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Einleitung 

Die Maßnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes gewinnen in der 
Praxis immer mehr an Bedeutung1, ohne daß die gesetzlichen Bestim-
mungen der Zivilprozeßordnung dieser Entwicklung eine erkennbar 
gesicherte Basis bieten könnten. Erst in den letzten Jahren setzen 
verstärkt rechtswissenschaftliche Bemühungen ein, diesen Bereich zu 
durchleuchten und stärker zu konstruieren1 • Namentlich die einst-
weilige Verfügung hat sich aber seit langem im Rechtsschutzsystem eine 
Stellung verschafft, die in der Vielfalt der Anwendungsfälle und der 
getroffenen Maßnahmen ein ebenso überwältigendes wie verwirrendes 
Bild zeigt. Besondere "Popularität" hat dabei die Art der einstweiligen 
Verfügung erlangt, mit deren Hilfe der Antragsteller bereits substan-
tiell die Rechtsfolge erreicht, die er an sich erst nach einem Erfolg im 
ordentlichen Verfahren beanspruchen könnte. Es handelt sich also um· 
die Fälle .,vorläufiger Rechtsverwirklichung" im Wege einstweiligen 
Rechtsschutzes. 

Als bedeutsamste Gestaltung dieser Art Anordnung wird weithin die 
einstweilige Verfügung angesehen, die den Antragsteller zu einer 
Geldzahlung an den Antragsgegner verurteilt. Unterhalt, Renten, Arzt-
kosten, fortlaufende wie einmalige Zahlungen werden auf diesem Wege 
zuerkannt, ohne daß sich der Anspruch des Antragstellers im ordent-
lichen Verfahren bewährt hätte. Paradefall dieser Geldleistungsver-
fügung war bis zur Einführung des § 641 d ZPO durch das Nichtehe-
lichengesetz die Anordnung von Unterhaltszahlungen des vermutlichen 
Vaters an das uneheliche Kind, und zwar häufig für die Zeit, für die 
der Unterhaltsprozeß ausgesetzt wurde, um ein erbbiologisches Gut-
achten einzuholen'. Eine verbreitete Ansicht versteht unter der zur 

1 Vgl. dazu vor allem K. Blome11er, ZZP 65, 52 ff.; Baur, BB 1964, 607 ff.; 
Baumgärtel, S.171; Gaul, AcP 168, 52; Gerhardt, S. 254; Grunsk11, JurA 1970, 
724 und Einführung, S. 96/7; Ostler, S. 713; Wenzel, MDR 1967, 889; vgl. auch 
schon Heraeus, Sp. 505; jetzt Büdenbender, S. 11/2. Ausführlich Leipotd, 
Grundlagen, S.1 ff. mit statistischem Material S. 226 ff.; dazu GrunskJI, 
ZZP 85, 360; s. ferner Baur, Studien, S. 1 ff. 

! So vor allem Jauernig, ZZP 79, 321 ff.; Baur, Studien zum eiilstweWgen 
Rechtsschutz; Leipold, Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes; zu-
letzt Minnerop, Materielles Recht und einstweiliger Rechtsschutz. 

a Vgl. dazu vor allem Gaul, FamRZ 1958, 157 ff.; Oswald; Reinheimer; zur 
Rechtslage nach § 641 d ZPO jetzt Büdenbender (dort S. 136 ff. auch zum Ver-
hältnis der §§ 641 d ZPO, 1615 o BGB zu §§ 935 ff. ZPO). 
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vorläufigen Rechtsverwirklichung führenden einstweiligen Verfügung 
überhaupt nur die einstweilige Anordnung von Geld.zahlungen; sie 
wird dann häufig in Abgrenzung zu den Regelungen der §§ 935 und 940 
ZPO als "dritte Art der einstweiligen Verfügung" bezeichnet'. Der tat-
sächliche Bereich dieser Erscheinungsform des einstweiligen Rechts-
schutzes ist aber viel umfassender: vorläufiger Rechtsschutz durch tat-
sächliche Vorwegnahme der Hauptsache wird für Leistungen und 
Rechtsfolgen aller Art gewährt. So finden sich Anordnungen nicht un-
mittelbar auf Vermögensverschiebung gerichteter Leistungen vor allem 
auf den Gebieten des W ettbewerbsrechtes, des Ehrenschutzes und des 
Arbeitsrechtes. Beispielsweise seien genannt einstweilige Verfügungen 
auf Unterlassung eines angeblichen Wettbewerbsverstoßesl, auf Wider-
ruf einer Behauptung&, auf Rückkehr an den verlassenen Arbeitsplatz7• 

