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Im Informationszeitalter konnen jegliche Ausserungen — oft anonym oder unter fal-
scher Angabe der Urheberschaft — in Sekundenschnelle gegeniiber einem grossen
Publikum verdffentlicht werden. Zu denken ist hier insbesondere an Beleidigungen
im Internet, die etwa innerhalb der sozialen Netzwerke (Facebook, StudiVZ etc.)
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Lehrstuhl fiir Romisches Recht und Privatrecht von Prof. Dr.iur. Wolfgang Ernst, LL.M. (Yale)
an der Universitidt Ziirich. Ich danke Olivier Baum, meinen Biirokollegen und den Herausgebe-

rinnen dieses Sammelbandes fiir die kritische Durchsicht und die wertvollen Anregungen.
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veroffentlicht werden (als pragnantes Beispiel mag die Facebook-Gruppe ,,Ich konn-
te Peer Steinbriick pausenlos die Fresse polieren!* dienen). Solche Gruppen werden
nicht nur gegen Personen, die in der Offentlichkeit stehen (z.B. Politiker), ertffnet,
sondern vermehrt auch gegen Lehrer oder Schulkinder. Andere typische Beispiele
sind private Fotos oder Videos (insbesondere solche mit pikanten Details), die auf
Onlineplattformen wie beispielsweise Youtube oder Tillate gegen den Willen der be-
troffenen Personen einem breiten Publikum zugénglich gemacht werden (und auch
zugénglich bleiben). Fiir Betroffene haben derartige Veroffentlichungen oftmals
schlimme Auswirkungen auf ihren Beruf, ihre Partnerschaft, ihr soziales Ansehen
oder ihre Psyche. Ahnliche Probleme stellen sich bei der Veroffentlichung von Ge-
sch'aftsgeheimnissen] oder urheberrechtlich geschiitzten Erzeugnissen. Falls der
Betreiber oder die Person, welche die schiadlichen Inhalte veroffentlich hat, fiir die
betroffene Person kein Gehor hat und die schidlichen Medieninhalte nicht von selbst
wieder entfernt, kann es unter Umstidnden angezeigt sein, den Rechtsweg zu be-
schreiten. Fiir die betroffenen Personen bleibt die unertrigliche Situation zumeist
wihrend der ganzen Verfahrensdauer bestehen; bis auf dem zivilen Prozessweg ein
Entscheid ergeht, verstreicht somit regelmaissig eine lange Leidenszeit. Der vorsorg-
liche Rechtsschutz ist in solchen Fillen daher ein unverzichtbares Instrument fiir die
zeitgerechte RechtsVerwirklichung.2 Damit soll die angeblich betroffene Partei auch
in der Periode bis zum endgiiltigen Entscheid vor Nachteilen geschiitzt werden, die
einzutreten drohen, bevor das Gericht — nach einem moglicherweise langwierigen
Prozess — endgiiltigen Rechtsschutz gewéhren kann.’

Aus Sicht des schweizerischen Zivilprozessrechts befinden wir uns in einer histori-
schen Phase.* Das materielle Zivilrecht und das Recht fiir die Vollstreckung von
Geldforderungen und Sicherheitsleistungen sind schon seit mehr als einem Jahrhun-
dert vereinheitlicht. Demgegeniiber herrscht eine kantonale Zersplitterung beim Zi-
vilprozessrecht. In jedem Kanton gilt die jeweils eigene Zivilprozessordnung inkl.
der damit einhergehenden individuellen Gerichtsorganisation. Im Jahr 2000 hat das
Stimmvolk einer Verfassungsidnderung zugestimmt, die dem Bund eine umfassende
Gesetzgebungskompetenz in diesem Regelungsbereich iibemiigt.5 Der Bund will die-
se Regelungskompetenz durch die Einfithrung der Schweizer Zivilprozessordnung
wahrnehmen. Die 26 kantonalen Regelwerke werden damit durch die Schweizerische
Zivilprozessordnung ersetzt. Das Bundesgesetz iiber den Gerichtsstand in Zivilsa-
chen (Gerichtsstandsgesetz, GestG, SR 272) wird im gleichen Zug in die ZPO integ-
riert.® Gegenstand der neuen ZPO bildet gemiiss Art. 1 ZPO das Verfahren vor den

Vgl. BRUGGEMANN, Hacker, 3.

Vgl. MEIER, Rechtsschutz, 51; BERTI, Verfahrensarten, 339, 345 f.
Vgl. Botschaft ZPO, 7353.

Vgl. BERTI, Zivilprozess, 329 ff.

Vgl. Art. 122 BV.

6 Vgl. OETIKER/REY, Gerichtsstand, 1517 ff.
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kantonalen Instanzen, soweit es um streitige Zivilsachen, gerichtliche Anordnungen
der freiwilligen Gerichtsbarkeit, gerichtliche Angelegenheiten des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts oder die nationale Schiedsgerichtsbaurkeit7 geht. Die Be-
schwerde an das Bundesgericht wurde schon 2007 revidiert (Bundesgerichtsgesetz,
BGG, SR 173.110), ergédnzt durch das Bundesgesetz iiber den Bundeszivilprozess
(Bundeszivilprozessgesetz, SR 273). Eine mogliche Konsolidierung des gesamten
Bundeszivilverfahrensrechts soll spiter gepriift werden.® Der folgende Beitrag will
den vorldufigen Rechtsschutz gemiss Schweizerischer Zivilprozessordnung (Zivil-
prozessordnung, ZPO, SR 272), die am 1. Januar 2011 in Kraft tritt, aufzeigen.9

II. Einstweiliger Rechtsschutz

A. Allgemeines

Die Rechtsquellenlage beim einstweiligen Rechtsschutz wurde vor Inkrafttreten der
Schweizer ZPO kontrovers diskutiert.'’ Laut VOGEL/SPUHLER richteten sich Umfang
und Einzelwirkungen des Rechtsschutzanspruches fiir im Bundesprivatrecht begriin-
dete Rechte nach Bundesrecht. Teilweise handelt es sich hier auch um ungeschriebe-
nes Bundesrecht.!' Das Bundesgericht vertrat eine dualistische Theorie, wonach sich
der Anspruch auf Aufrechterhaltung eines Zustands aus dem Bundeszivilrecht herlei-
tete (z.B. Art. 28¢c ZGB'Z) und die Massnahmen zur blossen Aufrechterhaltung eines
bestehenden Zustandes dem kantonalen Recht zuzuordnen waren, sofern sich nichts
anderes aus dem Bundesrecht ergab.13 Mit der neuen ZPO wird dieser Lehrstreit ob-
solet.

Die ZPO lehnt sich materiell an die einschlidgigen Bestimmungen des Personlich-
keitsschutzes (Art. 28c ff. ZGB) an und nimmt diese zum Vorbild fiir die neuen Ge-
setzesbestimmungen (Art. 261 ff. ZPO). Somit sind die Art. 28c ff. ZGB redundant
und werden folgerichtig aufgehoben.14 Die vorsorglichen Massnahmen sind absicht-
lich wenig detailliert normiert, um den Gerichten eine gewisse Flexibilitdt einzurdu-

7 Vgl. Art. 353 ff. ZPO.

¥ Vgl. Botschaft ZPO, 7244. Zu den sich damit ergebenden Problemen vgl. MEIER/MURNER, Vor-
entwurf, 543, 560 ff.

° Die hier verwendete Zitation bezieht sich auf die in BB 2009 21 ff. versffentlichte Fassung.

' Vgl. VOGEL/SPUHLER, Zivilprozessrecht, Kap. 12 N 205 f. mit Quellennachweisen zu den ver-
schiedenen Standpunkten.

"' Vgl. BERTI, Einfluss, 128 ff.; VOGEL/SPUHLER, Zivilprozessrecht, Kap. 12 N 205.

12 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, SR 210.

" Vel. BGE 104 11 170, 179; BGE 103 1I 1, 5; Botschaft ZPO, 7353.

" Vel. Botschaft ZPO, 7353.

153



Lukas Miiller

men. Die Gerichte stehen diesem Bereich niher als der Gesetzgeber und sollen dem-
zufolge auch iiber einen weiten Spielraum Verfijgen.15

Der vorsorgliche Rechtsschutz gehort zum summarischen Verfahren der ZPO, wel-
ches im fiinften Titel des betreffenden Erlasses geregelt ist. Das Verfahren richtet
sich daher grundsitzlich nach Art. 248 ff. ZPO." Die typischen Merkmale des sum-
marischen Verfahrens sind seine Flexibilitit und Schnelligkeit. Das Verfahren kann
miindlich oder schriftlich sein (Art. 252 Abs. 2 i.V.m. Art. 130 ZPO) und es sind
grundsitzlich nur liquide Beweismittel zugelassen (Art. 254 ZPO).

Nicht unter den vorsorglichen Rechtsschutz fallen alle Entscheidungen des Gerichts,
die einen streitigen Anspruch definitiv bzw. endgiiltig klidren. Das ist sogar der Fall,
wenn der Entscheid sichernden oder regelnden Charakter hat.'” Auch nicht unter
Art. 248 ff. ZPO fallen die Sicherung von Geldforderungen und Forderungen auf Si-
cherheitsleistung, zumal fiir diese das SchKG'® anwendbar bleibt. Fiir Spezialbe-
stimmungen aus anderen Gesetzen wie etwa Art. 281 ZGB (Anspruch auf Gegendar-
stellung), Art. 551 ff. ZGB (erbrechtliche Sicherungsmassregeln) oder Art. 37 Abs. 3
PatG"’ (vorsorgliche Einrdumung einer Lizenz) ist jeweils ein abgewandeltes bzw.
eigenes Verfahren anzuwenden. Auch die vorsorgliche Beweisfithrung gemiss
Art. 158 ZPO ist speziell geregelt und gehort nicht zum einstweiligen Rechtsschutz
im engeren Sinne.*’

Im Folgenden werden allgemein die Voraussetzungen zum Erlass vorsorglicher
Massnahmen dargestellt, wie sie sich vor und nach der Rechtshingigkeit der Haupt-
sache ergeben21 (vgl. hinten B.). Gegen periodisch erscheinende Medien (vgl. hinten
C.) gestaltet sich der Erlass solcher Anordnungen schwieriger, da neben den Interes-
sen der involvierten Parteien noch das Element der verfassungsmaissig garantierten
Medienfreiheit hinzutritt.*

" Vgl. HASENBOHLER, VE-ZPO, 25, 42.

