Schriften zum Schweizerischen Zivilprozessrecht
Etudes de droit de procédure civile suisse

Band / Volume 47

Nicola Miiller

Dr. iur.

Bestand und Wirkungen
von Entscheiden
im Zivilprozess

Eine rechtsdogmatische und
rechtsvergleichende Darstellung unter
besonderer Beriicksichtigung der
aufschiebenden Wirkung

DIKE [




Inhaltsverzeichnis

VOTWOTL.. . et vctreesrieecieeeniat e eere s aearrae e esesse e e snnareessrsneenanseaeassssaeateeensssaneeersasesstessnreersasannssssusens VII
INRAIESTIDEISICHE 11 eve ittt ceree e cr e s e et a e stsetssesbesreesssbesbesesseessesbereone IX
Inhaltsverzeichnis

Abkiirzungsverzeichnis

Literaturverzeichnis

Einleitung.......c.ooooiiiiiiiice i et s s 1
AL AUSZANGSIAZE (oot ctcreie ittt ek st et ena e naee 3
B. Gegenstand und Ziele der UnterSUChUNG ..c..ocvvviiiiiiiririicnieieriirrceeernsess e iteeeees 6
C. Methodisches VOrZeRen .........ccciiviiieriiiienirieinieiireeiceseercene s eseeveseencneseesssnesessenes 7
D.  Gang der UnterSUCHUNE......cooiiiiientiareriiiiareiitereceetcnereneesienttassesssenesessesssisssssessessaaes 8
E. Suspensiveffekt und aufschiebende Wirkung.........ccocoovenicinncninncenniiennnee 10
I.  Suspensiveffekt und aufschiebende Wirkung im schweizerischen Recht........ 10
II.  Suspensiveffekt und aufschiebende Wirkung im deutschen Recht.................. 13
1. Suspensiveffekt nach deutschem Verstdndnis .......coovvveneniinnnns
2. Aufschiebende Wirkung nach deutschem Verstindnis
3. Kritik am herrschenden Begriff des Suspensiveffekts.....
II.  Eigene Begriffsbildung.......ccoooeiiiiiiiiiniiiiiiiiiiiiniieneneerrees
1. Suspensiveffekt als rechtsmittelbedingter «Nicht-Eintritt» der formellen
RECISKIALT .. ittt eseca s nes et e esn s 17
2. Aufschiebende Wirkung als Aufschub von Entscheidwirkungen................ 18
IV, ZWischenfazit ........cocovviviiinminiiiiirici it 19
Teil 1: Bestand und Wirkungen von Entscheiden................ccoooiininiiininninnin 21
A, EINUNIUNG ottt 23
B. Formelle Rechtskraft von Entscheiden ..o, 23
I.  Formelle Rechtskraft als Zustand relativer Unanfechtbarkeit .........c.ccooeeinies 24
1. Formelle Rechtskraft als Bestandeskraft eines Entscheids ..., 25
2. Abgrenzung zu Formen gerichtlicher Bindungswirkung...........cccoooeeennnie. 27
II.  Ordentliche und ausserordentliche Rechtsmittel.........cccooceviniiiiininnnnne, 28
1. Ordentliche und ausserordentliche Rechtsmittel nach der herrschenden
LRI . ettt ettt st bt 29
2. FristbeZogener ANSALZ .......cccooeciiiiiiienie ettt sttt 30
3. Aufschiebende Wirkung als Abgrenzungskriterium .........c.c.cccocceiniiinnnennee 32

XI



Inhaltsverzeichnis

C.

XII

4. Unterscheidung anhand des «Streitgegenstandsy ........ccveeieirinninecnne 32
5. Unterscheidung anhand verschiedener Rechtsmitteleigenschaften............. 33
6. Versuch zur Bildung eines eigenen Ansatzes ... ieneninicneriieenenene 34
a) Stabilitétsrelevante Rechtsmitteleigenschaften...........coccoveeeiiiinn 35
b) Stabilitditsneutrale Rechtsmitteleigenschaften..........cocoococivinnnnncn 36
C) EIrZebnis....ccccoiericieriiiii e e e 37
III.  Zeitpunkt des Eintritts und Umfang der formellen Rechtskraft....................... 38
1. Zeitpunkt des Eintritts der formellen Rechtskraft..........cccooevninnncnne 38
a) Zeitpunkt des Eintritts der formellen Rechtskraft im Allgemeinen ....... 39
b) Eintritt der formellen Rechtskraft bei unzulidssigen ordentlichen
ReChtSmItteIN.....ccoecuiieiiiiticcccrcic e
a Ansicht in der Lehre
b Eigene POSHION. ..ot
2. Umfang der formellen Rechtskraft...........cooovirnniiiinniiciniiniiionnennn. 45
a) Das Institut der TeilrechtsKraft.........cccoooviinininnicniiniiiscccrne s 45
b) Anwendungsfille von Teilrechtskraft ........cocooviiiiiiininniriciiecceens 47
¢) Durchbrechung des Prinzips der Teilrechtskraft ...........ccccoovieeeeenieennnn. 48
IV, Rechtskraftfdhige Entscheide......ccoeviiiiiriiiinniniiciicicrsceecnec e 49
V. ZWISCHENTAZIL ...ttt s e ee e s 51
EntscheidWIrkUN@En .....c.couviiiiiir st srs s sea s an 52
[, Materielle Rechtskraft.........ccoviioiiiiirnien e 52
1. Feststellungswirkung der materiellen Rechtskraft ...........c.oocooviviiiiieinn. 53
2. Zweck und Grenzen der materiellen Rechtskraft.........cccooooriiiier i 55
3. Ausschlusswirkung der materiellen Rechtskraft.........cccooovviiiivininiiinns 56
4. Bindungswirkung der materiellen Rechtskraft.........ccccooccoviieviiiiviiiriinnnne. 57
5. Interventionswirkung im BeSONAEren .......ccccecvvveereeciinierieeeiorecenieeeenenens 58
6. Verhdltnis zur formellen Rechtskraft........ccooooiiiiiini 59
7. Problem der «temporéren» Bindungswirkung ........ccceoceviniioiiivecoieiirerninans 61
a) Sistierungsobliegenheit des zweitangerufenen Gerichts.............co......... 62
b) Schicksal der unrechtmissig préjudizierten « Vorfrageentscheidungy ... 62
8 DROESES ANSICHT..c...iiicitireeiie ettt s eae s 63
b Eigene POSItiON.....c..coieiiniiinieiireciernineere e 64
IT. VOUStIECKDAIKEIL. c.ccv ettt ettt st s ee e s ne e 67
1. Vollstreckungsfahige und volistreckungsbediirftige Entscheide................. 68
2. Verhiltnis zur formellen Rechtskraft
2) GrUNASALZ .ocoiiiiiiiieccciitecret et e a e
b) Vorldufige Vollstreckbarkeit und Vollstreckungsaufschub
durch gerichtliche ANordnung.........ccccevveiiiinnciece e !
a Bewilligung der vorzeitigen Vollstreckbarkeit ...........c..ccoevvenneennnn, 72
b Bewilligung eines Vollstreckungsaufschubs ..........ccocoeveeiiiecriinnennne. 73
¢) Vorldufige Vollstreckbarkeit von Gesetzes wegen ........cccococcvvvveeeennnn. 73