Diese Entwicklung erscheint erstaunlich, wenn man bedenkt, daß im 
System der Zivilprozeßordnung prinzipiell nur eine gerichtliche Ent-
scheidung im ordentlichen Verfahren die Grundlage dafür bietet, strei-
tige Leistungsansprüche zwangsweise durchzusetzen. Bestrittenes Recht 
soll erst gewährt bzw. bestätigt werden, wenn es sich im Rahmen eines 
mit allen Verfahrensgarantien ausgestatteten, insbesondere auf vollen 
Beweis ausgerichteten Gerichtsverfahrens bewährt hat. Im Verfahren der 
einstweiligen Verfügung begnügt sich das Gesetz hingegen mit einer 
bloßen Glaubhaftmachung, §§ 936, 920 Abs. 2 ZPO: der Antragsteller 

'Von einer dritten Verfügungsart gehen, tellweise unter Beschränkung auf 
Geldleistungen, aus: BGH NJW 1965, 915; OLG Karlsruhe JW 1930, 2068; 
OLG Frankfurt JW 1932, 3728; OLG Stuttgart HRR 1935 Nr.1252; OLG 
Karlsruhe HRR 1937 Nr. 82; OLG Braunschweig NdsRpfl 1954, 218; LG Biele-
feld DAVorm XXXI, Sp.98f.; LG Koblenz FamRZ 1958, 188; LG Hechingen 
ZblJugR 1962, 56 f.; LG Stuttgart FamRZ 1961, 82; LG Bochwn NJW 1967, 
1430; w. Nachw. bei Finken, S. 34; Baumgärtel, S. 404; Bergerfurth, S. 269; 
A. Blomeyer, S. 661, 66314; K. Blomeyer, Zwangsvollstreckung, S. 61; Bruns, 
S. 241; De Boor I Erkel, 5.113; Buchholz, Sp. 242; Gaul, FamRZ 1958, 15819; 
Grunsky, JuRA 1970, 724 und wohl auch ZZP 85, 364/5; Goldschmidt, S. 431; 
Güthe, S. 38516; Hamelbeck, S. 242; Heckelmann, 5.176 und Fn. 75; Hellwig I 
Oertmann, S. 454/5; Hoche, Zwangsvollstredtungsrecht, S. 239140; Hucht-
hausen, S. 71, 103 ff.; Jauernig, ZZP 79, 321 f!.; Kissel, 5.1717; Koebel, NJW 
1967, 32516; Lent I Jauernig, § 37 III; Lent, NJW 1953, 627; Rosenberg, 5.1105; 
Schaub, S. 1192; Schuler, S. 1802; Sonnen; StJ-Grunsky, Vorb. IV 1 zu § 935; 
Wieczorek, § 916 A 111 c, § 940 C II a; Zöller I Scherüb1, Vorb. 1 zu § 935; fer-
ner wohl auch Dölle, S. 486; Hartwig Rohmeyer, S. 166 ff.; der Wortwahl 
nach auch Baur, BB 1964, 608 und Schänke I Baur, S. 235, 239, anders aber 
Studien, S. 30 ff., 52 ff.; noch schärfer, für eine neue, von der einstwelligen 
Verfügung wesensverschiedene Verfahrensart: Stein, S. 9; Markett, S. 34 ff.; 
Pothmann, S. 38. Weitere Nachweise bei Finken, S. 50. Differenzierend Ger-
hardt, S. 267 ff. 