'® Vgl. VOGEL/SPUHLER, Zivilprozessrecht, Kap. 12 N 178.

7 Vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 22 N 2.

' Bundesgesetz vom 11. April 1889 iiber Schuldbetreibung und Konkurs, SR 281.1.

' Bundesgesetz vom 25. Juni 1954 iiber die Erfindungspatente, Patentgesetz, SR 232.14.

20 vgl. Art. 269 ZPO; Art. 38 Abs. 1 SchKG; Art. 272 ff. SchKG.

2l ygl. Art. 263 ZPO.

2 Vgl. Art. 17 BV; HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, N 473 ff.; STAEHELIN/STAEHE-
LIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 22 N 20.
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B. Erlass vorsorglicher Massnahmen

1. Voraussetzungen

Vor oder nach der Rechtshéngigkeit eines Verfahrens kann beim zustédndigen Gericht
ein Gesuch auf Anordnung vorsorglicher Massnahmen gestellt werden.” Das Gericht
trifft laut Art. 261 Abs. 1 ZPO die notwendigen vorsorglichen Massnahmen, wenn
die nachfolgend beschriebenen Voraussetzungen gegeben sind.

a. Verfiigungsanspruch

Die gesuchstellende Partei muss glaubhaft darlegen, dass ein ihr zustehender An-
spruch verletzt, oder dass eine solche Verletzung zu befiirchten ist.** Bei Mediende-
likten geht es darum, zu zeigen, dass ein Anspruch auf die Abwehr oder Verhinde-
rung einer widerrechtlichen Personlichkeitsverletzung besteht.”> Es handelt sich hier
um die sogenannte Hauptsa(:heprognose.26 Wenn sich die Gesuchgegnerin dem Ge-
such widersetzen will, liegt es an ihr, einen allfilligen Rechtfertigungsgrund zu be-
weisen. Das Begehren richtet sich gegen Personen, die bei der Verletzung des An-
spruches mitwirken bzw. mitgewirkt haben, nicht aber gegen Dritte.”’

b. Verfiigungsgrund

Die gesuchstellende Partei muss den Verfiigungsgrund glaubhaft machen: Durch die
angebliche Verletzung oder die drohende Verletzung muss ein nicht leicht wieder-
gutzumachender Nachteil drohen. Damit ist die zeitliche Dringlichkeit verbunden.”®
Der Nachteil kann materieller oder immaterieller Natur sein. Bei Personlichkeitsver-
letzungen liegen regelmissig immaterielle Nachteile vor.”’ Es kann mithin vorkom-
men, dass der Anspruch nur schwer beziffer- oder beweisbar ist.* Fiir die Anordnung
einer einstweiligen Massnahme sollte dies kein uniiberwindbares Hindernis darstel-
len, sondern im Rahmen der Nachteilsprognose beriicksichtigt werden. In die Nach-
teilsprognose sind zudem alle involvierten Parteien einzubeziehen, damit das Rechts-

2 Vgl. Art. 252 Abs. 1 ZPO; Art. 263 ZPO.

* Bei Beweissicherungsmassnahmen ist die Begriindetheit des Anspruches nicht glaubhaft zu ma-
chen. Es geniigt, die Glaubhaftmachung des drohenden Verlusts des Beweismittels, da es nur um
die Feststellung von Tatsachen geht; vgl. Art. 158 ZPO; Botschaft ZPO, 7315; VOGEL/SPUHLER,
Zivilprozessrecht, Kap. 12 N 202; WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, Zivilprozessrecht,
§ 32 N 26.

» Vgl. NOBEL/WEBER, Medienrecht, 4. Kap. N 16 ff.

% Vgl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, N 14.82.

2 Vgl. BGE 122 III 353, 356; BUCHER, Personlichkeitsschutz, N 610.

% Vgl. Botschaft ZPO, 7354; WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, Zivilprozessrecht, § 32
N 26.

¥ Vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 22 N 10.

% Vgl. Botschaft ZPO, 7354.
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schutzinteresse ermittelt werden kann.”' Die Nachteile des Gesuchstellers fiir den
Fall, dass seinem Gesuch nicht entsprochen wird, sind denjenigen des Gesuchgegners
gegen'Liberzustellen.32 Bei dieser Interessenabwédgung soll sichergestellt werden, dass
die vorsorgliche Massnahme verhiltnisméssig ist. Die Massnahme des vorldufigen
Rechtsschutzes soll nicht weiter gehen, als es zur Sicherung des behaupteten An-
spruchs notig ist.*?

Im Zusammenhang mit vorsorglichen Massnahmen gegen Internetinhalte — wobei es
sich um personlichkeitsverletzungsrelevante Inhalte handeln kann®* — sollte kein allzu
hoher Massstab angelegt werden. Sobald ein Medieninhalt erst mal ins Internet ge-
langt ist, ldsst er sich meist kaum mehr entfernen, da Suchmaschinen Daten i.d.R. fiir
mehrere Wochen (oder teilweise sogar linger) zwischenspeichern. Am prominentes-
ten ist der Google-Cache — eine Funktion, mit der das gesamte Internet durchforstet
wird, um von jeder Website einen ,,Schnappschuss® zu erstellen, welche im soge-
nannten Cache abgelegt wird und dann fiir die Google-Nutzer verfiigbar ist.”> Aus-
serdem existieren auch Internetarchive, die zum Ziel haben, Daten permanent zu
speichern. Dritte konnen die im Internet abgelegten Daten problemlos einsehen und
kopieren. Im Internet abgelegte Daten — egal ob sie richtig oder falsch sind — stehen
somit einer Weiterverbreitung durch Dritte ohne Weiteres zur Verfiigung. Diese kon-
nen die betreffenden Daten — sozusagen als Trittbrettfahrer — verwenden und stellen
sie gegebenenfalls auf ihre Website, ihren Youtube-Webspace oder veroffentlichen
sie in sozialen Netzwerken wie beispielsweise Facebook.

c. Glaubhaftmachung

Glaubhaftmachen bedeutet weniger als die Erbringung des vollen Beweises, aber
dennoch mehr als blosses Behaupten.36 Nach Ansicht des Bundesgerichts ist eine
Tatsache glaubhaft gemacht, wenn fiir deren ,,Vorhandensein gewisse Elemente spre-
chen, selbst wenn das Gericht noch mit der Mdoglichkeit rechnet, dass sie sich nicht
verwirklicht haben konnte.“’” Es findet meist eine summarische Priifung statt, die
dem Richter aufgrund objektiver Anhaltspunkte den Eindruck einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit fiir das Vorhandensein der in Frage kommenden Tatsachen vermittelt,
ohne dass er dabei den Vorbehalt preisgeben miisste, dass sich die Verhiltnisse auch

3! Vgl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, N 14.82.

32 Vgl. VOGEL/SPUHLER, Zivilprozessrecht, Kap. 12 N 210.

3 Vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 22 N 12.

** Der vorsorgliche Rechtsschutz betreffend urheberrechtlich geschiitzte Inhalte richtet sich nach
dem revidierten Art. 65 URG. Der Verweis auf Art. 28c ff. ZGB wird aufgehoben. M.E. ver-
dringt Art. 65 URG die Normierung der ZPO nicht, sondern erginzt sie.

3 Vgl. http://www.google.de/help/features. html#cached, zuletzt besucht am 12. August 2009.

% Vgl. BGE 130 III 321, 325; WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, Zivilprozessrecht, § 37 N 1;
BaslerKomm/MEILI, Art. 28¢c ZGB N 3.

7 Vgl. BGE 130 III 321, 325; BGE 120 II 393, 398; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht,
N 14.84.

156



Einstweiliger Rechtsschutz gegen Internetinhalte nach schweizerischer Zivilprozessordnung

anders gestalten konnten.”® Ein voller Beweis kann nicht gefordert werden, zumal er
das Verfahren zur Anordnung des einstweiligen Rechtsschutzes unangemessen in die
Linge ziehen wiirde.”

d. Negative Voraussetzung

Der Gesuchgegner kann laut Art. 261 Abs. 2 ZPO eine vorsorgliche Massnahme ab-
wenden, indem er eine angemessene Sicherheit leistet; dabei handelt es sich um eine
negative Voraussetzung. Falls die Sicherheit erst nachtréglich geleistet wird, kann
das Gericht die vorsorgliche Massnahme aufheben.*’ Die Leistung des Vorschusses
und der Sicherheit fiir die mutmasslichen Prozesskosten ist laut Art. 59 Abs. 2 lit. f
ZPO eine Prozessvoraussetzung. Bei den vorsorglichen Massnahmen findet diese
Regelung allerdings keine strenge Anwendung.*'

2. Inhalt

Die vorsorglichen Massnahmen werden in Regelungsmassnahmen, Leistungsmass-
nahmen und Sicherungsmassnahmen unterteilt.*” Um die Flexibilitit der Gerichte, die
erfahrungsgemiss nidher am Geschehen sind, zu erhalten, will die ZPO die einzelnen
Massnahmen nur beispielhaft aufzihlen.” Eine vorsorgliche Massnahme kann ge-
miss Botschaft ,,jede gerichtliche Anordnung sein, die geeignet ist, den drohenden
Nachteil abzuwenden.“** MEIER sah die Umschreibung im Vorentwurf als zu unbe-
stimmt an — insbesondere da die privatrechtlichen Bestimmungen zum einstweiligen
Rechtsschutz gestrichen werden — und er befiirchtet, dass die Kantone ihre restriktive
Gerichtspraxis weiterfithren werden.*” Vermutlich deshalb wurde der Massnahmen-
katalog in Art. 262 ZPO im Vergleich zum Vorentwurf erweitert, obschon noch im-
mer eine klare Umschreibung der vorsorglichen Massnahmen fehlt. Zugunsten der
Flexibilitdt der Gerichte ist die relativ unbestimmte Umschreibung allerdings zu be-
griissen.