Inhaltsverzeichnis

d) «Gesetzlicher» Vollstreckungsaufschub bei unbegriindeten

II.  Gestaltungswirkung
1.
b) Prozessuale Gestaltungswirkung........cccoeeeveevmiinninncncncninenenns 76
2. Bedeutung des materiellen Rechts ..., 77
3. Verhiltnis zur formellen Rechtskraft........ccocovevveiciiiinciiincnnnn. 79
IV, TatbestandsSwirkUng......ccceoviiiriiiereecncintieinesee et on 81
1. Materiell-rechtliche und prozessuale Tatbestandswirkung ........................ 83
a) Materiell-rechtliche Tatbestandswirkung.........ceereveieincenrciinnnnnens 83
b) Prozessuale TatbestandSwirkUng.........coooververivieinnivnseneeceneseereeenecnes 84
2. Bedeutung des materiellen ReChtS .....cooovireeiviiniiiiieccececrceeiceee 86
3. Verhiltnis zur formellen Rechtskraft........cc.oovviiiiinninicinniine 86
V.  Wirkungen von prozessleitenden Verfligungen im Besonderen...........ccouce... 88
VI ZWISCheNTAZIt ...cveiiii ittt s s 90
Bestand und Wirkungen im zivilprozessualen Rechtsmittelsystem ........coeevierennenn. 94
I.  Bestand und gesetzliche Wirkungen im kantonalen Rechtsmittelzug.............. 95

1. Berufung als ordentliches Rechtsmittel.........cooccviviiiincnnccininiiiins
a) Einfluss der Berufung auf die formelle Rechtskraft..

b) Bestindigkeit berufungsfihiger Entscheide.......ooiiviiiiiiinn

a Kognition der Berufungsinstanz .........occeeinvniicinninncnnneninnn.

b Novenrecht im Berufungsverfahren........ccceviiicinnnnne.
¢ Hohe Unbestindigkeit berufungsfiahiger Entscheide.........ccoeune. 100
¢) Grundsatz der automatischen aufschiebenden Wirkung ........ccoeoeveee. 101

a Fehlende aufschiebende Wirkung bei Entscheiden

Giber das Gegendarstellungsrecht und vorsorgliche Massnahmen... 103

b Abweichende Anordnungen iiber die aufschiebende Wirkung........ 111
d) Zwischenergebnis......c.ooeivrceriiiernieneciiniiiis e 111
2. Kantonale Beschwerde als ausserordentliches Rechtsmittel.........ccooeine 112

a) Einfluss der Beschwerde auf die formelle Rechtskraft ....
b) Bestdndigkeit beschwerdefidhiger Entscheide

a Kognition der Beschwerdeinstanz........covveicieeenninneccnenienin,

b Novenverbot im Beschwerdeverfahren.........cooccoviiniiiniiennnnn,

¢ Relative Unbestidndigkeit beschwerdeféhiger Entscheide .............. 120
¢) Grundsatz der fehlenden aufschiebenden Wirkung..........cccecoocnneanne 121

a Sofortiger Eintritt simtlicher Entscheidwirkungen.........coocvniinn 121

b Hemmung der Entscheidwirkungen nach Art. 325 Abs. 2 ZPO ..... 125

¢ Sonderbehandlung beschwerdefahiger materiell-rechtlicher
Gestaltungsentscheide? ... -
d) ZWISChENETZEDIIS .o.uiiievireienrcrciiiitict e e e

XIII



Inhaltsverzeichnis

XV

Zwischenfazit

3. Kantonale Revision als ausserordentliches Rechtsmittel...................

a) Einfluss der kantonalen Revision auf die formelle Rechtskraft
b) Bestindigkeit revisionsfahiger Entscheide........ccoocoviviicnciiiiicnenns
a Kognition des Revisionsgerichts. ...,
b Novenrecht im Revisionsverfahren........cococceencciniiiicienccinenennes
¢ Hohe Bestindigkeit revisionsfihiger Entscheide........c..ccoccocevennee.
¢) Grundsatz der fehlenden aufschiebenden Wirkung..........cccccevccvnennne.
d) Zwischenergebnis

Bestand und gesetzliche Wirkungen im bundesgerichtlichen Rechts-

MHLEIZUZ .o 137
1. Beschwerde in Zivilsachen........cococivioinivcniciiiiiiii i 139
a) Beschwerde in Zivilsachen als ordentliches Rechtsmittel ................... 139

a Meinungsstand in der Lehre
b Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Einheitsbeschwerde......... 144
¢ Wirdigung von Lehre und Praxis

d Eigene POSItION.....c.ccoveiriereniieecces st sccvionane e seeeea s

b) Bedeutung der Regelung zur aufschiebenden Wirkung nach
ATE 103 BGG ittt st sn et snenc st n e 155
a Vorldufige Vollstreckbarkeit von Leistungsentscheiden.................. 157
b Keine Bedeutung fiir die materielle Rechtskraft...........ccccconvivinnnnn. 158
¢ Differenzierte Behandlung der Gestaltungswirkung ...................... 159

d Bedeutung fiir die Tatbestandswirkung.........cccoceecniinan
e Wirkungen von prozessleitenden Verfiigungen