5 Vgl. dazu nur Pastor, S. 140 ff., 152 ff. mit umfangreichen Nachweisen. 
Zur Unterlassungsverfügung s. noch unten II. Tell, 2. Kap., B V. 

s s. dazu unten II. Tell, 2. Kap., B 111 1 a mit umfangr. Nachw. 
7 s. hierzu übersichtlich StJ-Grunsky, Vorb. VII 2 vor § 935; zur auf 

Vornahme von Handlungen gerichteten einstweiligen Verfügung unten 
II. Teil, 2. Kap., B 111. 
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muß die überwiegende Wahrscheinlichkeit8 dartun, daß ihm das geltend-
gemachte Recht zustehel'. Dabei kann er die notwendige Überzeugung 
des Gerichts durch Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung herbei-
führen, die naturgemäß geringere Richtigkeitsgewähr bietet, § 294 
Abs. 1 ZPO; eine Beweisaufnahme bleibt auf präsente Beweismittel be-
schränkt. Der Antragsteller muß allerdings zusätzlich noch einen die 
Verfügung rechtfertigenden Grund glaubhaft machen. Unter dem hier 
maßgeblichen Gesichtspunkt der Abweichung vom "normalen" Ver-
fahren hat diese zusätzliche Voraussetzung aber allenfalls verbessernde 
Funktion, weil sie die Abweichungsfälle zahlenmäßig einschränkt, ohne 
aber die mangelnde Richtigkeitsgewähr wirklich ausgleichen zu können: 
In jedem Fall wird das angebliche Recht des Antragstellers in einem 
Verfahren ohne Vollbeweis bereits tatsächlich verwirklicht. Die auf 
rasche Entscheidung ausgerichtete Ausgestaltung des Verfügungsver-
fahrens führt zudem unter Umständen dazu, daß der Beweiswert der 
Glaubhaftmachung weiter relativiert wird: In dringenden Fällen kann 
eine einstweilige Verfügung gemäß § 937 Abs. 2 ZPO ohne mündliche 
Verhandlung, sogar ohne Anhörung des Gegners erlassen werden. 

Die Gefahren, die dieses Verfahren mit sich bringt, liegen auf der 
Hand. Der Antragsgegner, ohne gründliche gerichtliche Prüfung z. B. 
zu einer Leistung verurteilt, muß den Anspruch zunächst einmal- ganz 
oder zumindest teilweise- im technischen Sinne befriedigen. Geld oder 
andere Sachen gelangen in die Hände des Antragstellers, der Antrags-
gegner nimmt vorgeschriebene Handlungen vor oder ist gezwungen, ein 
bestimmtes Verhalten zu unterlassen. Er trägt damit das Risiko für die 
Rückgewähr bzw., wenn diese nicht möglich ist, für den Ausgleich der 
ihm abgezwungenen Leistung, falls sich das "Recht" des "Gläubigers" 
im nach.folgenden10 ordentlichen Verfahren nicht bestätigt. Wohl hat 

e Vgl. etwa Baumbach I Lauterbach I Albers I Hartmann, § 294, 1 A; Pastor, 
Wettbewerbsprozeß, S.18819. 

9 Zur Frage, welche Anforderungen an die der einstweiligen Maßnahme 
zugrundeliegende materiellrechtliche Rechtsposition zu stellen ist, s. unten 
3. Kap., A II 2 Fn. 61 und II. Teil, 1. Kap., A 

10 Daß sich die Parteien nicht selten mit einer Entscheidung im einst-
weiligen Verfahren begnügen, kann hier außer Betracht bleiben; vgl. zu 
dieser Erscheinung etwa Baur, Studien S. 3, 617 und auch schon BB 1964, 
607; Grunsky, Grundlagen S. 22011; Minnerop, S.17; Scherf, S. 393; kritisch 
zu dieser Entwicklung Leipold, Grundlagen, S. 91/2. Die sehr viel weiter-
gehende Auffassung von Pastor (Wettbewerbsprozeß, S. 313, 33516), bei 
wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsansprüchen sei wegen der Möglich-
keit der einstweiligen Verfügung im Regelfall ein Rechtsschutzbedürfnis 
für die Hauptsache (!) zu verneinen, widerspricht der nach geltendem 
Recht maßgeblichen Funktion des einstweiligen Rechtsschutzes (s. dazu 
noch unten 3. Kap., A II 2 zu Fn. 49 und C II 3 b aa; kritisch zu dieser 
Auffassung auch Baur, ZZP 82, 329; Seydel) und erscheint wegen der 
eingeschränkten Beurteilungsgrundlagen auch nicht wünschenswert. Zum 
Verhältnis zwischen einstweiliger Verfügung und ordentlichem Verfahren 

2 Schillten 