Die Massnahme muss ausserdem stets verhéltnisméssig sein; oder mit anderen Wor-
ten, in zeitlicher und sachlicher Hinsicht geeignet, notwendig sowie erforderlich sein.
Es muss hierbei stets die mildeste und dennoch geeignete Anordnung gewéhlt wer-
den; zudem darf diese nie weiter gehen, als es zum vorldufigen Schutz des glaubhaf-

*® Vel. BGE 104 1a 408, 413; BGE 88 1 11, 14.

¥ Vgl. HABSCHEID, Zivilprozessrecht, N 620.

0 Vgl. Art. 268 Abs. 1 ZPO; Botschaft ZPO, 7354.

1 Vgl. Art. 99 Abs. 3 lit. ¢ und Art. 101 Abs. 2 ZPO; Botschaft ZPO, 7294 f.
* Vgl. VOGEL/SPUHLER, Zivilprozessrecht, Kap. 12 N 192 ff.

“ Vgl. Art. 262 ZPO; Botschaft ZPO, 7354.

* Botschaft ZPO, 7354.

* Vgl. MEIER, Vorentwurf, 79; a.M. HASENBOHLER, VE-ZPO, 25, 42.
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ten Anspruchs notig ist.** Zweck und Mittel miissen in einem angemessenen Verhiilt-
nis stehen.

Art. 262 ZPO zihlt folgende konkrete Beispiele auf, die als vorsorgliche Mass-
nahmen in Betracht kommen konnten: Ein gerichtliches Verbot (lit. a), die Beseiti-
gung eines rechtswidrigen Zustandes (lit. b), die Anweisung an ein Registeramt oder
an eine dritte Person, bestimmte Vorkehrungen zur treffen (lit. c), eine Sachleistung
(1it. d) oder die Anordnung vorsorglicher Geldzahlungen an die gesuchstellende Par-
tei, sofern dies im Gesetz vorgesehen ist (lit. e).

Im Bereich der Verletzung durch Medien wird neben der Sicherung gefihrdeter Be-
weise (Art. 158 ZPO) auch ein vorsorgliches Verbot der drohenden Verletzung oder
die Beseitigung der eingetretenen Verletzung in Frage kommen, bevor ein derartiger
nicht wieder gutzumachender Nachteil eintritt.*’ Wichtig ist, dass das zu unterlassen-
de Verhalten im Urteil geniigend bestimmt und klar umschrieben wird, damit die An-
ordnung getroffen werden kann.*® Im Entscheid muss vom Gericht klar festgehalten
werden, welche Normen es glaubhaft als verletzt auffasst. Die Rechtsauffassung,
worauf das Gericht die Anordnung der vorsorglichen Massnahme stiitzt, muss also
fir die Parteien klar sein.* Der Unterlassungsanspruch kann mit Art. 292 StGB
kombiniert (und damit strafbeschwert) werden.

In den zunehmend verbreiteten interaktiven Webbereichen (sogenanntes Web 2.0),
wie etwa den Benutzerkommentaren, die beispielsweise bei Online-Zeitungs-
meldungen auf den Websites des Tages-Anzeigers, der Neuen Ziircher Zeitung oder
des Blicks moglich sind, ist es gingige Praxis, dass Benutzerkommentare zuerst von
der Redaktion freigegeben werden miissen. Falls ein Webportal jedem beliebigen
Benutzer die volle Schreibberechtigung erteilt — d.h. er kann dort nur unter Hinterlas-
sung der iiblichen Spuren (etwa der IP-Adresse) einen Beitrag verfassen und verof-
fentlichen — kann es Sinn machen, dass der Richter eine redaktionelle Kontrolle der
Beitrige anordnet. In Internet-Foren oder Blogs ist es zudem denkbar, eine Moderati-
on anzuordnen, die auf Beschwerden der Benutzer reagiert und einschreitet. Eine Vo-
rabzensur bietet sich allerdings aus Haftungsgriinden ohnehin an.”

Unklar ist, ob ein vorsorgliches Berichtigungsbegehren effektiv durchgesetzt werden
kann. Falls die Voraussetzungen fiir das Gegendarstellungsrecht gegeben sind, sollte
kein vorsorgliches Berichtigungsbegehren gestellt werden diirfen, zumal dieses nur
subsididr geltend gemacht werden kann.”' Da sich Inhalte, sobald sie einmal ins In-

* vgl. BGE 9418, 10.

7 vgl. BaslerKomm/MEILL Art. 28 ZGB N 4.

* Vgl. BGE 78 11 289, 292 f.

* vgl. BGer, Urteil vom 20. November 2007, 4A_221/2007, E. 4.2.1.

50 Vgl. AG Frankfurt/Main, Urteil vom 16. Juli 2008, Az. 31 C 2575/07-17.
*! Vgl. BaslerKomm/MEILI, Art. 28c ZGB N 4.
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ternet gelangten, jeglicher Kontrolle entziehen, ist allerdings ernsthaft zu fragen, ob
unter diesen Umstidnden iiberhaupt mit verhiltnisméssigen Mitteln eine geeignete
oder wirksame vorsorgliche Massnahme angeordnet werden kann. Diese Frage ist im
Einzelfall zu kldren. Unter Umstidnden reicht jedoch die ,,hofliche™ Anfrage des Ge-
richts bei den zustindigen Providern, ob sie die IP blockieren, DNS-basiert Inhalte
filtern oder den Inhalt selbststindig 16schen mﬁgen.52 In klaren Fillen wird dies wohl
das geeignete Vorgehen sein. Manchmal kann es auch schon helfen, bestimmte
Stichworte bei Suchmaschinen sperren zu lassen.

3. Ortliche Zustiindigkeit

Art. 13 ZPO regelt die ortliche Zustindigkeit fiir vorsorgliche Massnahmen im Bin-
nenbereich.’® In dieser Vorschrift heisst es, dass, soweit das Gesetz nichts anderes
bestimmt, das Gericht am Ort, an dem die Zustdndigkeit fiir die Hauptsache gegeben
ist oder wo die Massnahme vollstreckt werden soll, zustindig ist. Auch wenn ein
Prozess hingig ist, kann also das Gericht am Vollstreckungsort eine vorsorgliche
Massnilhme erlassen. Es stehen demnach zwei alternative Gerichtsstinde zur Verfii-
gung.’

Das Gericht wird beziiglich der Eintretensfrage grundsétzlich auf den eingeklagten
Anspruch und die Begriindung des Gesuchstellers abstellen. Das Vorliegen der zu-
standigkeitsbegriindenden Tatsachen wird unterstellt, sobald diese vom Gesuchsteller
behauptet werden (doppelrelevante Tatsache). Falls die Zustdndigkeit bestritten wird,
,,50 hat der Gesuchsteller die zusténdigkeitsbegriindenden Tatsachen im vorsorgli-
chen Massnahmeverfahren ausreichend glaubhaft zu machen.“> Die inhaltliche Be-
griindetheit ist fiir die Beurteilung der ortlichen Zustdndigkeit nicht ausschlagge-
bend.’® Falls die Begriindung ausreichend glaubhaft gemacht wurde, kann auch der
Kligergerichtsstand gemiss Art. 13 lit. a i.V.m. Art. 20 lit. a ZPO’’ angewendet wer-
den, wo bei Personlichkeitsverletzungen die Zustdndigkeit der Hauptsache gegeben

52 Dazu umfassend: ZINN, Internetzensur, 114, 115 ff.

> Fiir internationale Verhiltnisse bleiben Staatsvertrige (insb. das Ubereinkommen vom
16. September 1988 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen [LugU, SR 0.275.11]) und die Bestimmungen des Bun-
desgesetzes vom 18. Dezember 1987 tiber das Internationale Privatrecht (IPRG, SR 291) vorbe-
halten; vgl. Art. 2 ZPO; Botschaft ZPO, 7257 f.

> Vgl. Art. 20 lit. a ZPO. Die Subsumption unter den Gerichtsstand der unerlaubten Handlung wur-
de in der Vernehmlassung zum Vorentwurf kritisiert, weshalb wieder ein eigener Gerichtsstand in
der ZPO zu finden ist; vgl. Botschaft ZPO, 7264. Das ist auch gut so, da andernfalls iiberall dort
ein Gerichtsstand gegeben wire, woher der Website-Inhalt abgerufen werden kann — also prak-
tisch tiberall; siehe zum deutschen Recht: KAUFMANN, Onlineveroffentlichungen, 714, 715 f.

% Obergericht Luzern, 8. Juli 2004, LGVE 2004 186, E. 4.1.

%% vgl. BGE 133 I 295, 299; OETIKER/REY, Gerichtsstand, 1517, 1523 f.

%7 Vgl. WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, Zivilprozessrecht, § 7 N 28.
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ist; ansonsten ist — sofern nichts anderes gegeben ist — der Rechtssatz actor sequitur
forum rei anzuwenden.”®

4. Sachliche Zustindigkeit

Art. 4 Abs. 1 der ZPO verweist auf die kantonalen Regelungen hinsichtlich der sach-
lichen und funktionellen Zustindigkeit der Gerichte, soweit die ZPO nichts anderes
bestimmt.”’ Die vorsorglichen Massnahmen gemiss Art. 261 ff. ZPO gehoren zum
summarischen Verfahren. Laut § 22 lit. ¢ des Vorentwurfs fiir ein Gesetz iiber die
Gerichts- und Behordenorganisation im Straf- und Zivilprozess vom 2. Oktober 2008
(VE-GOG)® ist im Kanton Ziirich — wie bisher — der Einzelrichter erstinstanzlich fiir
Angelegenheiten des summarischen Verfahrens zustindig.

