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§ 1 Einleitung

A. Thematische Einfiihrung

Zur Durchsetzung eines materiellen Rechts im Wege der Zwangsvoll-
streckung bedarf es eines Titels. Ein solcher ist auch ein Urteil im Zivilpro-
zeB, vgl. § 704 Abs. 1'. Aber erst wenn ein Urteil formelle Rechtskraft
(8 705) erlangt, ist die Zwangsvollstreckung aus diesem Titel nicht nur vor-
laufig moglich. Formelle Rechtskraft eines Urteils setzt voraus, daB gegen
dieses kein Rechtsmittel mehr stattfindet, z. B. bei Revisionsurteilen des
BGH oder bei Berufungsurteilen eines Landgerichts (§ 545 Abs. 1), oder
daB in den anderen Fillen die Rechtsmittel- bzw. Einspruchsfrist ohne Ein-
legung eines statthaften Rechtsbehelfs abgelaufen ist?. Bis zur formell
rechtskriftigen Entscheidung einer Streitsache besteht ein moglicherweise
langjéhriger Zustand der Rechtsgefihrdung und Rechtsunsicherheit>. Die-
ser Zustand beginnt mit der tatsichlichen Entstehung des Rechtsstreits,
setzt sich durch die klageweise Geltendmachung des materiellen Rechts fort
und dauert bis zur Durchfechtung des Rechtsstreits durch eventuell drei In-
stanzen an. Auch die sich daran anschlieBende Zwangsvollstreckung verlauft
oftmals schlcppend“. Zur Uberbriickung dieses Zeitraums stehen im deut-
schen ZivilprozeBrecht der einstweilige Rechtsschutz, insbesondere die
§§ 916 ff., und die vorlaufige Vollstreckbarkeit von Urteilen, insbesondere
die §§ 708 ff., zur Verfﬁgung5 . Gerade das Rechtsinstitut der vorlaufigen
Vollstreckbarkeit ist, wie ein Blick auf benachbarte Rechtsordnungen zeigt,
rechtspolitisch keine selbstverstandliche Losung. So gibt es in Osterreich
und der Schweiz nur sehr eingeschriankte Moglichkeiten der "vorlaufigen

1 Paragraphen ohne besondere Bezeichnung sind solche der ZPO.

Vor Ablauf der Frist fiihrt auch ein wirksamer Rechtsbehelfsverzicht (§§ 514, 566; 338,
346) zur formellen Rechtskraft eines Urteils, vgl. Thomas/Putzo, § 705 Anm. 3b.

3 Baur,s.11; vgl. auch Médrich, S. 1.
4 Vg\. Baur /Stiirner, Rnr. 834; Morbach, S. 7; Piehler, S. 199.

Vgl. Diitz, NZA 1986, 210; zur Zwischenzeitiiberbriickung durch die §§ 916 ff. s. Schil-
ken, S. 59; Leipold, S. 83 ff.; Thiele, S. 10; Henckel, AcP 174 (1974), 106; Richardi, JZ 1978, 492;
ausdriicklich zum ecinstweiligen Rechtsschutz vgl. auch BVerfGE 46, 166 (178); zu § 123
VwGO s. Finkelnburg/Jank, Rdnr. 137.

2 Vogg



18 § 1 Einleitung

Vollstreckung”, die mit den Regelungen der §§ 708 ff. nicht vergleichbar
sind®. In der ehemaligen DDR wurde mit Gesetzesinderung’ vom 19.6.1975
die vorlaufige Vollstreckbarkeit abgeschaffts. Sowohl der einstweilige
Rechtsschutz als auch die vorlaufige Vollstreckbarkeit dienen dem Schutz
des Gliubigers’. Verzogerungsbedingte Nachteile bis zur Rechtskraft eines
Urteils sollen auf ein ertrégliches MaB reduziert werden!®. Im Spannungs-
feld zu den Gliubigerinteressen stehen die Schuldnerinteressen; MaBnah-
men nach den §§ 916 ff. bzw. 708 ff. hemmen die wirtschaftliche Betiti-
gungsfreiheit des als Verpflichteten noch nicht feststehenden Schuldners'’.
Der Gesetzgeber muBl daher in den jeweiligen Regelungskomplexen einen
Interessenausgleich zwischen Glaubiger und Schuldner vornehmen'?. Dabei
hat er sich unterschiedlicher gesetzlicher Techniken und Ankniipfungs-
punkte bedient. Jeweils aber wollte der Gesetzgeber nur vorldufige Rege-
lungen treffen; die §§ 704 ff. ermoglichen eine vorlaufige BefriedigungB,
wihrend die §§ 916 ff. nach der gesetzgeberischen Vorstellung nur zur vor-
laufigen Sicherung14 fihren sollten. Aus dem bisher Gesagten leitet sich die
Idee zu der vorliegenden Arbeit ab: Wenn sowohl der einstweilige Rechts-
schutz als auch die vorlaufige Vollstreckbarkeit den Zeitraum bis zur for-
mell rechtskraftigen Entscheidung iiberbriicken sollen, dem Glaubigerschutz
dienen, die Schuldnerinteressen beriicksichtigen und jeweils nur vorlaufige
Regelungen zulassen, dann ist die Frage nach gemeinsamen Grundlagen
und wertungsmiBigen Widerspriichen zu stellen’, Dies gilt umso mehr, als
die §§ 717 Abs. 2, 945 idhnliche, verschuldensunabhingige Risikohaftungsre-
gelungen enthalten, die bei unberechtigtem MaBnahmenvollzug in der vor-

