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Einleitung

Vielleicht theilen meine Leser in der Folge mit mir die
Uberzeugung, dafi die im Gebrauche der Provisorien
herrschende Willkiihr nur aus der Gleichgiiltigkeit her-
stammt, mit der man,zufrieden, den allgemeinen Grund
alles provisorischen Zustandes in Rechtsverhdltnissen
aufgefunden zu haben, sich um die Erforschung des
eigenthiimlichen Charakters jeder Art von Provisorien
gar nicht bekiimmerte.

Gonner, Handbuch des deutschen gemeinen
Prozesses, Bd. IV (2. Aufl.,, 1805), S. 298

Die Verwaltungsgerichtsordnung vom 21. Januar 1960 behandelt in
ihrem elften Abschnitt die ,Einstweilige Anordnung“ im allgemeinen
Verwaltungsproze. Mit der Regelung des § 123 VwGO, der einzigen
Vorschrift jenes Abschnittes, hat der Gesetzgeber einen langwihrenden
Streit um die Zuléssigkeit einstweiliger Anordnungen im Verwaltungs-
prozel beendet, der in gleichem MafBe unfruchtbarer und unbefriedigen-
der geworden war, in dem sich die Uberzeugung von der sachlichen Not-
wendigkeit eines solchen Institutes im VerwaltungsprozeB mit der fort-
schreitenden Entwicklung des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes
durchgesetzt hatte. So liegen heute die Aufgaben, die Rechtsprechung
und Lehre im Rahmen der einstweiligen Anordnung des Verwaltungs-
prozesses zu erfiillen haben, nicht mehr in dem Fragenkreis der Ver-
wendbarkeit dieses Institutes durch den Verwaltungsrichter iiberhaupt,
sondern sie sind im Bereich der Grenzen und des zuldssigen Inhalts der
richterlichen Interimsmacht zu suchen. Die Energie, die auf den heute
iiberholten Streit um die Zulédssigkeit einstweiliger Anordnungen im
VerwaltungsprozeB verwandt worden ist, ist damit frei geworden fiir
die Untersuchung des eigentlichen Umfanges richterlicher Interims-
kompetenz im VerwaltungsprozeB. Rechtsprechung und Rechtslehre
haben so inzwischen zu diesem Thema eine Vielzahl von Grundsitzen
erarbeitet, die jedenfalls in groBen Ziigen schon ein festes Bild dieses
neuen verwaltungsprozessualen Institutes erkennen lassen!.

1 Als grundlegende Untersuchung sei hier an erster Stelle genannt:
Quaritsch, Die einstweilige Anordnung im Verwaltungsproze3, VerwArch 51
(1960) S. 210, 342; vgl. ferner (nur zur VwGO): Knoll, Die einstweilige An-
ordnung, Die Arbeiterversorgung 1961, 97; Rambeck, Die einstweilige An-
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Gleichwohl 148t es sich nicht ldnger iibersehen, daB die tigliche Praxis
der Gerichte vielfach mit eben diesen Grundsitzen in vollig gleich ge-
lagerten Fallen zu hochst unterschiedlichen Ergebnissen gelangt, eine
These, flir die die Rechtsprechung iiber einstweilige Anordnungen in
Versetzungsangelegenheiten? beredtes Zeugnis ablegt. Die Entstehung
dieser Unsicherheit ist begiinstigt worden durch einen Gesetzgeber, der
sich bei der Kodifizierung des § 123 VwGO nicht an dem Unterfangen
versucht hat, auf der Rechtsfolgeseite der Norm eng fixierte MaBnah-
men aufzufiihren und damit dem Richter bestimmte Einsatzmittel sei-
ner Interimsmacht in die Hand zu geben, wie es dlteren ProzeBordnun-
gen bekannt war? sondern der bewufit einen weiten, inhaltlich kaum
fest zu umreilenden Begriff gewi#hlt hat, der zu MaBnahmen aller
denkbaren Art, eben zu ,einstweiligen Anordnungen® ermaichtigt, deren
Inhalt in das Ermessen des Richters gestellt ist (§§ 123 Abs. III VwGO,
938 ZPO). Schon bei der ersten Einfiihrung richterlicher Interimsbefug-
nisse in das deutsche ProzeBrecht blieb die hier begriindete Gefahr nicht
unerkannt: Als im Jahre 1555 die Kammergerichtsordnung einen Vor-
ldufer der heutigen einstweiligen Anordnung aus dem italienischen
ProzeB3 iibernahm?, reichten die deutschen Fiirsten eine Beschwerde-
schrift ein, nach der jenes Institut zwar ,ein billig Ansehen® habe, in
Wahrheit aber ,,ganz beschwerlich, dunkel, weitliufig und ganz gefihr-
lich® sei und in seinen Grenzen vom Kammergericht nicht eingehalten
werde®. Solche Sorgen auszuschlieBen ist der Zweck der oben erwédhnten
Grundsétze, die in Rechtsprechung und Lehre entwickelt worden sind
und die in diesem Rahmen auch ihre Berechtigung haben. Bei diesen
Grundsitzen, die nach Art von Faustregeln stdndig in der Praxis ver-
wandt werden, haben sich nun aber einige Regeln eingeschlichen, die
mit Sinn und Zweck des verwaltungsgerichtlichen Interimsschutzes un-
vereinbar sind und dadurch zu den oben angedeuteten Widerspriichen
in Rechtsprechung und Lehre gefiihrt haben. Um der sich hier an-
bahnenden Fehlentwicklung bei dem Einsatz der verwaltungsgericht-
lichen einstweiligen Anordnung entgegentreten zu konnen, ist es not-
wendig, sich auf den rechtlichen Gehalt der richterlichen Interimskom-