S.  Einzelfragen

a. Massnahmen vor Rechtshéngigkeit

Einstweilige Massnahmen konnen auch schon vor Rechtshingigkeit des eigentlichen
Prozesses notwendig sein. In diesem Fall wird der gesuchstellenden Partei eine Frist
zur Einreichung der Klage angesetzt, verbunden mit der Androhung, dass die ange-
ordnete Massnahme bei ungenutztem Fristablauf®' ohne Weiteres dahinfalle.** Die
gesuchstellende Partei darf sich also mit der provisorischen Sicherung bzw. Kldrung
der Rechtslage nicht zufrieden geben; sie muss zusitzlich den endgiiltigen Rechts-
schutz suchen, die einstweilige Massnahme somit prosequieren (Prosekutionsklage).
Fiir die Prosekutionsklage gelten die allgemeinen Vorschriften beziiglich ortlicher
Zustdndigkeit, da kein spezieller Prosekutionsgerichtsstand in der ZPO existiert.”

Beim ,,Rechtsschutz in klaren Fillen (Art. 257 ZPO) braucht kein ordentliches oder
vereinfachtes Verfahren mehr angestrebt zu werden. Der klagenden Partei wird bei
eindeutiger Sach- und Rechtslage ermoglicht, rasch — also ohne einldsslichen Prozess
— zu einem rechtskriiftigen und vollstreckbaren Entscheid zu kommen.** Die Gesuch-
stellerin ist aber nicht verpflichtet, den Rechtsschutz in klaren Fillen zu suchen. Es
handelt sich dabei nicht um vorsorgliche Massnahmen. Die vorsorglichen Massnah-

¥ Vgl. Art. 10 ZPO.

% Vgl. VOGEL/SPUHLER, Zivilprozessrecht, Kap. 12 N 178.

% Der Vorentwurf kann unter der offiziellen Vernehmlassungs-Website des Regierungsrats des
Kantons Ziirich http://www.rr.zh.ch/internet/rr/de/grundseite/vorlagen_des_kantons/08-07.html
abgerufen werden.

6! Zur Fristenberechnung siche Art. 142 ff. ZPO.

62 ygl. Art. 263 ZPO.

83 Vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 22 N 37.

 Vgl. Botschaft ZPO, 7351 f.

160



Einstweiliger Rechtsschutz gegen Internetinhalte nach schweizerischer Zivilprozessordnung

men erlangen im Gegensatz zum Rechtsschutz in klaren Féllen keine volle materielle
Rechtskraft, da diese bereits bei Glaubhaftmachung der Gefihrdung des Anspruchs
erlassen werden und die Beweismittel beschrinkt sind.*”

b. Sicherheitsleistungen und Schadenersatz

Bei vorsorglichen Massnahmen handelt es sich laut PEDRAZZINI/OBERHOLZER um
,.scharfe, dementsprechend gefihrliche Schutzmittel — die Uberpriifung von Sachver-
halt und Rechtslage durch den Richter ist notgedrungen oberflidchlich, weshalb eine
gewihrte Massnahme sich im Hauptprozess als unbegriindet erweisen kann.“®® Da
einstweilige Massnahmen oftmals einen einschneidenden Eingriff in die Rechte oder
das Vermogen einer Partei darstellen, will Art. 264 ZPO diesem Risiko Rechnung
tragen. Einerseits kann das Gericht die vorsorgliche Massnahme von der Leistung
einer Sicherheit abhéingig machen.®”” Andererseits kann das Gericht die Sicherheit —
abhingig von der konkreten Konstellation — auch erst im Nachhinein anordnen, sie
herabsetzen oder erhghen.®®

In Art. 264 Abs. 2 ZPO wird zum Schutz der geschéddigten Personen festgehalten,
dass die gesuchstellende Partei fiir den aus einer ungerechtfertigten vorsorglichen
Massnahme erwachsenen Schaden haftet. Es handelt sich um eine gemilderte Kausal-
haftung, da der Gesuchstellerin ein Entlastungsbeweis offen steht. Falls die ge-
suchstellende Partei beweist, dass sie ihr Gesuch in guten Treuen gestellt hat, so kann
das Gericht die Ersatzpflicht herabsetzen oder die Partei gédnzlich von ihr entbinden.
Diese Exkulpation ist in Art. 264 Abs. 2 ZPO vorgesehen, da eine scharfe Kausalhaf-
tung (Haftung ohne Exkulpationsmoglichkeit) fiir den vorsorglichen Rechtsschutz
prohibitive Folgen hiitte.®

Der Schadenersatzanspruch muss in einem eigenstidndigen Prozess geltend gemacht
werden.” Falls Ungewissheit dariiber besteht, ob es zu einem Schadenersatzprozess
kommt, setzt das Gericht eine Klagefrist an. Wenn feststeht, dass die geschédigte
Person7 1auf die Erhebung einer Klage verzichtet, wird die Sicherheitsleistung freige-
geben.

63 Vgl. BGE 117 II 554, 558 f.; Art. 254 1i.V.m. Art. 261 Abs. 1 ZPO; BERTI, Verfahrensarten, 339,
343; VOGEL/SPUHLER, Zivilprozessrecht, Kap. 12 N 169; WALDER-RICHLI/GROB-ANDER-
MACHER, Zivilprozessrecht, § 37 N 8; fiir weitere Hinweise vgl. Botschaft ZPO, 7351 f.

% PEDRAZZINI/OBERHOLZER, Personenrecht, 175.

7 Vgl. Art. 264 Abs. 1 ZPO.

68 Vgl. Botschaft ZPO, 7351.

% vgl. Botschaft ZPO, 7356.

™ Ortlich zustindig ist das Gericht am Wohnsitz oder Sitz der beklagten Partei oder wo der Schaden
aus der ungerechtfertigten vorsorglichen Massnahme eingetreten ist; vgl. Art. 37 ZPO.

" Vgl. Art. 264 Abs. 3 ZPO.
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c. Superprovisorische Massnahmen und Schutzschrift

Einstweiliger Rechtsschutz wird i.d.R. erst nach vorgingiger Anhorung der Gegen-
partei gew'eihrt.72 Es kann notwendig werden, vorsorgliche Massnahmen auf einseiti-
ges Gesuch ohne Anhorung der Gegenpartei zu erlassen. HASENBOHLER stellt zutref-
fend fest, dass dies aus Sicht der Verfahrensgarantie nicht unproblematisch ist,73
zumal jede Partei grundsitzlich Anspruch auf rechtliches Gehor hat.” Falls die Ge-
fahr akut ist, kann jedoch gerade die mit der Gewédhrung des rechtlichen Gehors
zwangsldufig erfolgende Vorwarnung des Adressaten der vorsorglichen Massnahme
dazu fiithren, dass der rechtzeitige Rechtsschutz unméglich wird. Die superprovisori-
sche Massnahme darf allerdings nur bei besonderer Dringlichkeit — bei akuter Verei-
telungsgefahr — ,,ijberfallartig“75 angeordnet und vollzogen werden.”® Wenn der Ge-
suchsteller sein Gesuch offensichtlich hinausgezogert hat, kann nicht mehr von
Dringlichkeit gesprochen werden.”’

Das Gesuch um ein Superprovisorium muss vom Gericht umsichtig gepriift werden:
,,Bs darf nicht leichthin auf Glaubhaftigkeit der (qualifizierten) Gefidhrdung schlies-
sen, sondern muss — nebst einer plausiblen Darstellung der Fakten — auch Belege ver-
langen.“”® Gegen eine superprovisorische Anordnung als solches gibt es kein
Rechtsmittel. Stattdessen wird die Gegenpartei bei der Eroffnung oder beim Vollzug
der Massnahme zur Stellungnahme aufgefordert. Im Rahmen dieser Anhérung kann
die Gegenpartei ihre Einwénde Vorbringen.79 Danach entscheidet das Gericht unver-
ziiglich iiber das Gesuch betreffend vorsorglicher Massnahme.® Die Anreize, ein
ungerechtfertigtes Superprovisorium anzuordnen, sinken, falls der Vollzug von einer
Sicherheitsleistung abhingig gemacht wird. Art. 265 Abs. 3 ZPO gestattet es deshalb
dem Gericht, die gesuchstellende Partei von Amtes wegen zu einer vorgingigen Si-
cherheitsleistung zu verpflichten.

Falls zum Entscheidungszeitpunkt beim Gericht eine vorsorglich eingereichte Stel-
lungnahme (Schutzschrift) vorliegt, ist sie vom Gericht zu beachten.®' Die ZPO fiihrt
mit Art. 270 ZPO die bisher in vier Kantonen anerkannte Schutzschrift ein.*> Wer
Grund zur Annahme hat, dass demnéchst eine superprovisorische Massnahme gegen
ihn getroffen wird, kann sich pridventiv gegen sie wehren. Der potenzielle Gesuch-

> Vgl. Art. 253 ZPO.

3 Vgl. HASENBOHLER, VE-ZPO, 25, 47.

™ Vgl. Art. 53 ZPO.

> Botschaft ZPO, 7356; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, N 14.99.

76 Vgl. Art. 265 Abs. 1 ZPO.

7 Vgl. VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiterrechtrecht, N 1032.

8 Vgl. Botschaft ZPO, 7356.

" Vgl. HASENBOHLER, VE-ZPO, 25, 47.

%0 vgl. Art. 265 Abs. 2 ZPO.

8! v gl. BERGER/GUNGERICH, Zivilprozessrecht, N 1005.