6 Rosenberg/Gaul/Schilken, S. 141.
7 Gesetzblatt I, 5. 533.

8 Dazu Brunner, NJW 1977, 181.

9

Vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Einl. §§ 708 bis 720, Anm. 1 A;
Brox/Walker, Rdnr. 1492.

10 Stein /Jonas/Miinzberg, § 708 Rdnr. 1, vor § 916 Rdnr. 1.
1 Vgl. Rosenberg/Gaul/Schilken, S. T10.

12 vyl Brox/Walker, Rdnr. S1; Rosenberg/Gaul/Schilken S. TI0; Stein/Jonas/Grunsky,
§ 708 Rdnr. 1.

13 Stein/Jonas/Miinzberg, § 708 Rdn. 4.
14 vgl. MotRCPO, Hakn 11/1, S. 470.

15 Dagegen hilt Baumgdrtel eine solche Untersuchung fiir "wenig ergiebig”, vgl. AcP 168
(1968), S. 402; dhnlich Wenzel, MDR 1967, S. 890.



B. Untersuchungsgegenstand 19

laufigen Vollstreckbarkeit bzw. im einstweiligen Rechtsschutz anwendbar
sind’®.,

B. Untersuchungsgegenstand

Die vergleichende Untersuchung von einstweiligem Rechtsschutz und
vorlaufiger Vollstreckbarkeit soll wertungsmiaBige Abweichungen zwischen
den Normenkomplexen der §§ 916 ff. und der §§ 708 ff. aufzeigen, die auf
ihre sachliche Rechtfertigung iiberpriift werden. Vorgelagert wird schon auf
die innere Ausgewogenheit der Regelungsbereiche einzugehen sein, wobei
insbesondere auch gesetzliche Liicken behandelt werden. Es sollen die je-
weiligen Regelungstechniken, gesetzgeberischen Wertungen und Zielvor-
stellungen bei einstweiligem Rechtsschutz und vorlaufiger Vollstreckbarkeit
betrachtet und miteinander verglichen werden. Dabei wird auch zum Pro-
blem des Nebeneinander von vorlaufigem und einstweiligem Rechtsschutz
Stellung genommen”. Im Vordergrund der Untersuchung steht die Rolle
des materiellen Rechts als Grundlage beider Institute. Gepriift wird insbe-
sondere, ob bei § 940 ein materieller Anspruch als Basis des einstweiligen
Rechtsschutzes notwendig ist. Der mit der Bedeutung des materiellen
Rechts eng verkniipften Frage nach der Beriicksichtigung der Erfolgsaus-
sichten in der Hauptsache soll ebenfalls nachgegangen werden. Ein
Schwerpunkt dieser Arbeit sind auch die Interessenkonstellationen der
Parteien. Wie hat der Gesetzgeber die unterschiedlichen Interessen von
Glaubiger und Schuldner gewichtet? Hat der Gesetzgeber insbesondere je-
weils eine gerechte Verteilung des Ft:hleutsche:idungsrisikos18 im Hinblick
auf die Vorlaufigkeit der MaBnahmen vorgenommen? Gibt es Interessen-
abwigungen im konkreten Einzelfall oder hat der Gesetzgeber die Interes-
senkonstellationen schon abschlieBend bewertet? Die Verwendung ahnli-
cher Instrumentarien, wie die Sicherheitsleistung (§§ 709 ff., 921 Abs. 2,
936), die Abwendungsbefugnis (§§ 711 ff., 923, 939) und die Glaubhaftma-
chung (8§ 714 Abs. 2, 920 Abs. 2), legen die Vermutung nahe, daB sie nach
ahnlichen Kriterien Verwendung finden. Dieser Vermutung soll ebenso
nachgegangen werden. Bei der Behandlung all dieser Fragen sind auch hi-
storische Beziige und verfassungsrechtliche Vorgaben zu beriicksichtigen.

16
17
18

Vgl. Brox/Walker, Rdnr. 1562; s. auch Hasemeyer, S. 81 ff.
Vgl. Stein /Jonas/Grunsky, vor § 935 Rdnr. 18, § 935 Rdnr. 14.
Vgl. Grunsky, JuS 1976, 280; SCHOCH, S. 47 ff.