¢) Aufschub der Entscheidwirkungen nach Art. 103 Abs. 3 BGG........... 167
d) ZWiSChEnergeDNS .cvveveurieeere ettt ettt st crenieeeenesnorens 167
. Subsididre VerfassungsbeSChWerde..........cooveuvreemrecrimnicniiccninsinieennneeens 168
a) Verfassungsbeschwerde als ausserordentliches Rechtsmittel .............. 168
a Eingeschrinkte Kognition nach Art. 116 BGG.....cccooceiiiininnnenn 169
b Grundsitzliches NOVENVErbOt ......ccoiviveccerivevicniirinnienenineee e 170

¢ Relative Bestindigkeit der mittels subsididrer Verfassungs-
beschwerde angefochtenen Entscheide.........cococcvvvenniiiinciininn. 170

b) Grundsatz der fehlenden aufschiebenden Wirkung.........cccccccevvennnnnns 171

C) ZWISChENEIZEDNIS . ...coieeueieeceirieiirienree et rereere sttt e rarneresrave 172
. Revision des bundesgerichtlichen Verfahrens...........ccoococevicenininnninne 172
a) Bundesgerichtliche Revision als ausserordentliches Rechtsmittel....... 172
b) Grundsatz der fehlenden aufschiebenden Wirkung..........ccccovvveevrennenee. 174
C) ZWISCRENEIZEDIIS .. evcreiierircririt ettt crceenb s nebesee e 174




Inhaltsverzeichnis

E. Bestand und Wirkungen nach deutschem ReCht.........cccvereircermracrcrinenerercrirecnnnne 179
I.  Formelle Rechtskraft im deutschen Zivilprozessrecht .........ccccccovevccvvveninnnnn 179
1. Rechtsmittelbegriff der AZPO .......covivvvivrireieeieis e
2. Bestandeskraft zivilprozessualer Entscheide
a) Bestandeskraft von mittels Rechtsmittel anfechtbaren Entscheiden.... 182
b) Bestandeskraft von mittels rechtskraftdurchbrechender
Rechtsbehelfe anfechtbaren Entscheiden.......ooocviiienieninivncnninninnns 183
3. Zwischenergebnis
1. Entscheidwirkungen........coccoovencnernnean.
1. Institut der vorlaufigen Vollstreckbarkeit nach § 708 ff. dZPO................. 185
2. Grundsatz der fehlenden aufschiebenden Wirkung bei der Beschwerde .. 187
3. ZWiSCRENErgebniS....ccoivicirrerierirt ittt st sresere e 188
II. ZWISChENTAZIt ...iuvererericrcirciit ettt ettt rr et e s seve s
F. Fazit des ersten TeIlS . .cciiiiiiiiiii ettt a vt vt see e e saeevnas
I.  Die formelle Rechtskraft von Entscheiden....
1.  Die Wirkungen von Entscheiden. ..o
III. Bestand und Wirkungen im zivilprozessualen Rechtsmittelsystem .............. 193
Teil 2: Vorliufige Volistreckbarkeit nach deutschem Recht ..............cc.covveeinecnin. 197
AL EINTUNIUNZ. e ettt s s rae e s st sbe saae s sate e 199
B.  Grundlagen der vorldufigen Vollstreckbarkeit .......cccoevvviiiniriincnnininiinnennnnns 200
I.  Zweck der vorldufigen Vollstreckbarkeit........cocviverrriovnivuiorsiineereeireeinee e 200
1. Prozessokonomische ZielSetzung........coccooiiviiiiniiiiininenncnnneniciiecneee 200
2. Garantie effizienten RechtSSChULZES ......c.ccoivviivi i, 201

II.  Vorldufige Vollstreckbarkeit als Institut des einstweiligen Rechtsschutzes? . 202
1. Vorldufige Vollstreckbarkeit als Form des sekundéren einstweiligen

REChESSCRULZES ...t 203
2. Qualitative Differenzierung zwischen einstweiligem und vorldufigem
RECHSSCRULZ. ...t 204
3. ZWiISChenergebiis .......ocveeieiieiiineie et e s 207
IIl. Legitimation durch Richtigkeitsvermutung der gerichtlichen Entscheidung ... 207
1. Richtigkeitsvermutung gerichtlicher Entscheidungen ........c.cccooeviiini 209
2. Steigerung der RichtigkeitsSVermutung..........cccocoviivininnnninnninenniaenns 211
3. Richtigkeitsvermutung ohne Rechtskraft? .........cccocvviniininnninnn 212
4. Bestandschance statt Richtigkeitsvermutung? ...........ccccocovviinininnninnnn 213
IV, Gldubigerbevorzugung und Schuldnerschutz .
1. Grundsatz der Glaubigerbevorzugung ........c.cccoevvncincirnminniniiinn
2. Gewihrleistung des Schuldnerschutzes ......ccoveeieiiniminiin
a) Primirer SChuldnerschutz .......cccovviiiiiecieinnrrccirrenrcecinnesrenoseenenens

XV



Inhaltsverzeichnis

XVI

VI

Sicherheitsleistung

L.