¥ vgl. BGE 119 Ia 53 ff.; Art. 270 ZPO; Botschaft ZPO, 7357 f.; WALDER-RICHLI/GROB-
ANDERMACHER, Zivilprozessrecht, § 32 N 26.
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gegner kann sich an das zustindige Gericht wenden und die Griinde darlegen, die
gegen die drohende Massnahme oder zumindest gegen eine iiberfallartige Anordnung
sprechen.83 Die Schutzschrift ist v.a. in immaterialgiiter- und wettbewerbsrechtlichen
Angelegenheiten von Bedeutung, da sie grossen Schaden verhindern kann. Ihre Ein-
fiilhrung wurde in der Vernehmlassung begriisst.84

Bis zum Inkrafttreten der ZPO wurden die Schutzschriften teilweise der Gegenpartei
zur Kenntnisnahme zugestellt; unter der Schweizerischen ZPO ist dies nicht mehr der
Fall.® Die Schutzschrift wird der Gegenpartei nur mitgeteilt, wenn diese das entspre-
chende Verfahren einleitet,86 andernfalls wiirde der Zweck der Schutzschrift vereitelt,
da sie ,,[s]tatt einer vorausschauenden Stellungnahme [...] praktisch zu einem Hilfs-
mittel (Checkliste)“87 der gesuchstellenden Partei verkdme. ,,.Diese konnte die Argu-
mente Punkt fiir Punkt entkriften, ohne dass die bedrohte Partei nochmals Stellung
nehmen diirfte.“®® Die Wirksamkeit der Schutzschrift ist auf sechs Monate begrenzt,
wird dann unbeachtlich und kann der betreffenden Partei ohne Weiteres zuriickge-
schickt werden.® Da die Schutzschrift beim jeweils zustindigen Gericht hinterlegt
werden muss, kann dies zu praktischen Problemen fiihren, falls — wie es bei vorsorg-
lichen Massnahmen héufig der Fall ist — mehrere potenzielle Gerichtsstinde vorhan-
den sind. Es muss antizipiert werden, bei welchem Gericht die superprovisorische
Massnahme ersucht wird. HEISEL schligt deshalb vor, dass fiir die Schweiz ein ein-
heitliches Schutzschriftenregister eingefiihrt wird. Dieser Idee ist zuzustimmen, da
andernfalls die Einreichung einer Schutzschrift ein untaugliches — da zu aufwéndiges
— Instrument darstellen wiirde und sich die potenziell beklagte Partei gezwungen sa-
he, ihre Schutzschriften bei einer Vielzahl von Gerichten ,,auf gut Gliick™ zu depo-
nieren, was unnotige Kosten zur Folge hiitte.”® Bei superprovisorischen Massnahmen
— v.a. auch bei internetbezogenen Themen — konnte ein Schutzschriftenregister das
rechtliche Gehor verbessern.

d. Beweisfragen

Die zuldssigen Beweise bei Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes sind im Ka-
talog des Art. 254 ZPO aufgefiihlrt.91 Grundsitzlich ist der Beweis durch Urkunden
zu erbringen.92 Urkunden sind laut Art. 177 ZPO Dokumente wie Schriftstiicke,
Zeichnungen, Pline, Fotos, Filme, Tonaufzeichnungen, elektronische Dateien und

83 Vgl. Art. 270 Abs. 1 ZPO.

8 Vgl. Botschaft ZPO, 7357.

% Vgl. vON BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiterrechtrecht, N 1034 f.
8 Vgl. Art. 270 Abs. 2 ZPO.

87 Vgl. Botschaft ZPO, 7358.

%8 Vgl. Botschaft ZPO, 7358.

¥ vgl. Art. 270 Abs. 3 ZPO.

% v gl. HEISEL, Register, 67, 67 f.

Vgl. HASENBOHLER, Beweisrecht, 379, 387 f.
2 Vgl. Art. 254 Abs. 1 ZPO.
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dergleichen, die geeignet sind, rechtserhebliche Tatsachen zu beweisen. Andere Be-
weismittel sind geméss Art. 254 Abs. 2 ZPO nur zuldssig, wenn sie das Verfahren
nicht wesentlich verzogern, es der Verfahrenszweck erfordert oder das Gericht den
Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen hat. Bei dieser Beweismittelbeschrin-
kung geht es darum, dem Zweck des summarischen Verfahrens gerecht zu werden,
d.h. schnellen Rechtsschutz zu verwirklichen.”® Es sollen deshalb grundsitzlich nur
liquide Beweise zugelassen werden.”* Im Verfahren betreffend vorsorglichen Rechts-
schutz muss das Glaubhaftmachen einer Tatsache ausreichen, da andernfalls einst-
weilige Massnahmen praktisch nie zeitgerecht angeordnet werden konnen.” Auch
aufgrund des provisorischen Charakters einer Massnahme, erscheint es sinnvoll, es
beim Glaubhaftmachen bewenden zu lassen, anstatt den strikten Beweis zu fordern.

Es ist zu fragen, wie mit dem fliichtigen Medium Internet Beweis zu fiihren ist. Zu-
mal nur das Glaubhaftmachen statt eines strikten Beweises gefordert wird, konnte
unter Umstéinden ein blosser Computer-Ausdruck reichen. Solange die Echtheit von
der Gegenpartei nicht bestritten wird (dies ist von ihr ausreichend zu begriinden),
stellen sich kaum Probleme.”® Da allerdings Internetinhalte i.d.R. fliichtig sind, kon-
nen Probleme auftauchen. Denkbar ist, dass die Beweise deswegen vom Gericht vor-
sorglich abgenommen werden; es muss hierbei einzig die Gefdhrdung des Beweises
oder ein schutzwiirdiges Interesse glaubhaft gemacht werden.”” Falls sich Beweismit-
tel bei Unbeteiligten befinden, diirfen die Behorden der Ziviljustiz nur titig werden,
sofern eine geniigende gesetzliche Grundlage dafiir vorhanden ist; besonders vor Ein-
fiihrung der Schweizer ZPO stellte dies ein ernsthaftes Problem dar. Falls die kanto-
nale Zivilprozessordnung dies nicht vorsah, die kantonale Strafprozessordnung hin-
gegen schon, konnten (nur) die zustindigen Strafverfolgungsbehdrden solche
Beweise beschlagnahmen.”® In Art. 160 ff. ZPO sind gewisse Mitwirkungspflichten
Dritter aufgefiihrt. Diese Bestimmungen wurden mit den Normen der kiinftigen
Schweizerischen Strafprozessordnung harmonisiert.”” Das sollte fiir die Zivilverfah-
rensbehorden die Beweissicherung bei Dritten erleichtern.'® Ein weiteres Problem ist
das Spoofing (Verschleierung).lOl Beim Spoofing handelt es sich um Sicherheitslii-
cken im Internetprotokoll (IP) oder damit im Zusammenhang stehenden Protokollen,
welche es beispielsweise ermoglichen, die eigene Identitit, die IP- oder URL-
Adresse zu verschleiern. Dies ermoglicht es, bei schlecht gewarteten Systemen Ma-
nipulationen und betriigerische Machenschaften auszuiiben. Jemand anderes konnte

% Vgl. VOGEL/SPUHLER, Zivilprozessrecht, Kap. 12 N 153 und N 212.

% Vgl. Botschaft ZPO, 7351.

% Vgl. Art. 261 Abs. 1 i.V.m. Art. 254 ZPO.

% Vgl. Art. 178 ZPO.

7 Vgl. Art. 158 ZPO.

% Vgl. BGE 122 Il 353, 353; BRUCKNER, Personenrecht, N 756.

% Vgl. Botschaft ZPO, 7317 f.

1% Nach altem Recht siehe BGE 122 III 353, 353; BRUCKNER, Personenrecht, N 756.

"' vgl. dazu http://de.wikipedia.org/wiki/Spoofing, zuletzt besucht am 12. August 2009.
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hiermit einen bestimmten Inhalt im Namen einer fremden Person veroffentlichen o-
der dadurch leicht Phishing-Attacken starten; so werden Versuche bezeichnet, mit
denen iiber gefilschte URL-Adressen ein Dritter an geheime Informationen eines
Benutzers gelangen will. Hiermit kénnen Zugangs-Codes gesammelt oder gar eine
Webprisenz als Ganzes manipuliert werden. Damit kann auch die Urheberschaft ei-
nes Beitrages falsch angegeben werden. Allerdings gilt es zu bedenken, dass eine
gewisse Verantwortung auch bei den Benutzern sowie den Access- und Hosting-
Providern besteht.'*

Grundsitzlich steht dem Richter die Wiirdigung der zugelassenen Beweise zu. Falls
Streit iiber die Beweise entsteht, kann die Tatsachenlage letztlich mit einem Auszug
aus den Providerprotokollen eindeutig geklidrt werden. Zumal diese mindestens sechs
Monate aufbewahrt und auf Verlangen der Behorden offengelegt werden miissen,
konnen die Provider unstreitig zur Kldrung beitragen.103 Je nach Art der Urkunde
ergibt sich der Beweis schon aus ihr selbst; etwa, wenn eine identifizierbare Person
die Gesuchstellerin in einem Video in ihrer Personlichkeit verletzt.

Ein weiteres Problem stellt sich bei der Frage, was mit rechtswidrig erlangten Bewei-
sen zu tun ist. Oftmals erfdhrt jemand von einer drohenden Gefdhrdung erst dann,
wenn er selbst auf rechtswidrige Art und Weise Beweismittel erlangt hat (z.B. ge-
stohlenes Manuskript).'” Laut Art. 152 Abs. 2 ZPO werden rechtswidrig beschaffte
Beweismittel nur beriicksichtigt, wenn das Interesse an der Wahrheitsfindung iiber-
wiegt. Es gilt der Grundsatz, dass ,,Recht nicht durch Unrecht durchgesetzt werden
darf.“'% Art. 152 Abs. 2 ZPO erlaubt daher nur unter eingeschriankten Bedingungen,
rechtswidrig beschaffte Beweismittel zu beriicksichtigen: Einerseits muss das Be-
weismittel als solches iiberhaupt zulédssig sein, d.h. es muss zum numerus clausus der
Beweismittel gehoren.'” Andererseits muss das Gericht zwischen dem Schutzinte-
resse des Rechtsgutes, das bei der Beweismittelbeschaffung verletzt wurde, und dem
Interesse an der Wahrheitsfindung eine Abwigung treffen. Eine Urkunde, die unter
Drohung oder Gewaltanwendung entrissen wurde, kann deshalb, weil in einem Zivil-
prozess die personliche Integritét tiber der Wahrheitsfindung steht, nicht verwendet
werden. Eine ,,nur* gestohlene Urkunde kann demgegeniiber verwertbar sein, wenn
es das Interesse an der Wahrheitsfindung gebietet.107 RUEDI beurteilt die Einschrin-
kungen der zulédssigen Beweise als problematisch, da stets die materielle Wahrheits-
findung das Ziel sein miisse.'”® Grundsiitzlich ist RUEDI zuzustimmen, da die Interes-
senabwégung ein schwieriges Unterfangen ist; es gilt dennoch zu bedenken, dass die

122 Dazu umfassend ROSENTHAL, Provider-Haftung, passim.

193 ygl. Art. 14 BUPF.

