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§ 1 Einleitung

Es steht auBer Frage, daBl die Bew#hrung des materiellen Rechts entscheidend
von seiner effektiven Durchsetzbarkeit abhingt.! Ein Glaubiger, der gegen einen
nicht erfiillungsbereiten Schuldner einen Anspruch durchsetzen will, benétigt nach
der ZPO zur zwangsweisen Durchsetzung einen zumindest vorlédufig vollstreck-
baren Titel (vgl. § 704).2 Nicht selten vergehen aber Monate oder gar Jahre bis
zum ErlaB der gerichtlichen Entscheidung. An diesem ,,Hauptiibel** des ordent-
lichen Prozesses hat sich trotz umfangreicher Bemiihungen des Gesetzgebers und
trotz zahlreicher Reformvorschldge auch in den letzten Jahren kaum etwas geén-
dert.* Dabei ist die Uberlastung der Justiz sicherlich ein wesentlicher Faktor fur die
lange Verfahrensdauer.®’ Als weitere Ursache ist die Eigentiimlichkeit der Grund-
struktur des ordentlichen Verfahrens selbst zu nennen, das darauf gerichtet ist,
unter Wahrung rechtsstaatlicher Garantien und unter Ausschépfung der angebote-
nen Beweismittel zu einem moglichst ,,gerechten Ergebnis zu gelangen.® Dadurch
erhoht sich allerdings zwangsldufig die Gefahr, dafl es wihrenddessen zu einer
Gefihrdung des Anspruchs des Gldubigers kommt und ein eventuelles Obsiegen
fiir ihn keinen Nutzen mehr hat.” So gibt es Fille, in denen bereits der bloBe
Zeitablauf die Durchsetzung des Rechts endgiiltig illusorisch machen kann,
ndmlich wenn es - wie hédufig bei Unterhalts- oder Unterlassungsanspriichen - zeit-

' Vgl. Leipold, ZZP 90, 258, 259.
2 Paragraphen ohne besondere Bezeichnung sind solche der ZPO.
3 So Leipold, Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes, S.11.

4 Vgl. hierzu den Uberblick bei Hoeren, Der Grundsatz der Verfahrensskonomie - Wur-
zeln, Inhalt, Grenzen, 117, 125 ff,, 135 f. - Eine positive Bilanz iiber die verfahrens-
beschleunigende Wirkung der sog. Vereinfachungsnovelle von 1976 zieht indes Greger,
ZZP 100, 377, 384.

* Vgl. Priitting, Lexikon des Rechts, Einleitung A IV. Zu den Rechtsschutzmoglichkeiten
Vollkommer, ZZP 81, 102, 130 ff.

% Eingehend Vollkommer, ZZP 81, 102 ff.; ferner Wieczorek/Schiitze/Thiimmel, ZPO,
Rdnr. 1 vor § 916.

7 Vgl. Baur/Stiirner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht, Rdnr. 50.1;
Christmann, DGVZ 1993, 109; Vogg, NJW 1993, 1357, 1360.
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gebunden ist.® AuBerdem besteht die Gefahr, daB eine derzeit noch realisierbare
Durchsetzungsmdoglichkeit entféllt, weil der Schuldner sein pfindbares Vermdgen
zwischenzeitlich beiseiteschafft und sich damit moglicherweise auf Dauer einer er-
folgreichen Vollstreckung entzieht.’ Infolgedessen konnte das Ziel der Zwangs-
vollstreckung, die Befriedigung des Glaubigers mittels staatlicher Hilfe zu erlan-
gen und damit materielle Gerechtigkeit zu verwirklichen, endgiiltig vereitelt oder
zumindest wesentlich erschwert werden.'” Angesichts dieser Gefahrenlagen und
des grundsitzlichen Verbots der Selbsthilfe muf3 der Staat ein gerichtliches Ver-
fahren zur Verfiigung stellen, das sicherstellt, dal das Gldubigerrecht auch nach
AbschluB} des ordentlichen Prozesses noch realisiert werden kann.'' Die Not-
wendigkeit eines derartigen Eilverfahrens ergibt sich aus dem heute allgemein
anerkannten Justizgewahrungsanspruch,'? der primér aus dem Rechtsstaatsprinzip
hergeleitet wird." Denn der verfassungsrechtlich garantierte Anspruch auf Rechts-
schutz beinhaltet nicht nur formale Justizgewdhrung, sondern auch effektiven
Rechtsschutz.' In der ZPO ist dieser Schutz in den Instituten des Arrestes und der

8 Vgl. etwa Walker, Der einstweilige Rechtsschutz im Zivilproze8 und im arbeitsgericht-
lichen Verfahren, Rdnr. 56; Grunsky, JuS 1976, 277.

° Siehe die Fallgruppe , Vereitelungsfille" bei Walker, Der cinstweiligé Rechtsschutz im
ZivilprozeB und im arbeitsgerichtlichen Verfahren, Rdnr. 58.

19 Vgl. Madrich, Das Verhéltnis der Rechtsbehelfe des Antragsgegners im einstweiligen
Verfligungsverfahren, S.1; Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, § 74 1.

'Vgl. Baur, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz, S.1 ff.; Stein/Jonas/Grunsky, ZPO,
Rdnr. 1 vor § 916; Heinze, RdA 1986, 273.

12 vgl. BGHZ 67, 184, 187; Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZivilprozeBrecht, § 3 I;
Stein/Jonas/Grunsky, ZPO, Rdnr. 1 vor § 916; Zéller/Vollkommer, ZPO, Einl. Rdnr. 49 f.;
Heinze, RdA 1986, 273 f.