IL

1L

V.

b) Sekunddrer Schuldnerschutz 216

¢) Tertidrer Schuldnerschutz..........cccoovviicimmrmmiiineecce 216
Anordnung und Umfang der vorldufigen Vollstreckbarkeit........................... 218
1. Anordnung der vorldufigen Vollstreckbarkeit.......cccocoviiviiinnnnn 218

a) Zur vorldufigen Vollstreckbarkeit fihige Entscheide ... 218

a Grundsatz: Samtliche Endurteile..........coovviii 218
b Voraussetzung der Vollstreckbarkeit .....oocoooveriiiieiiiiiiceean 219
b) Vorlaufige Vollstreckbarkeit von Amtes wegen durch gerichtliche
Anordnung des iUdeX @ QUO....ccrvrereriiieiire e 224
a Fehlendes Ermessen von Anordnungsinstanz und
VolIstreckungSZeriCht . ... .cvvvveeiereeriieierreeeeree e 224
b Ausnahmen von der Anordnungspflicht......ccccvvvinmiiiiniins 225
2. Resolutiv bedingte, volle Vollstreckbarkeit.......o..covviviveninecininiiiinnn 227
a) Beginn und Ende der vorl4ufigen Vollstreckbarkeit.........cooooiiin 227
b) Umfang der vorldufigen Vollstreckbarkeit .......cccooovveviininiiininninnn 228
a Grundsatz der vollen Vollstreckbarkeit .......cooeeviiinvierivnniiiniiciiinnnns 229
b BeSChrANKUNZEN .ooveiiiiie it scctiee st cresseneceneresarssassssssssssseneenss
ZWISChENTAZIE ..ottt s

Bemessung und Form der Sicherheit

1. Hohe der Glaubigersicherheit.......ccooveer i
2. Hoéhe der Schuldnersicherheit .....ecvveveivieecniiicii e
3. Art der Sicherh@it ....ooviviciiciiri i s
Grundsatz der Sicherheitsleistang
Ausnahmen vom Grundsatz der SicherheitsleiStuNg....evvvevreecreecirniieiinicnne 242
1. Vorldufige Vollstreckbarkeit ohne Sicherhcitsleistung..........cococcovvvivnenns 243
a) Urteile ohne Abwendungsbefugnis (§ 708 Nr. 1-3 dZPO).................. 244
b) Urteile mit Abwendungsbefugnis (§ 708 Nr. 4-11 dZPO)......ccccceevvne 245
2. Gldubigerantrag auf sicherheitslose Vollstreckung ......coooviiiniiiiiinni 247
a) Formelle AnfOrderungen ........ocoooiii o cesn st 248
b) Leistungserschwernis seitens der Glaubigerin.........covvviiiieiiieines 249
¢) Unbilligkeit des Vollstreckungsaufschubs.......coveevvcciiiincniiriiinennines 250
a Schwer zu ersetzender oder schwer abzusehender Nachteil........... 250
b Auffangtatbestand der Unbilligkeit........cccoooviviiiiniiiininiinnnn 251
3. Sicherungsvollstreckung im Besonderen ........cccccecevencciincicnnenes 252
a) Funktionsweise der SicherungsvollStreckung ... .covueveeeeviencveeierreeccens 252
b) Voraussetzungen der Sicherungsvollstreckung ........cococvvviiininineniees 254
¢) Rechtsfolgen der Sicherungsvollstreckung.........ccovveeecmnrcnicccnnnnns 256
d) Kritik an der Sicherungsvollstreckung.......c.coccceinecnenniiiivnns 257
ZWISCHENTAZIE ...t itcceie ettt ettt te e n et smebneaneneneen 259



D.

Inhaltsverzeichnis

Schuldnerschutz bei vorldufiger Vollstreckbarkeit.........eceevervrveeeerrceeiverineerenenenes 261
I.  Massnahmen des sekundidren Schuldnerschutzes .........cccovvveveeneeecenvecniennene. 262
1. Unterbleiben von Schuldnerschutzanordnungen..........c.cooeevviiieevenrnnnenne. 262

2. Obligatorische Abwendungsbefugnis nach § 711 dZPO........coccovenenenen. 263

a) Ausgestaltung der Abwendungsbefugnis nach § 711 dZPO................ 264

b) Ubersteuerung durch Sicherheitsleistung der Glaubigerin................... 265

a Erzwingung einer glaubigerseitigen Sicherheitsleistung ................ 265

b Absehen von der Abwendungsbefugnis......ccoveveeevrrnernceierrnienee. 266

3. Schutzantrag des Schuldners nach § 712 dZPO.......coocevvvcirinicrcinenne 267

a) Formelle Anforderungen ........coocovveevvernneniesionnenuesenesennn ... 268

b) Nicht zu ersetzender Nachteil .......cvvveevevviriven e 269

a Drohende Insolvenz im Besonderen .........ocovvvvceecieienvinienesnennns 272

b Mietausweisung im Besonderen ......coovveevveveninceninnennnnecncccnens 275

¢) Vorbehalt des iiberwiegenden Glaubigerinteresses.....coomiverrerrerienene. 277

d) Mogliche Schutzanordnungen........cccoiivireererieceieneecearerceees ... 280

a Besondere Abwendungsbefugnis als primare Rechtsfolge ............. 280

b Rechtsfolgen bei Leistungsunfihigkeit des Schuldners.................. 281

¢ Rechtsfolgen bei tiberwiegendem Glaubigerinteresse........c.cc.o..... 282

II.  Massnahmen des tertidren SchuldnersChutzes ........covvevveerccrrerincinccnieenennne 283
1. Formelle Anforderungen .....c.occcooevvreiniemnninininreneeeceicenneeeessee e e senennes 284

2. Schuldnerschutz in der Berufungsinstanz ........coceeeveeenevcinceirenencencienaene 285

a) Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs.....coovvvivvviconiniciiiie 286

b) InteressenabWAGUNE ...c.eevcviriiiiiiii it 288

¢) Nachteilsprognose als einzig relevante Einstellungsvoraussetzung?... 290

d) Mogliche Rechtsfolgen nach § 707 dZPO ..., 293

3. Einstweilige Einstellung im Revisionsrechtszug .......cocovevviicennieccncnne 295

a) Erfolgsaussichten der Revision ..o, 295

b) Verschiirfte InteressenabwagUNE.......ccovvveeecviiiniiinini e 296

¢) Modalititen des Einstellungsbeschiusses in der Revisionsinstanz ...... 298

I ZWISCHENTAZIT vveiieieer ettt 300
Riickabwicklung und Schadenshaftung .........oovivininriniiniiii e 304
I.  Schadenersatzanspruch aus § 717 Abs. 2 dZPO .......cccoooeiviiiiricirncnnenn, 305
1. Rechtsnatur des Haftungsgrunds.........ocoooiviieiiiniiiniiinencce e 306