%4 y/gl. KAUFMANN, Onlineverdffentlichungen, 714, 717 f.

1% Botschaft ZPO, 7312.

1% ygl. Art. 168 ZPO; BGE 131 1272 ff.; a.M. RUEDI, Beweismittel, N 168.
197y gl. Botschaft ZPO, 7312 f.; a.M. RUEDI, Beweismittel, N 168.

%8V gl. RUEDI, Beweismittel, N 168.

165



Lukas Miiller

grenzenlose Zulassung von materiell rechtswidrig beschafften Beweisen eine nicht zu
unterschitzende Eigendynamik mit sich bringen konnte. Liesse man alle Beweismit-
tel zu, ohne danach zu fragen, wie diese beschafft wurden, konnte dies zwar im Ein-
zelfall zu einem wahren Ergebnis fiihren, dies allerdings auf Kosten einer unrecht-
missig begangenen Handlung. Dies konnte eine sozial unerwiinschte (oder gar
schidliche) Anreizstruktur fiir kiinftige Verfahren erzeugen. Zum Zwecke der Pri-
vention illegaler Handlungen vermag die Regelung in Art. 152 Abs. 2 ZPO zu iiber-
zeugen.

C. Massnahmen gegen periodisch erscheinende Medien

1.  Begriff der periodisch erscheinenden Medien

Die vorsorgliche Massnahme gegen ein periodisch erscheinendes Medium stellt eine
Auspragung der richterlichen Vorzensur dar, die den Kernbereich der verfassungs-
missig garantierten Medienfreiheit (Art. 17 BV'%) verletzen konnte, da die Verof-
fentlichung eines bestimmten Beitrages verboten oder zumindest verzogert wird.'"
Es miissen deshalb erschwerte Voraussetzungen erfiillt sein, um der Medienfreiheit
gerecht zu werden. Man kann sich allerdings fragen, ob die Privilegierung der perio-
disch erscheinenden Medien nicht zu einseitig ist, zumal sie auf Kosten der mogli-
cherweise geschiidigten Personen gehen konnte.'!!

Die Sonderregelung des Art. 266 ZPO ersetzt Art. 28c Abs. 3 ZGB."'? Periodisch
erscheinende Medien sind durch diese Vorschrift der ZPO speziell geschiitzt.
Art. 28g Abs. 1 ZGB nennt als periodisch erscheinende Medien insbesondere ,,Pres-
se, Radio und Fernsehen — ,,.Der Gesetzgeber hat den Medienbegriff in Art. 28g
ZGB bewusst offen formuliert.“'"® Damit kann dem technischen Fortschritt, der auch
neue Medien — z.B. internetbasierte Medien — mit sich bringt, Rechnung getragen
werden. Das Bundesgericht hat (bei einem das Gegendarstellungsrecht betreffenden
Fall) sogar schon einen Grossinserenten, der regelmissig als besondere Meinungstri-
ger gekennzeichnete Inserate in verschiedenen Zeitungen verdffentlicht hat, unter den
Begriff des periodisch erscheinenden Mediums subsumiert.'"* Neue Medien, insbe-
sondere internetbasierte Applikationen, kénnen grundsitzlich auch unter den Begriff
des periodisch erscheinenden Mediums fallen.'"® Es ist jedoch unklar, ob es gerecht-

19 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, SR 101.
10 v gl. NOBEL/WEBER, Medienrecht, 4. Kap. N 155.

"' Vgl. WALTER, Zivilprozessordnung, 313, 317.

"2 ygl. Botschaft ZPO, 7357.

"> BGE 113 11 369, 371.

4 vgl. BGE 113 11213, 215 1.

' Vgl. BaslerKomm/SCHWAIBOLD, Art. 28¢ ZGB N 3.
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fertigt ist, dass sie von dem Schutz profitieren. Ausserdem ist unklar, inwiefern z.B.
Blog-Autoren von der Medienfreiheit profitieren sollen. Da jemand schnell und un-
kompliziert einen Blog einrichten kann und sich Internetdaten z.T. rasch und unkon-
trolliert verbreiten oder sogar dem Einflussbereich des Autors entziehen konnen (et-
wa durch Weiterverbreitung durch Dritte), sollte bei neuen Kommunikationsmedien
fallweise iiberpriift werden, ob die Medienfreiheit greifen soll oder ob der Schutz der
moglicherweise verletzten Anspriiche tiberwiegt.

a. Offentlichkeitserfordernis

Die unter Art. 266 ZPO fallenden Medien miissen sich an die Offentlichkeit richten.
Wer lediglich regelmissig einen blossen Pressespiegel an einen geschlossenen Perso-
nenkreis verteilt, publiziert nicht 6ffentlich. Internetportale wie etwa Facebook oder
Youtube ermoglichen es fiir gewisse Teilbereiche, den Kreis der Berechtigten, die
bestimmte Inhalte einsehen konnen, einzuschrinken. Falls der direkte Zugang auf
eine Information nur einem beschriankten Personenkreis gewihrt wurde, dann ist auf
den ersten Blick keine offentliche Verbreitung gegeben. Es bleibt jedoch im Auge zu
behalten, ob der Website-Betreiber spiter die Zugriffsprotokolle @ndert, d.h. ob Dritte
nachtridglich auf die (vormals geschiitzten) Inhalte zugreifen konnen. Alternativ
konnten vertrauliche Inhalte durch Mittelsmédnner verbreitet werden — bei Facebook
lassen sich etwa Bilder oder andere geschiitzte Informationen durch Facebook-
Freunde beschaffen, indem die betreffenden Daten einfach separat gesichert und auf
konventionellem Wege weitergegeben werden.

Suchmaschinen, wie z.B. Google, verbessern ihren Such-Algorithmus stetig, wo-
durch sie mehr Informationen abtasten und wiedergeben konnen. Es muss deshalb
stets gefragt werden, ob die breite Offentlichkeit Zugang zur fraglichen Information
erhilt. Dabei ist auch zu fragen, ob ein Dritter ohne die Verwendung von widerrecht-
lichen Methoden (insbesondere der Manipulation der Zugriffsbeschrankungen) Zu-
gang zu den Informationen erhilt. Allenfalls kann jemand durch einen Mittelsmann
oder einen Insider vertrauliche Daten erhalten.

Ein weitverbreitetes und lédstiges Phinomen ist die security by obscurity. Darunter
versteht man das banale Tarnen statt Sichern (bzw. Verschliisseln) bestimmter Infor-
mationen.''® Momentan ist dies beispielsweise auf Facebook der Fall. Private Inhalte
konnen dort, sofern eine direkte URL zum gewiinschten Inhalt bekannt ist, von je-
dermann eingesehen werden, egal wie die Sicherheits- und Vertraulichkeitseinstel-
lungen konfiguriert sind. Die leichteste Variante, wie etwa Dritte zu einer getarnten
URL zu kommen, ist diejenige iiber die Vermittlung durch eine Person, die Zugriff
auf die nicht fiir die Offentlichkeit bestimmten Inhalte hat. Security by obscurity fillt

16 yvgl. http://en.wikipedia.org/wiki/Security_through_obscurity, zuletzt besucht am 12. August
2009.
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deshalb zwangsweise in einen Graubereich. Falls sich der Autor des vertffentlichten
Inhaltes der security by obscurity bewusst ist oder dariiber hitte Bescheid wissen
miissen, handelt es sich um eine Veroffentlichung an einen offenen Personenkreis.
Wissen muss man um die security by obscurity, wenn in der Vergangenheit der Of-
fentlichkeit gegeniiber schon Anzeichen dafiir bekannt wurden. Alternativ kann das
,»wissen Miissen* auch schon gegeben sein, wenn der Betreiber oder Eigentiimer des
Mediums in der Vergangenheit durch seinen schlechten Ruf, unlautere oder negative
Geschiftspraktiken aufgefallen ist. Dann sind grossere Zweifel angebracht, die Si-
cherheitsnachforschungen des Benutzers bediirfen. Des Weiteren ist zu bedenken,
dass im Internet jedermann problemlos alle Inhalte kopieren und weiterverbreiten
kann. Im Internet muss deshalb der Grundsatz lauten, dass dort keine Privatsphire
besteht, zumal iiber Sicherheitslecks bei Technik oder Personen jederzeit voller
Zugriff auf alle Informationen erlangt werden kann. Wer Inhalte ins Internet stellt,
macht sie also immer an einem offenen Personenkreis zugiinglich.'"” Eine Kontrolle
iiber einmal ins Internet gestellte Inhalte existiert nicht.

b. Periodizitat

Eine gewisse Haufigkeit, mit der die Medieninhalte aktualisiert oder erweitert wer-
den, muss gegeben sein. Das Medium muss sich gemdss HAUSHEER/AEBI-MULLER
regelmidssig an ein bestimmtes, gleichbleibendes Publikum richten.'”® Newsletters
und Internetplattformen, die mit immer wieder aktualisiertem Inhalt Verbreitung fin-
den und nicht blosse Archivfunktionen erfiillen, konnen laut NOBEL/WEBER auch
darunter fallen.'"” Das blosse Wiederholen eines Videos und auch das wiederholte
Abrufen einer Website sind noch nicht unter die Voraussetzung der Periodizitit zu
subsumieren. Ein professioneller Internetauftritt erfiillt das Periodizititskriterium ver-
mutungsweise, wenn er einen regelmassig aktualisierten RSS-Newsfeed anbietet. Der
RSS-Newsfeed ist eine Art Nachrichtenticker, der mittels spezialisiertem Programm
(dem Feedreader), der iiblicherweise in einem modernen Webbrowser oder E-Mail-
Programm integriert ist, abgerufen werden kann. Im Bereich der Benutzerkommenta-
re, die regelmissig bei Zeitungsmeldungen moglich sind, ist keine Periodizitit gege-
ben, da die Benutzer nur kooperativ mit dem periodisch erscheinenden Medium titig
werden. Ein Analogieschluss zum regelmissig inserierenden Meinungsmalcher120
sollte nicht gezogen werden, zumal sich die Technologien stark unterscheiden und
die Benutzerkommentare unkompliziert, oft anonym, verdffentlichen lassen —
manchmal auch unter der Verwendung von temporidren E-Mail-Adressen, wie sie
z.B. von 10minutemail.com angeboten werden. Ausserdem sind in Benutzerkommen-
taren leider nur selten sachliche Beitridge zu finden. Deshalb sollte es zumutbar sein,

7 Vgl. BAERISWYL, Spurensuche, 152, 152 f.

"8 v gl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, N 15.31.
19y gl. NOBEL/WEBER, Medienrecht, 4. Kap. N 156.

