach Art. 10
§3 MRVG)

Die Auslegung muss sich am Gesetzeszweck und damit

an den véllig gewandelten Marktverhiltnissen orientie-

ren und dabei die grundgesetzlich gewéhrleistete Berufs-
freiheit beachten.

BGH v. 25.9.2008 — VII ZR 174/07, MDR 2008, 1388
= NZBau 2008, 772

II. HOAI und allgemeines Architektenrecht

1. Vergiitung fiir ,,vorgehende®, aber nicht in Auftrag
gegebene Leistungen?

Leistungen zur Grundlagenermittlung (Leistungsphase

1), Vorplanung (Leistungsphase 2) und Entwurfsplanung

(Leistungsphase 3) werden nicht allein deshalb Gegen-