a) Verschuldensunabhiingigkeit des Schadenersatzanspruchs.................. 306

b) Problematik der Widerrechtlichkeit ........c.cooveoieininiiee 307

a Haftung fiir widerrechtlichen Eingriff in die Schuldnerrechte........ 308

b Haftung fiir rechtmissiges Verhalten

2. Einzelne Anspruchsvoraussetzungen .............
a) Aufhebung oder Abdnderung des Urteils......ococovveoriivincinnnneerinnennnee

b) Schaden infolge Vollstreckung oder Abwendungsleistung.................. 315

XVII



Inhaltsverzeichnis

3. Umfang des Schadenersatzanspruchs............c.oceccrerrcennneneseeceneieenencs

4. Einreden und EInWendungen ........ocevevivireiieieivecoveninenieenesreessennsnnesineses
II.  Restitutionsanspruch aus § 717 Abs. 3 dZPO .......ccccoiieimnrinienrnreeniee e

1. Rechtsnatur des Restitutionsanspruchs ...........occecevevcnennnene

2. Voraussetzungen des Restitutionsanspruchs

3. Inhalt des Restitutionsanspruchs sowie Einreden und Einwendungen ..... 321
III.  Geltendmachung der ANSPriChE ..ocvveviiiieiticirieccc et ene e s
IV. Kritik am geltenden Haftungsregime
V. ZWISChENTAZIt ....ooviiiieieieecee et e

F.  Fazit des zweiten TeilS ......cccoviiriiniinciiricrer e

1. Grundlagen der vorldufigen Vollstreckbarkeit..........c.ccccovrvvinciiiencicnninenne 327
II. Sicherh@itSICISTUNG ..cvvvvricririiiiicririreiriesrirrenere e s et see st s e eene s senescssanens 329
ITII.  Schuldnerschutz bei vorldufiger Vollstreckbarkeit.........cccceevnvinniioineenen 330
IV. Rickabwicklung und Schadenshaftung ........ccccocevvviicrevininneeinivcniicncnne 332

Teil 3: Erteilung und Entzug der aufschiebenden Wirkung im Schweizer Recht... 335

A, Einflhrung........cciocncnecenn. ... 337
B. Grundlagen der aufschiebenden Wirkung... 338
I Zweck der aufschiebenden Wirkung.........cccecervniniriiniiniinicnn 338
1. Offenhaltung der Entscheidféhigkeit im Rechtsmittelverfahren............... 339
2. Risikoverteilung fuir die Dauer des Rechtsmittelverfahrens ..........c..c....... 339
3. Prozessokonomische ZielSetZung........c.ocvuivviciiciniininniiinni e 341
II.  Aufschiebende Wirkung als Instrument des einstweiligen Rechtsschutzes ... 341
1. Herrschende Lehre und Rechtsprechung.. ... 342
2. Abgrenzung zum einstweiligen Rechtsschutz...........ccoovveiiiiiincinninnn. 344
a) Abgrenzung nach von SaliS.......ccviviinnniii e 344
b) Abgrenzung nach Stachelin/Bachofner.........ccccovviivniieniinniccnnaen 345
€) Eigene POSItION.....ccovriiirnrecnre et e 345
3. ZWISChENEIZEDIIS cueeeee ittt e 347
1II. Objekt einer Anordnung tiber die aufschiebende Wirkung ... 348
1. Vorbemerkungen zur formellen Rechtskraft ..o 348
2. Objekt der aufschiebenden Wirkung bei ordentlichen Rechtsmitteln....... 350
a) Erteilung und Entzug der aufschiebenden Wirkung
im Berufungsverfahren. ..o, 350
a Anordnung der vorzeitigen Vollstreckbarkeit .........c.cccooviviiinnnne 351
b Aufschub der Wirksamkeit von vorsorglichen Massnahmen ......... 352
¢ Verbot des Entzugs der aufschiebenden Wirkung bei Gestaltungs-
entscheiden ..o 353
d Vorverlegung von Tatbestandswirkung und materieller Rechts-
KEATE? oot e 355

XVIII



V.

VL

Inhaltsverzeichnis

b) Erteilung der aufschiebenden Wirkung bei der Beschwerde

IN ZIVIISAChEN oot s 357
3. Objekt der aufschiebenden Wirkung bei ausserordentlichen
ReChtSMItEIN......coviiiiiie e 358
a) Erteilung der aufschiebenden Wirkung im kantonalen
Beschwerdeverfahren.......veveiiiveenrirccecniii e 358
a Hemmung nur der Vollstreckbarkeit .....c.ccovvneiicininnninniiincen, 359
b Hemmung der formellen Rechtskraft bzw. séimtlicher
EntscheidWirkungen ..o et 360
¢ Konkursbeschwerde im Besonderen ... 361
d Eigene PoSItION....co.coveerie it st 363
b) Erteilung der aufschiebenden Wirkung bei der subsididren
VerfassungsbesChwerde .....oovvvvvcniniceeci e 369
¢) Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Revisionsverfahren........... 370
4. ZWISCRENEIZEDNIS.....crviiiiiieeirirecrcenrn oo e csreresest s seaneane e 372
Umfang der aufschiebenden Wirkung........ocvcvvvervincincrceninnnienneniienn 373
1. Quantitative Beschriankung der aufschiebenden Wirkung.......c.ccocceee...... 374
a) Quantitative Beschrinkung durch die Rechtsmittelantrige ................. 374
b) Quantitative Beschrankung innerhalb der Rechtsmittelantriige........... 375
2. Qualitative Beschrinkung der aufschiebenden Wirkung .........ccoceevrennnan, 376
a) Grundsatz der umfassend gewdhrten aufschiebenden Wirkung........... 377
b) Qualitative Beschriinkung bei einzelnen Entscheidwirkungen............ 380
Beginn und Ende der aufschiebenden Wirkung ....cocooiiereicnccncininennnees 381
1. Unmittelbare Wirksamkeit einer Anordnung iiber die aufschiebende
WITKUNE o 381
2. Beginn einer Anordnung iiber die aufschiebende Wirkung ..........c.ccceeeee 382
a) Riickbezug der aufschiebenden Wirkung........coovvvviiiiiiniiin, 382
b) Wirksamkeit der vorzeitigen Vollstreckbarkeit ex nunc .......c..eeveuenine 383