120 vgl. BGE 113 11 213, 215 f.
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diesen Bereich mit einer restriktiven redaktionellen Kontrolle (oder gar Vorab-
Zensur) zu belegen; fiir Blogs und Internetforen ist die Vorab-Zensur in Deutschland
sogar Pflicht.'*!

2. Erschwerte Voraussetzungen

a. Besonders schwerer Nachteil

Die besondere Schwere des Nachteils muss vom Gesuchsteller glaubhaft gemacht
werden.'” Eine schwere Personlichkeitsverletzung ist nicht hinreichend fiir die Zu-
fiigung eines besonders schweren Nachteiles, doch sie konnte damit verbunden sein.
Es muss insbesondere auch dargelegt werden, wieso der besonders schwere Nachteil
nicht wiedergutgemacht werden kann.'” Das Bundesgericht lisst nach bisherigem
Recht eine Unterlassungsklage gegen periodisch erscheinende Medien zu, wenn das
Verhalten des Beklagten eine zukiinftige Verletzung ernstlich befiirchten lisst.'>*
Falls die Wiederholungsgefahr nicht mehr besteht, ist mangels Rechtsschutzinteresse
— als Prozessvoraussetzung — nicht mehr auf die Klage einzutreten.'” Die Wiederho-
lungsgefahr kann auch als Indiz fiir das Bestehen eines schweren Nachteils dienen;
Gleiches gilt, wenn das Intimleben einer Privatperson betroffen ist.'*®

b. Offensichtlich kein Rechtfertigungsgrund

Die Widerrechtlichkeit muss manifest sein; mithin darf offensichtlich kein Rechtfer-
tigungsgrund gegeben sein.'?’ Rechtfertigungsgriinde fehlen regelméssig, wenn das
Opfer nicht eingewilligt hat und ein iiberwiegendes offentliches oder privates Inte-
resse an der Verbreitung nicht auf der Hand liegt.128 Der Rechtfertigungsgrund wird
regelmaissig vom Gesuchgegner darzulegen sein. Insbesondere von periodischen Me-
dien kann man verlangen, dass sie den Wahrheitsgehalt ihrer Behauptungen glaubhaft
machen.'”

Eine Unsitte stellt auch die missbriuchliche Verwendung oder die einseitige Ande-
rung der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) bei Web-2.0-Medien dar, auf
denen Benutzer interaktiv zum Inhalt des periodisch erscheinenden Mediums beitra-

12l vgl. AG Frankfurt/Main, Urteil vom 16. Juli 2008, Az. 31 C 2575/07-17.

122 ygl. Art. 266 lit. a ZPO.

12 ygl. ZPO-ZH-Komm/FRANK, § 110 N 15; NOBEL/WEBER, Medienrecht, 4. Kap. N 160.

124 vgl. BGE 95 I 481, 500.

12 ygl. Art. 59 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a ZPO; VOGEL/SPUHLER, Zivilprozessrecht, Kap. 12 N 197.

126 Analog RIEMER, Personenrecht, § 13 N 389.

27 ygl. Art. 266 lit. b ZPO.

128 Vgl. BUCHER, Personlichkeitsschutz, N 492 ff.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht,
N 14.90.

' Vgl. NOBEL/WEBER, Medienrecht, 4. Kap. N 158.
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gen. Wenn der Benutzer durch AGB (anfinglich oder auch nachtriglich durch einsei-
tige Anderung) die Einwilligung zu moglichen Aktionen oder Inhalten erteilt, kann
man sich fragen, ob damit tatséchlich eine wirksame Einwilligung fiir bestimmte
Sachverhalte gegeben ist. Die Grenzen ergeben sich unter anderem aus Art. 8
UWG" und Art. 27 ZGB, was die Klirung der Frage, ob Einwilligung gegeben ist,
nicht leicht macht."' Die Einwilligung sollte vom Gericht, insbesondere da hiufig
nachtriigliche AGB-Anderungen erfolgen, nicht leichtfertig angenommen werden.

c. Verhiltnismissigkeit

Die Massnahme gegen das periodisch erscheinende Medium darf ausserdem laut
Art. 266 lit. ¢ ZPO nicht unverhéltnismissig erscheinen. Auf die wirtschaftlichen
Folgen kann das Gericht Einfluss nehmen, wenn es die vorsorgliche Massnahme mit
der Auflage an den Gesuchsteller verbindet, Sicherheit zu leisten.'** Wenn fiir den
Betroffenen eine Klage im Nachhinein keinerlei Sinn mehr macht, weil die Verlet-
zung derart schwer wiegt, rechtfertigt sich laut NOBEL/WEBER ein Zensureingriff.133
Andernfalls ist der Kernbereich der Medienfreiheit zu wahren. Die Massnahme darf
nie weiter gehen, als es zum Schutz des glaubhaft gemachten Anspruchs notwendig
ist."?*

Bei der Priifung der Verhiltnismissigkeit ist in Internetbelangen speziell zu beriick-
sichtigen, dass einmal veroffentlichte Internetinhalte nur schwer und dusserst miih-
sam — regelmissig aber tiberhaupt nicht — entfernbar sind. Im Zweifelsfall ist die
Veroffentlichung eines Inhaltes aufzuschieben, bevor der Einsatz langwieriger und
komplexer internationaler Entfernungsmassnahmen erforderlich wird, um die Caches
aller Suchmaschinen oder die Sekundirverdffentlichungen von Trittbrettfahrern 16-
schen zu lassen.

III. Vollstreckung, Anderung und Aufhebung der Massnahmen

Das Gericht trifft zugleich die erforderlichen Vollstreckungsmassnahmen, da vor-
sorglicher Rechtsschutz nur niitzlich ist, wenn er sofort greifen kann."*® Es bedarf
keines separaten Vollstreckungsgesuchs der interessierten Partei.*® Da vorsorgliche

%0 Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb, SR 241.

Bl Umfassend zum Thema und mit weiteren Hinweisen: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT,
N 1118 ff.; RUSCH/HUGUENIN, AGB, 37, 44.

132 ygl. Art. 264 Abs. 1 ZPO; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, N 14.91.

'3 Vgl. NOBEL/WEBER, Medienrecht, 4. Kap. N 159.

3 vgl. BGE 9418, 10.

135 Vgl. Art. 267 ZPO.

136 v gl. Botschaft ZPO, 7357; HASENBOHLER, VE-ZPO, 25, 48.
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Massnahmen nur als vorldufige Regelungen ausgestaltet sind, miissen sie — je nach
Entwicklung der Umstinde wéhrend des Prozesses — gedndert oder aufgehoben wer-
den konnen."?” Mit der rechtskriiftigen Erledigung der Hauptsache fallen vorsorgliche
Massnahmen von Gesetzes wegen dahin, da sie vom endgiiltigen Rechtsschutz abge-
16st werden. Das Gericht kann die Weitergeltung anordnen, wenn dies der Vollstre-
ckung dient.'*® Unklar ist, wie die Kosten der Zwangs- oder Sicherungsmassnahmen
verteilt werden miissen. Die ZPO enthilt hierzu keine explizite Regelung, da die
Kosten meist im Hauptprozess vom Gericht festgelegt werden.'” Nach Art. 104
Abs. 3 ZPO kann das Gericht iiber die Prozesskosten vorsorglicher Massnahmen zu-
sammen mit der Hauptsache entscheiden. Grundsitzlich werden die Kosten der unter-
liegenden Partei auferlegt; wenn keine Partei vollstindig siegt, richten sich die Kos-
ten nach dem Ausgang des Verfahrens.'* Unnotig veranlasste einstweilige
Massnahmen sind vom Verursacher der Kosten zu tragen.141 Von der gesuch-
stellenden Partei kann das Gericht allerdings einen Kostenvorschuss verlangen.142
Vieles liegt aber im richterlichen Ermessen.

