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Einleitung

Die MaBinahmen des einstweiligen Rechtsschutzes gewinnen in der
Praxis immer mehr an Bedeutung!, ohne daB die gesetzlichen Bestim-
mungen der ZivilprozeBordnung dieser Entwicklung eine erkennbar
gesicherte Basis bieten konnten. Erst in den letzten Jahren setzen
verstirkt rechtswissenschaftliche Bemiihungen ein, diesen Bereich zu
durchleuchten und stirker zu konstruieren®. Namentlich die einst-
weilige Verfiigung hat sich aber seit langem im Rechtsschutzsystem eine
Stellung verschafft, die in der Vielfalt der Anwendungsfille und der
getroffenen MaBnahmen ein ebenso iiberwiltigendes wie verwirrendes
Bild zeigt. Besondere , Popularitit“ hat dabei die Art der einstweiligen
Verfiigung erlangt, mit deren Hilfe der Antragsteller bereits substan-
tiell die Rechtsfolge erreicht, die er an sich erst nach einem Erfolg im
ordentlichen Verfahren beanspruchen kénnte. Es handelt sich also um -
die Fille ,vorldufiger Rechtsverwirklichung® im Wege einstweiligen
Rechtsschutzes.

Als bedeutsamste Gestaltung dieser Art Anordnung wird weithin die
einstweilige Verfiigung 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 daB sich der Anspruch des Antragstellers im ordent-
lichen Verfahren bewidhrt hitte. Paradefall dieser Geldleistungsver-
fiigung war bis zur Einfiihrung des § 641 d ZPO durch das Nichtehe-
lichengesetz die Anordnung von Unterhaltszahlungen des vermutlichen
Vaters an das uneheliche Kind, und zwar hiufig fiir die Zeit, fiir die
der UnterhaltsprozeB ausgesetzt wurde, um ein erbbiologisches Gut-
achten einzuholend. Eine verbreitete Ansicht versteht unter der zur

1 Vgl. dazu vor allem K. Blomeyer, ZZP 65, 52 ff.; Baur, BB 1964, 607 £f.;
Baumgdrtel, S.171; Gaul, AcP 168, 52; Gerhardt, S.254; Grunsky, JurA 1970,
724 und Einfiihrung, S. 96/7; Ostler, S.713; Wenzel, MDR 1967, 889; vgl. auch
schon Heraeus, Sp.505; jetzt Biidenbender, S.11/2. Ausfiihrlich Leipold,
Grundlagen, S.1ff. mit statistischem Material S.226ff.; dazu Grunsky,
ZZP 85, 360; s. ferner Baur, Studien, S.1 ff.

2 So vor allem Jauernig, ZZP 179, 321 ff.; Baur, Studien zum einstweiligen
Rechtsschutz; Leipold, Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes; zu-
letzt Minnerop, Materielles Recht und einstweiliger Rechtsschutz.