3. Ende einer Anordnung iiber die aufschiebende Wirkung
a) Ende einer Anordnung iiber die aufschiebende Wirkung infolge

ihrer AUThEbUNZ.....ccovivmmiieeci et 384
b) Erléschen einer Anordnung iiber die aufschiebende Wirkung
im RechtSmittelZUZ.....oceioiviicieecec e
Folgen der aufschiebenden Wirkung
1. Folgen der vorzeitigen Vollstreckbarerklarung ........ccccovevceiconiiiciiinncenn. 388
a) AllZEMEINES...eioiiiiieiccirere et be e 388
b) Vollstreckung nach dem Schuldbetreibungs- und Konkursrecht ......... 388
¢) Realvollstreckung nach Art. 335 ff. ZPO ..oovivivvvieiiicrecrrrre s 390
2. Folgen der Erteilung von aufschiebender Wirkung.........cccceeeveeerrrvenene 391
a) Auswirkungen auf das laufende Verfahren ........cc.cccovvvevvceccnneninnnnnns 391
a Wiederaufleben von vorsorglichen Massnahmen...........ccoceeeerinrnen. 391

XIX



Inhaltsverzeichnis

b Aussetzung und Wiederaufleben des Fristenlaufs........................... 394
¢ Aufschub der Wirkungen von prozessleitenden Verfiigungen ....... 395
b) Auswirkungen auf ein angehobenes Volistreckungsverfahren............. 397
a Erteilung der RechtSOffNuUNg «.ccoovvvveivveciecinenin e e 397
b Auswirkungen im Stadium des Pfaindungsverfahrens.................... 403
¢ Auswirkungen auf die Konkurserdflnung........ccoooirivcnneinveninnn, 403
d Auswirkungen auf die Arrestlegung ........ccoovveeiniirnvnienc e 405
e Auswirkungen auf die Realvollstreckung .....c.cocooiniiicninnnnn 407
¢) Auswirkungen bei Abweisungs- oder Nichteintretensentscheiden
im BeSONAETN....covvviriviiiicirc e
d) Problem der Wiederherstellung des vorherigen Zustands
a Meinungsstand in der Lehre.......cocccveevcnninninencninnns s
b Praxis des BundesgerichtS.......ccoveerireiiciniene oo,
C Stellungnalme......cccccvvriiierniiiii i e e e

VIl. Zwischenfazit

C. Verfahren und materielle EntscheidKriterien ........ccccoeevrierveirieeccinniee e s

1. Verfahren zum Erlass einer Anordnung ...
1. Zustindigkeit fiir Anordnungen tber die aufschiebende Wirkung............ 419
a) Zustdndigkeit de lege lata........ocoooeiiinininiiiiic e 420
a Grundsatz: Zustiandigkeit ab Rechtsmittelhéngigkeit ..........c.......... 421
b Zustindigkeit zwischen Entscheiderdffnung und Befassung
der RechtsmittelinStanz .......ccceovveeiiniiireo et e 422
b) Zustandigkeitsregelung de lege ferenda........ .. 432
a Vorschlag nach der bundesritlichen Botschaft.....cc.oooveicceiinineencan 432
b Stianderitlicher VOrschlag........ccovevviviirerrrennieniiiioiee e 434
¢ Weiterer Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens..........o.coocveveiicenne 435
A WURIGUNGZ. ettt e 436
2. Antrag und Stellungnahme.......cc.coovvenievinnnecciiiinin 438
a) Erfordernis eines Parteiantrags ........cccocevvevivcnimninicn e 439
a Meinungsstand in der Lehre.......ocoooeivcviinniniiniieees 440
b Eigene Position.......cocevivieniieiiriiiierececni st 441
b) Superprovisorische Anordnung und Schutzschrift........... e 444
c¢) Frage der Fristgebundenheit des Antrags ........cccovrvvvciminniieccnennae 446
3. Anwendbarkeit des summarischen Verfahrens..........cccoeviiiniiiincinennn. 447
a) Beweismittelbeschrinkung. .....covvveverciniiinnicncnninii e 447
b) Einfacher Schriftenwechsel .......ccccoocverinciiinniciinincnccens 448
¢) Reduziertes Beweismass des Glaubhaftmachens........cooeevicvninrninne 449
4. Entscheid tiber die aufschiebende Wirkung ..........ccocceveivirnnnicnncricneene 450
a) AbANAErbarkeit.......cccvvrrrceirieriiireiiiririe e e str e 451
a Auffassung in Lehre und Rechtsprechung .......ccocecevvvinreiniccninncne 452