ordnung im VerwaltungsprozeS, NJW 61, 1333; Ruckddschel, Vorbeugender
Rechtsschutz im VerwaltungsprozeB, DOV 61, 675; Ule, Verwaltungsprozef3-
recht (2. Aufl), S. 216 ff.; sowie die Kommentierung zu § 123 VwGO bei:
Ule, Verwaltungsgerichtsbarkeit (2. Aufl.); Eyermann-Frohler, Verwaltungs-
gerichtsordnung (3. Aufl); Klinger, Kommentar zur Verwaltungsgerichts-
ordnung (1960); Koehler, Verwaltungsgerichtsordnung (1960); Redeker-von
Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung (1960); Schunck-de Clerck, Verwal-
tungsgerichtsordnung (1961).

2 Vgl. dazu unten Schlufbetrachtung, Anm. 7, 8.

3 Wie z. B. in Bayern, vgl. unten I, 1 zu Anm. 51, 52.

4 Dazu unten I, 1, zu Anm. 44.

5 Zitiert nach Bruns, Das Recht des Besitzes im Mittelalter und in der
Gegenwart (1848), S. 379.
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petenz, auf den ,eigenthlimlichen Charakter” und die Rechtsnatur der
einstweiligen Anordnung zu besinnen, eine Frage, die in Rechtspre-
chung und Lehre bisher kaum gestellt, geschweige denn erédrtert oder
gar gelost worden ist. Mit der Antwort auf diese Frage stehen und fallen
nimlich insbesondere alle jene Faustregeln, die von der Primisse aus-
gehen, dafl die einstweilige Anordnung ebenso wie die richterliche Ent-
scheidung in der Hauptsache ein Rechtsprechungsakt im Sinne des Art.
92 GG sei und damit den gleichen Grenzen und Beschrinkungen wie das
richterliche Urteil unterliege. Die Legitimation solcher Faustregeln 148t
sich nur priifen nach einer exakten Untersuchung des Wesens der einst-
weiligen Anordnung, dem Kernthema dieser Arbeit.

Diese Frage nach dem Wesensgehalt der einstweiligen Anordnung ist
aber nicht allein im Rahmen einer bloSen Norminterpretation des § 123
VwGO zu beantworten, sondern ihre Losung setzt die Kenntnis von
der historischen Entwicklung des Instituts der einstweiligen Anordnung
voraus. Diese Behauptung erfdhrt ihre Rechtfertigung durch einen
Gesetzgeber, der sich bei der Abfassung des § 123 VwGO auf das engste
an den Wortlaut der Vorschriften tiber Interimsentscheidungen einer
anderen Gerichtsbarkeit angelehnt hat, ndmlich an die §§ 935, 940 ZPO,
auf deren verfahrensrechtliche Ausgestaltung in § 123 VwGO denn auch
ausdriicklich verwiesen wird. Es wird sich zeigen, daB die Entwicklung
gerichtlicher Interimsmafnahmen® im Gegensatz zu landldufiger Auf-
fassung in einer jahrhundertelangen Geschichte zuriickzuverfolgen ist
und dafB in ihr von Anbeginn an typische Merkmale der gerichtlichen
Interimsmacht zu erkennen sind, die auch heute noch fiir die Rechts-
natur der einstweiligen Anordnung bestimmenden Einflu haben. Wie-
weit auch auslidndische Prozefirechte die dabei zu findenden Ergebnisse
bestdtigen konnen, soll jeweils in rechtsvergleichenden Abschnitten un-
tersucht werden.

An den Ergebnissen, die in dieser historischen und dogmatischen Un-
tersuchung gefunden werden, sollen dann in einer SchluBibetrachtung
einige jener Faustregeln gepriift werden, von denen oben die Rede war.
An dem Beispiel der einstweiligen Anordnung in Ermessens- und Be-

8 Die vom Gesetzgeber und in Rechtsprechung und Lehre verwandten
Bezeichnungen sind stets sehr schwankend gewesen. Soweit ersichtlich, ist
der terminus ,Einstweilige Anordnung® zuerst in §§ 701, 712 des Entwurfs
einer Prozefordnung fiir den Norddeutschen Bund von 1869 (vgl. unten I,
1, Anm. 13) anzutreffen. Der Begriff ,Einstweilige Verfiigung® ist zuerst in
§§ 204 Abs. II, 205 der hannoverschen ProzeBordnung von 1847 (unten I,
1, Anm. 8) verwandt worden. Vorher findet man z. B. ,vorsorgliche Ver-
fiigung“ (v. Savigny, Das Recht des Besitzes, 1. Aufl. (1803) S. 462 = 7. Aufl.
(1865) S. 524), ,,Vorsichtsverfiigung (Art. 605 der Bayrischen ProzeBordnung
von 1869, unten I, 1, Anm. 15) und , Provisionalverfiigung®, , Provisorium*
oder ,Interimisticum® (vgl. Gonner, aaO. S. 294).