3 Vgl. dazu vor allem Gaul, FamRZ 1958, 157 ff.; Oswald; Reinheimer; zur
Rechtslage nach § 641 d ZPO jetzt Biidenbender (dort S. 136 ff. auch zum Ver-
hiltnis der §§ 641 d ZPO, 1615 0 BGB zu §§ 935 £f. ZPO).
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vorldufigen Rechtsverwirklichung fiihrenden einstweiligen Verfiigung
iberhaupt nur die einstweilige Anordnung von Geldzahlungen; sie
wird dann héufig in Abgrenzung zu den Regelungen der §§ 935 und 940
ZPO als ,dritte Art der einstweiligen Verfiigung* bezeichnet?. Der tat-
sdchliche Bereich dieser Erscheinungsform des einstweiligen Rechts-
schutzes ist aber viel umfassender: vorldufiger Rechtsschutz durch tat-
sidchliche Vorwegnahme der Hauptsache wird fiir Leistungen und
Rechtsfolgen aller Art gewihrt. So finden sich Anordnungen nicht un-
mittelbar auf Vermogensverschiebung gerichteter Leistungen vor allem
auf den Gebieten des Wettbewerbsrechtes, des Ehrenschutzes und des
Arbeitsrechtes. Beispielsweise seien genannt einstweilige Verfiigungen
auf Unterlassung eines angeblichen WettbewerbsverstoBes®, auf Wider-
ruf einer Behauptung®, auf Riickkehr an den verlassenen Arbeitsplatz’.
Diese Entwicklung erscheint erstaunlich, wenn man bedenkt, daB im
System der ZivilprozeBSordnung prinzipiell nur eine gerichtliche Ent-
scheidung im ordentlichen Verfahren die Grundlage dafiir bietet, strei-
tige Leistungsanspriiche zwangsweise durchzusetzen. Bestrittenes Recht
soll erst gewahrt bzw. bestitigt werden, wenn es sich im Rahmen eines
mit allen Verfahrensgarantien ausgestatteten, insbesondere auf vollen
Beweis ausgerichteten Gerichtsverfahrens bewahrt hat. Im Verfahren der
einstweiligen Verfiigung begniigt sich das Gesetz hingegen mit einer
bloBen Glaubhaftmachung, §§ 936, 920 Abs.2 ZPO: der Antragsteller

4 Von einer dritten Verfiigungsart gehen, teilweise unter Beschrénkung 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. 98 f.; LG Koblenz FamRZ 1958, 188; LG Hechingen
ZblJugR 1962, 56 f.; LG Stuttgart FamRZ 1961, 82; LG Bochum NJW 1967,
1430; w.Nachw. bei Finken, S.34; Baumgirtel, S.404; Bergerfurth, S.269;
A. Blomeyer, S.661, 663/4; K. Blomeyer, Zwangsvollstreckung, S. 61; Bruns,
S.241; De Boor/Erkel, S.113; Buchholz, Sp.242; Gaul, FamRZ 1958, 158/9;
Grunsky, JuRA 1970, 724 und wohl auch ZZP 85, 364/5; Goldschmidt, S. 431;
Giithe, S.385/6; Hamelbeck, S.242; Heckelmann, S.176 und Fn.75; Hellwig/
Oertmann, S.454/5; Hoche, Zwangsvollstreckungsrecht, S.239/40; Hucht-
hausen, S.71, 103 ff.; Jauernig, ZZP 179, 321 ff.; Kissel, S.1717; Koebel, NJW
1967, 325/6; Lent / Jauernig, § 37 III; Lent, NJW 1953, 627; Rosenberg, S. 1105;
Schaub, S.1192; Schuler, S.1802; Sonnen; StJ-Grunsky, Vorb. IV 1 zu §935;
Wieczorek, §916 AIIlc, § 940 CII a; Zoller / Scheriibl, Vorb.1 zu §935; fer-
ner wohl auch Ddlle, S.486; Hartwig Rohmeyer, S.166ff.; der Wortwahl
nach auch Baur, BB 1964, 608 und Schonke/Baur, S.235, 239, anders aber
Studien, S.30ff.,, 52 ff.; noch schirfer, fiir eine neue, von der einstweiligen
Verfiigung wesensverschiedene Verfahrensart: Stein, S.9; Markett, S.34 ff.;
Potgmann, S. 38. Weitere Nachweise bei Finken, S.50. Differenzierend Ger-
hardt, S. 267 £f.

§ Vgl. dazu nur Pastor, S.140 ff., 152 ff. mit umfangreichen Nachweisen.
Zur Unterlassungsverfiigung s. noch unten II. Teil, 2. Kap., BV.
6 s.dazu unten II. Teil, 2. Kap., BIII1a mit umfangr. Nachw.