b Eigene Position

XX



Inhaltsverzeichnis

b) Anfechtbarkeit. oo e 454
a Zuldssigkeit der Beschwerde.......ccovevnviivcinninmnininan, 456
b Beschwerdegrlinde .......ccooviiiriieninniniccienncncnerre s e 456
1I.  Materielle EntscheidKriterien ... 458
1. Erfolgs- und Nachteilsprognose als massgebende Kriterien..........c..cu...e. 459
2. Erstellung der Erfol@sprognose..........cciiroinmeonimencinins
a) Inhalt der Erfolgsprognose..........ccoviiiiciiniicinnc i
b) Summarische Priifung der relevanten Tatsachen
¢) Beurteilung von Rechtsfragen.......ccocooeeeiiiinciininnicciiiccnens
3. Erstellung der Nachteilsprognose............
a) Nachteilsprognose auf Basis einer Doppelthypothese ......ccocoviivnes 466
b) Art der in Frage kommenden Nachteile ..........cccrorvnininniviicinene 469
¢) Frage der erforderlichen Nachteilsintensitat .......ocvecccniniiiiierencnes 469
a Nicht leicht wiedergutzumachende Nachteile........c..cccccoeeniieenn. 470
b Konkretisierung des Nachteilsbegriffs ... 475
d) Reduktion der Geféhrdungslage durch sichernde Massnahmen.......... 483
4, Verhiltnis von Erfolgs- und Nachteilsprognose........c.ceccovimerniircrcnnnns 485
a) Meinungsstand in Lehre und Rechtsprechung..........cocvvviiiiiinannnn, 485
b) Auseinandersetzung mit der Lehre und Rechtsprechung......coovvevvneenis 487
8 AlIZEMEINES. ..cceiiveiiiieiirerere e s s 487
b Vorgehen bei eindeutigen Prozessaussichten ...........cocooviinvinnnnnns 488
¢ Zusammenspiel von Erfolgs- und Nachteilsprognose im
Allgemeinen
c) Beispiele..ccccorviiiiniiinriiiiciica
a Drohende Konkurseréffnung
b Drohende Mietausweisung...........
I, ZWISChenfazit .......ccoiivirieie e
Sicherheitsleistung und sichernde Massnahmen.........ccooeieieenencnnninenniies 502
L GrUnAIagen ....coeeiericeetriee et et eeas s b s 504
1. Rechtsgrundlagen ....ccovicvmiiiiiiin i e e 504
a) Kantonales Rechtsmittelverfahren ......c.cooevveeeiiiiivciinnnn 504
b) Bundesgerichtliches Verfahren........ccooveviii 505
2. Erfordernis eines Parteiantrags.......cocooeevcciciiiiiniiincnccnninnneneniene 506
a) Meinungsstand in der LeRre. ... 506
b) Eigene POSIION. c.vcvivvviririereeireetiriireeereercreeen e sasaesesssereseeeess s aeas s 507
II.  Sicherheitsleistung im Besonderen ..o 509
1. Zweck der SicherheitsleiStung ......coocvvveviiierrciiniiiiiec e 509
2. Sicherheitsleistung als Wirksamkeitsbedingung............cccevvvniiniinecnnens 511
3. Anwendungsbereich der Sicherheitsleistung ...........cccocovmmniineniiinens 511

XXI



Inhaltsverzeichnis

4. Materielle Voraussetzungen der Sicherheitsleistungspflicht ...
a) Klare Erfolgsprognose......ccciiimimiiiiciicnceseseincneees
b) Mittellosigkeit der Gesuchstellerin .......cocvvveciiiiiiicniniiie,
¢) Zweifelsfreie Solvenz der Gesuchstellerin.........cccecvviiiniivcnrcennnnn.
5. Bemessung und Form der Sicherheitsleistung......cccccovenrininiccnennnnennen.
a) Hohe der Sicherheit.......ccooviiiiicicnc e
b) Form der Sicherheit......cccovviiericininiceer e
6. Abwendungsbefugnis des Gesuchsgegners...

HI.  Sichernde Massnahmen im Besonderen.......ccoeceneiincnnennnceccnnnn
1. Zweck der sichernden Massnahmen .......cccoovveeeeecrniicnienninen e
2. Arten von sichernden Massnahmen .......c..coccevvviiniicieiennnrcc e
3. Sichernde Massnahme als Wirksamkeitsbedingung ......c...cocevivverveniennens
4. Materielle Voraussetzungen fur den Erlass sichernder Massnahmen ....... 523
5. Sichernde Massnahmen anstelle der Anordnung tiber die aufschiebende
WITKUNG oo e
6. Beschrinkte vorzeitige Vollstreckbarkeit
a) Losungsansitze in der Lehre . ...o.ooovvvivciiiciicicreneesie e
a Vorzeitige Vollstreckbarkeit mit Auflagen fiir das Vollstreckungs-
VEITANICI ooviiiii et 527
b Beschrinkung auf die Betreibung auf Sicherheitsleistung............. 528
b) Wiirdigung und eigener Vorschlag
2 WUrdigung.....coovveveeininceeinin s
b Auf Titelarrestfihigkeit beschrénkte Vollstreckbarkeit................... 529
IVe ZWiSChenfazit ....coveiiiieic e 532
E. Riickabwicklung und Schadenshaftung ..........ccooceciiiiiiiiiie e 534
I.  Riickabwicklung der vorliufigen Vollstreckung .........oocovcevirvoiiniveinccneenens 536
1. Selbststiandiger FOrderungsprozess ......cccovvve i e eicennirecre e 537
a) Materiell-rechtliche Anspruchsgrundlagen .................... ... 5337
a Bereicherungsrechtlicher Riickerstattungsanspruch ........cc.ccoeoeee. 537
b Riickforderungsklage nach Art. 86 SchKG.......ccoccovvivnnveiircncenee 544
b) Prozessuale DUrChSCIZUNG.....oovieviriesieeiiccic et e 547
2. Alternativen zur Durchsctzung im selbststéndigen Prozess........cccoeceene. 548
a) Riickabwicklung durch das Rechtsmittelgericht.......c.coovoieecieiencnees 548
b) Rechtsmittelentscheid als definitiver Rechts6ffnungstitel................... 550
. Schadenersatz bei unberechtigten Anordnungen itber die aufschiebende
WITKUINEZ ottt e bbb ave e e b ra e e te s eeneenneanes 551
1. Haftungsgrundlagen ...t 552
a) Mogliche Haftungsgrundlagen.......occvvveeiiiicnceinenvec v 553
b) Analogiefdhigkeit der Haftungsnormen des einstweiligen
REChESSCRULZES ...oiiniiii ittt 554
C) ZWISChENEIZEDMIS . ..oiiitiiieiieieeiie et 556