13S. etwa BVerfGE 53, 115, 127; Diitz, Rechtsstaatlicher Gerichtsschutz im Privatrecht,
S.95 ff,, 115 ff.; v. Holtz, Die Erzwingung von Willenserklarungen im einstweiligen
Rechtsschutz, S.33 f., 37; Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, Rdnr. 87; Leipold, ZZP 90,
258, 259; Vogg, NJW 1993, 1357, 1360.

14 BVerfGE 51, 268, 284; BVerfG NJW 1991, 415, 416; NJW 1992, 2749; NJW 1995,
3173; Wieczorek/Schiitze/Thiimmel, ZPO, Rdnr. 5 vor § 916. Zur umstrittenen Abgren-
zung von Justizgewdhrungsanspruch und Anspruch auf effektiven Rechtsschutz s. Schilken,
Gerichtsverfassungsrecht, Rdnr. 102; Zoller/Vollkommer, ZPO, Einl. Rdnr. 5la. Zur
Herleitung des Gebots effektiven Rechtsschutzes wird regelmifBig neben dem Rechts-
staatsprinzip auf materielle Grundrechte zuriickgegriffen: z.B. BVerfGE 35, 348, 361; 37,
132, 148; 46, 325, 334; 49, 252, 257, 51, 150, 156 (zu Art. 14 GG); BVerfGE 52,214, 219;
52, 380, 389 (zu Art 2 Abs. 1, 2 GG); BVerfGE 37, 67, 77 f.; 52, 380, 389 f. (zu Art. 12
GG); eingehend Walker, Der einstweilige Rechtsschutz im ZivilprozeB8 und im arbeits-
gerichtlichen Verfahren, Rdnr. 47.
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einstweiligen Verfiigung geschaffen worden. Dabei dient der Arrest geméB §§ 916
ff. der Sicherung der kiinftigen Vollstreckung wegen einer Geldforderung, wih-
rend die einstweilige Verfligung gemiB §§ 935 ff. die Vollstreckung anderer
Anspriiche sichert.'”” Nach der Grundkonzeption der ZPO erfolgt die Sicherung
durch ein beschleunigtes, vereinfachtes Erkenntnisverfahren, in welchem der
Glédubiger eine sofort vollstreckbare MaBnahme erwirkt.'® Fiigen sich Arrest und
sog. Sicherungsverfiigungen nahtlos in die ,,klassische® Linie der bloBen Siche-
rungsfunktion des einstweiligen Rechtsschutzes ein, so gab vor allem der in den
vergangenen Jahren deutliche Trend zur einstweiligen Verfiigung,'” insbesondere
zu solchen Verfiigungen, mit deren Hilfe der Gldubiger bereits substantiell die
Rechtsfolge erreicht, die er an sich erst nach einem Erfolg im ordentlichen Verfah-
ren beanspruchen konnte, wiederholt AnlaB fiir eine dogmatische Durchdringung
der vielfiltigen Erscheinungsformen des einstweiligen Rechtsschutzes.'® Daneben
ist in der wissenschaftlichen Behandlung dieses Rechtsgebiets in neuerer Zeit eine
steigende Tendenz zur Spezialisierung zu beobachten. So erfreuen sich nicht nur
die einzelnen Teilbereiche des Zivilrechts, wie vor allem das Wettbewerbsrecht, '’
das Arbeitsrecht,’ sowie das Ehe- und Familienrecht,?' sondern auch die Behand-
lung einzelner Verfligungsarten? groBer Beliebtheit. Mit der Konzentration auf
seine Erscheinungsformen und seine Hauptanwendungsgebiete ist allerdings

13 Vgl. zunéchst nur Zsller/Vollkommer, ZPO, Rdnr. 1 vor § 916.

16 Vgl. Eilers, MaBnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes im européischen Zivilrechts-
verkehr, S.1.

17 Etwa Wenzel, NZA 1984, 112, 113; Grunsky, AcP 193, 496; krit. AK-ZPO/Damm,
Rdnr. 9 vor § 916.

18 Etwa Baur, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz, 1967; Leipold, Grundlagen des
einstweiligen Rechtsschutzes im zivil- verfassungs- und verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren, 1971; Schilken, Die Befriedigungsverfiigung, 1976.

19 Vgl. die Schriften von Ahrens, Wettbewerbsverfahrensrecht, 1983; Berneke, Die
einstweilige Verfiigung in Wettbewerbssachen, 1995.

2 Vgl. den 3. Teil der Schrift von Walker, Der einstweilige Rechtsschutz im ZivilprozeB
und im arbeitsgerichtlichen Verfahren, 1993, der sich ausschlieBlich mit Fragen des
Arbeitsrechts befaBit; s. ferner die - unveréffentlichte - Schrift von Heinze, Der einstweilige
Rechtsschutz im Arbeits- und Wirtschaftsrecht, 1979.

21 Vgl. GieBler, Vorlaufiger Rechtsschutz in Ehe-, Familie- und Kindschaftssachen, 2.
Aufl., 1993.

22§, etwa Compensis, Die einstweilige Verfligung auf Unterhaltsleistung, 1991; v. Holtz,
Die Erzwingung von Willenserkldrungen im einstweiligen Rechtsschutz, 1995; Kohler, Das
Verfiigungsverbot geméB § 938 Abs. 2 ZPO im Liegenschaftsrecht, 1983.

2 GleuBner
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