7 s.hierzu {ibersichtlich StJ-Grunsky, Vorb.VII2 vor §935; zur auf
Vornahme von Handlungen gerichteten' einstweiligen Verfiigung unten
II. Teil, 2. Kap., B IIL.
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muB die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit® dartun, da8 ihm das geltend-
gemachte Recht zustehe®. Dabei kann er die notwendige Uberzeugung
des Gerichts durch Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung herbei-
fiihren, die naturgemiB geringere Richtigkeitsgewdhr bietet, §294
Abs. 1 ZPO; eine Beweisaufnahme bleibt auf prisente Beweismittel be-
schréankt. Der Antragsteller muB allerdings zusitzlich noch einen die
Verfiigung rechtfertigenden Grund glaubhaft machen. Unter dem hier
mafigeblichen Gesichtspunkt der Abweichung vom ,normalen“ Ver-
fahren hat diese zusétzliche Voraussetzung aber allenfalls verbessernde
Funktion, weil sie die Abweichungsfille zahlenmiBig einschrinkt, ohne
aber die mangelnde Richtigkeitsgewihr wirklich ausgleichen zu kénnen:
In jedem Fall wird das angebliche Recht des Antragstellers in einem
Verfahren ohne Vollbeweis bereits tatsichlich verwirklicht. Die auf
rasche Entscheidung ausgerichtete Ausgestaltung des Verfiigungsver-
fahrens fiihrt zudem unter Umstinden dazu, daB der Beweiswert der
Glaubhaftmachung weiter relativiert wird: In dringenden Fillen kann
eine einstweilige Verfligung gem&B § 937 Abs.2 ZPO ohne miindliche
Verhandlung, sogar ohne Anhérung des Gegners erlassen werden.

Die Gefahren, die dieses Verfahren mit sich bringt, liegen auf der
Hand. Der Antragsgegner, ohne griindliche gerichtliche Priifung z.B.
zu einer Leistung verurteilt, muB den Anspruch zunichst einmal — ganz
oder zumindest teilweise — im technischen Sinne befriedigen. Geld oder
andere Sachen gelangen in die Hinde des Antragstellers, der Antrags-
gegner nimmt vorgeschriebene Handlungen vor oder ist gezwungen, ein
bestimmtes Verhalten zu unterlassen. Er tragt damit das Risiko fiir die
Riickgewdhr bzw., wenn diese nicht méglich ist, fiir den Ausgleich der
ihm abgezwungenen Leistung, falls sich das ,Recht” des , Gldubigers“
im nachfolgenden!® ordentlichen Verfahren nicht bestitigt. Wohl hat

8 Vgl. etwa Baumbach / Lauterbach / Albers / Hartmann, § 294, 1 A; Pastor,
Wettbewerbsproze8, S. 188/9.

9 Zur Frage, welche Anforderungen an die der einstweiligen MaBnahme
zugrundeliegende materiellrechtliche Rechtsposition zu stellen ist, s.unten
3.Kap., AII2 Fn.61 und II Teil, 1. Kap., A.

10 DaB sich die Parteien nicht selten mit einer Entscheidung im einst-
weiligen Verfahren begniigen, kann hier auBer Betracht bleiben; vgl. zu
dieser Erscheinung etwa Baur, Studien S.3, 6/7 und auch schon BB 1964,
607; Grunsky, Grundlagen S.220/1; Minnerop, S.17; Scherf, S.393; kritisch
zu dieser Entwicklung Leipold, Grundlagen, S.91/2. Die sehr viel weiter-
gehende Auffassung von Pastor (WettbewerbsprozeB8, S.313, 335/6), bei
wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspriichen sei wegen der Moglich-
keit der einstweiligen Verfiigung im Regelfall ein Rechtsschutzbediirfnis
fiir die Hauptsache (!) zu verneinen, widerspricht der nach geltendem
Recht maBgeblichen 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
eingeschrankten Beurteilungsgrundlagen auch nicht wiinschenswert. Zum
Verhiltnis zwischen einstweiliger Verfiigung und ordentlichem Verfahren

2 Schilken