XXII



Inhaltsverzeichnis

2. Rechtsnatur des Haftungsgrunds.........ocveercricnneriecnes s 557
a) Verschuldensunabhédngige milde Kausalhaftung........c..ocooveviviinnrinnnne 557
b) Widerrechtlichkeit im Besonderemn......c.coeovevvirverrnevncnieveescne s 558
a Objektivierte Widerrechtlichkeitstheorie ...c.ocoveriiiiveerciniccennenns 559
b Geltung der Theorie des Erfolgsunrechts im Bereich des
einstweiligen RechtSSChULZES ......ovvvicviiiiiierire s 561
¢ Erschopfung der Widerrechtlichkeit in der Unbegriindetheit ........ 562
c) Abgemilderte Risikohaftung aus prozessualer Veranlassung............... 564
a Auffassung in der Schweizer Lehre ..o 564
b Eigene Position.....ccoovr i 565
d) Charakteristisches Risiko bei der aufschiebenden Wirkung ................ 567
e) Wertungswiderspriiche im Schweizer Rechtsmittelsystem.................. 569
a Beschwerde in Zivilsachen ...
b Kantonale Beschwerde...........
3. Einzelne Haftungsvoraussetzungen
a) Ungerechtfertigte Anordnung iiber die aufschiebende Wirkung.......... 572
b) Schaden infolge der ungerechtfertigten Anordnung
iiber die aufschiebende Wirkung........cccvvviiiimiininiiiiineieinnnn, 575
4. Umfang des Schadenersatzanspruchs..........ccccvcviiiniiiniiinenccrnneen s 577
5. Einreden und Einwendungen hre i eee et e b e e s et tansaan s s sraeobee 579

8) Grundsatz ........ccocvvevveiivieinnniininiiinens SRRSO 579
b) Reduktion oder Wegfall der Haftung .......coooovivvnniniiniien 580
a Kritik an der EntlastungsmoglichKeit.......ccooeiniiiiniiniiniennienns 580

b Teleologische Reduktion von Art. 84 BZP.........ccoocininiiinine 581
¢ Richterliche Handhabe der Entlastungsmoglichkeit..........ocoeeenne. 582

6. Geltendmachung des Schadenersatzes........ccvceeriiviniiininieninenninenees 585

TIL  ZWISChENAZIT c.veivviierieeceee e et ss e e e e 586

F.  Fazit des dritten TS ..cocvcerveeiirniciiniiiiii it e 589

I.  Grundlagen der aufschiebenden Wirkung ........cccoccocoiiiiinienniiinninniceneennen 589

1. Verfahren und materielle EntscheidKriterien ..o 591

III. Sicherheitsleistung und sichernde Massnahmen..........ccocooeiiininneen 593

IV. Riickabwicklung und Schadenshaftung ........ccccoeiriienmieininniincin 595

SChIUSSDEtrAChEUNG ........ccviiiiiiiieinieicrerecr ittt s 599

A, ReChtSVEIZIEICH ..oouiiiiirniiircrnrcter it 601
I.  Umsetzung des Grundprinzips von Entscheidbestand und

IL.

HI.
V.

EntSCheidWIrKUNG......vcviiiie ettt s 601
Legitimation der gesetzlichen Regelung iiber die aufschiebende Wirkung ... 604

Gegenstand einer abweichenden Anordnung.........coeeveevieienenieienscresinenns 606
Zustandigkeit fiir abweichende Anordnungen.........ccooovvvveveiciiieniicnnnns 607

XXII



Inhaltsverzeichnis

V. Materielle Entscheidkriterien...........
VI. Bedeutung der Sicherheitsleistung
VIL. Alternativen zur Bewilligung der vorzeitigen Vollstreckbarkeit.........c.ovn..... 614
VIII. Riickabwicklung einer ungerechtfertigten vorldufigen Vollstreckung ........... 616
IX. Schadenshaftung fir ungerechtfertigten sekundiren einstweiligen
REChISSCRULZ. ... 618
X. Durchsetzung von Riickabwicklungs- und Schadenersatzanspriichen........... 622
XI. Gesamtbetrachtung der Risikoverteilung im Vollstreckungsbereich ............. 624
1. Risikoverteilung im Regelfall ..........ccooovrviriiinncvnieccc e
a) Prozesse mit niedrigem StreitWert.........ocoverevrrencrecccinercceninnennes
b) Prozesse mit hGherem StreitWert.........coveviveivereererenientiiniarnienseeesnannas
¢) Rechtsschutz in der dritten INStaNZ..........c.ocvveeiveeecnrecniienncininiecriens
2. (Un-)Gleichbehandlung der Parteien im Einzelfall
B. Zusammenfassung in Thesen zum Schweizer Recht ..o
I.  Bestand von ENtSChEIden ......ccocviivieciiieciiiiieriiiis e eneeceieie et
II.  Entscheidbestand und Entscheidwirkung.........cccoooieioniiciiniicinnn

III.  Entzug und Erteilung der aufschiebenden Wirkung....

TADEIEIN ...ttt et b e e
Tabelle 2: Bestdndigkeit beschwerdefihiger Entscheide.......ooooviiicne
Tabelle 3: Bestindigkeit mit Beschwerde in Zivilsachen anfechtbarer
ENESCREIAC ..ottt s et raennas 637
Tabelle 4: Bestidndigkeit mit Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten anfechtbarer Entscheide ........ccoovoviiiiiiceeinieneeee 638
Tabelle 5: Bestidndigkeit mit Beschwerde in strafrechtlichen Angelegenheiten
anfechtbarer EntSCheide ...vovvvevinceiiciic et e 639
Tabelle 6: Bestidndigkeit mit subsididrer Verfassungsbeschwerde anfechtbarer
ENtSChEIde voviiiieiiieceic ettt e st e e 640
Tabelle 7: Bestindigkeit revisionsfahiger Entscheide auf Stufe Bundesgericht
(Bereich: ZiVIIrECht ). . uiiivieieiiiecii ittt ree e st 641
Tabelle 8: Bestindigkeit revisionsfahiger Entscheide auf Stufe Bundesgericht
(Bereich: 6ffentliches RECHE)....ocviiiiiiiiiiiiaiinininiir st seeest s ste e iaeevees 642
Tabelle 9: Bestdndigkeit revisionsfahiger Entscheide auf Stufe Bundesgericht
(Bereich: StrafreCht) ..ot eee e sen e sas v 643

XXIV