Die Befolgung von vorsorglichen Massnahmen kann vom Gericht mit einer Strafan-
drohung nach Art. 292 StGB verbunden werden. Damit verstirkt sich die Wirkung
der vorsorglichen Massnahme, was dem Gesuchsteller zugutekommt.'43 Bei Person-
lichkeitsverletzungen ist in Erinnerung zu behalten, dass sich die Urteilspublikation
bei der endgiiltigen Vollstreckung fiir den Gesuchsteller kontraproduktiv auswirken
konnte,'* da dadurch der Anlass der Personlichkeitsverletzung nochmals einem brei-
ten Publikum in Erinnerung gerufen werden konnte; das Urteil wiirde gar im Internet
in amtlichen Entscheidungssammlungen abrufbar. Falls ein Medieninhalt von der
betreffenden Website entfernt wurde, ist auch daran zu denken, dass zugleich die
Sucheintridge der Suchmaschinen entfernt werden. Insbesondere die Sduberung des
Such-Cache sollte raschestmoglich angegangen werden. Professionelle Anbieter stel-
len hierfiir eigene Entfernungsfunktionen zur Verfiigung.'*’

Aus praktischer Sicht stellt sich im Internet ein erhebliches Vollstreckungsproblem.
Zumal sich Inhalte im Internet rasend schnell verbreiten, gibt es immer wieder Perso-
nen (bzw. Trittbrettfahrer), die brisante Inhalte — aus welchen Motiven auch immer,
sei es Schadenfreude, Neugier oder das Ausleben einer besonderen Art von Humor —

7 Vgl. Art. 268 Abs. 1 ZPO.

18 Vgl. Art. 268 Abs. 2 ZPO.

1% Vgl. RIEMER/KUHN/VOCK/GEHRI, Vollstreckung, 433, 441; a.M.: STAEHELIN/STAEHELIN/GRO-
LIMUND, Zivilprozessrecht, § 22 N 32.

140 yvgl. Art. 106 ZPO.

1 yel. Art. 108 ZPO.

2 ygl. Art. 98 ZPO.

'3 ygl. SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, N 900.

1% Vgl. VOGEL/SPUHLER, Zivilprozessrecht, Kap. 12 N 197.

15 Siehe etwa bei Google: http://www.google.de/intl/de/remove.html, zuletzt besucht am 12. August
2009.
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sofort weiter kopieren und weiter veroffentlichten. Inhalte, die im Internet verdffent-
licht wurden, entziehen sich somit der Kontrolle der veroffentlichenden Person. Die
Instrumente des Vollstreckungsapparats hinken bei diesen Phanomenen immer meh-
rere Schritte hinterher. Es handelt sich im Grunde genommen um eine moderne Aus-
priagung der Hydra, dem neunkopfigen Fabelwesen aus der griechischen Mythologie.
Je stirker gegen gewisse Benutzergruppen vorgegangen wird, desto interessanter
konnte ein Inhalt sein, um ihn (anonym) als Trittbrettfahrer (oft international und ver-
fahrensrechtlich unerreichbar) weiter zu veroffentlichen. Genau wie bei der Hydra,
bei der fiir jeden abgeschlagenen Kopf wieder zwei Kopfe nachwachsen, werden
auch im Internet zensierte Inhalte andernorts, wo die Rechtshilfe oder die Justiz all-
gemein nicht oder nur schlecht funktioniert, regelmissig wieder aufgeschaltet, solan-
ge die Benutzer daran ein Interesse haben oder die Inhalte vom Such-Algorithmus
eines automatisierten Suchprogrammes erfasst sowie im Speicher (z.B. im Google-
Cache) abgelegt werden. Die effektive Einddimmung ist deshalb praktisch unmoglich,
insbesondere, da Dritte sich regelmissig in fremden Léndern aufhalten oder unbe-
kannt bleiben. An weitere Personen, welche die Infrastruktur stellen (etwa Provider
oder Serveranbieter), wird hier erst gar nicht gedacht, da insbesondere, falls sich die-
se Personen in fremden Léndern befinden, die internationale Rechtsdurchsetzung
noch schwieriger und regelmassig langwieriger ist. Das Internet-Hydra-Phianomen
konnte lediglich mit einer dusserst harten Zensur bekdmpft werden, wie sie etwa in
China angewandt wird."*® Aus politischer Sicht kann dies allerdings kaum wiin-
schenswert sein. Dieses Problem versuchen Unternehmen als Marktnische zu nutzen,
in dem sie sich, wie etwa die amerikanische Firma Reputation Defender, auf die Ent-
fernung unliebsamer Internet-Informationen spezialisieren, um daraus Profit zu
schlagen.'”’ Alternativ kann bei den Providern um eine IP-Blockade, eine DNS-
basierte Filterung oder eine Zensur ersucht und auf Kooperation gehofft werden.
Damit kann — falls keine Loschung moglich ist — ein Inhalt immerhin ein wenig ver-
steckt werden.'**

IV. Anfechtung vorsorglicher Massnahmen

A. Rechtsmittel

Entscheide iiber die Anordnung oder die Abweisung einer vorsorglichen Massnahme
sind berufungsféihig.149 Es handelt sich um ein vollkommenes und ordentliches

146 Vgl. ZHANG, Selbstschutz, 19; ZINN, Internetzensur, 114 ff.
47 v gl. WEISE/EUGSTER, Diffamierung, 56.

148 Vgl. ausfiihrlich ZINN, Internetzensur, 114, 115 ff.

9 Vgl. Art. 308 Abs.1 lit. b ZPO.
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Rechtsmittel.'™* Der Berufung gegen vorsorgliche Massnahmen kommt keine auf-
schiebende Wirkung zu.”' Die Streitwertgrenze von 10°000 Fr. fiir die zuletzt auf-
rechterhaltenen Rechtsbegehren gilt auch fiir die Berufung von vorsorglichen Mass-
nahmeentscheiden. Falls die Streitwertgrenze nicht erreicht wird, kann Beschwerde
erhoben werden.”* Nach § 46 VE-GOG ist das Obergericht die sachlich zustdndige
Berufungs- und Beschwerdeinstanz. Die Frist fiir die Einreichung der Berufung oder
Beschwerde betrigt zehn Tage seit der Zustellung des begriindeten Entscheides re-
spektive seit der nachtriglichen Zustellung der Entscheidungsbegriindung.153

Bei den Rechtsmitteln vor Bundesgericht ist zu beachten, dass nach Art. 90 BGG die
Beschwerde in Zivilsachen (Art. 72 ff. BGG)"* grundsiitzlich nur gegen Entscheide
zuldssig ist, welche das Verfahren abschliessen (Endentscheidung). Bei der Klage auf
Anordnung vorsorglicher Massnahmen, etwa zum Schutz der Personlichkeit vor wi-
derrechtlicher Verletzung, geht es um eine Zivilsache.' Es handelt sich um einen
Zwischenentscheid gemiss Art. 93 BGG."® Das Bundesgericht tritt erst dann auf die
Klage ein, wenn dargelegt wird, dass ein nicht wieder gutzumachender Nachteil ein-
tritt oder einzutreten droht und dieser durch ein nachfolgendes Urteil nicht mehr be-
hoben werden kann."”’

B. Anfechtungsgriinde

Als Berufungsgriinde kommen laut Art. 309 ZPO die unrichtige Rechtsanwendung
(lit. a) und die unrichtige Feststellung des Sachverhaltes (lit. b) in Frage. Die Beru-
fung ist ein vollkommenes Rechtsmittel. Mit ihr kann der gesamte Prozessstoff des
erstinstanzlichen Verfahrens — also Rechtsanwendung und Feststellung des Sachver-
haltes — mit freier Kognition iiberpriift werden.'®

Mit der Beschwerde gegen Entscheide iiber vorsorgliche Massnahmen kann laut
Art. 98 BGG nur die Verletzung verfassungsmissiger Rechte geriigt werden.'” Es
gilt das Riigeprinzip entsprechend der bisherigen Praxis zur staatsrechtlichen Be-

1% v gl. SPUHLER, Rechtsmittel, 395.

51'ygl. Art. 315 Abs. 4 lit. b ZPO. Das gleiche gilt fiir Berufungen betreffend Gegendarstellungs-
recht; vgl. Art. 314 Abs. 4 lit. a ZPO.

132 ygl. Art. 319 lit. a ZPO; Botschaft ZPO, 7371.

133 vgl. Art. 239 ZPO; Art. 314 und Art. 321 Abs. 2 ZPO.

1% Vgl. REETZ, BGG, 1, 29 ff.

15 ygl. Art. 72 Abs. 1 BGG.

'3 v gl. MEIER, BGG, 7, 34; WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, Zivilprozessrecht, § 39 N 87.

7 Vgl. Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG; BGE 131 157, 59; BaslerKomm/UHLMANN, Art. 93 BGG N 2.

18 V1. Botschaft ZPO, 7372.

%9 Vgl. BGer, Urteil vom 10. August 2007, 5A_190/2007, E. 1.1; REETZ, BGG, 1, 34.
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schwerde.'® Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die
Vorinstanz festgestellt hat.'®" Neue Tatsachen und Beweismittel diirfen nur so weit
vorgebracht werden, als der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt.162

V. Fazit

Einstweilige Massnahmen sind in Internetbelangen von grosser Bedeutung. Wie in
den vorherigen Erldauterungen gezeigt wurde, lassen sich einmal vertffentlichte In-
halte nur noch schwierig entfernen oder aus dem Verkehr ziehen. Auch die Tatsache,
dass das Internet eine globale Einrichtung ist, macht die Sache nicht einfacher. Die
rechtzeitige Rechtsverwirklichung wird damit (praktisch) unmdglich, es sei denn, es
wiirde eine Vollzensur eingefiihrt, wie sie in manchen Lindern angewandt wird. Poli-
tisch ist dies allerdings nicht erstrebenswert.

Allenfalls wiirde die Errichtung einer globalen Internetorganisation den weltweiten
Rechtsschutz leichter durchsetzbar machen. Bis es so weit ist, kann man sich prak-
tisch nur der Dienstleistungen privater Anbieter bedienen, um zu seinem Recht zu
kommen, oder hoffen, dass die Inhalte nicht allzu stark und nur national verbreitet
wurden. Eine andere Uberlegung ist es, der Internet-Hydra erst gar keine Kopfe ab-
zuschlagen und zu hoffen, dass keine weiteren Kopfe aus ihr spriessen. Die Schwei-
zerische ZPO liefert nur begrenzt Mittel, um einseitigen Rechtsschutz im Internet zu
verwirklichen, und dies auch nur in Bereichen, die die Schweiz betreffen; im globa-
len Phinomen Internet bildet dies ein fast uniiberwindbares Hindernis. Bei der An-
ordnung vorsorglicher Massnahmen muss immer im Hinterkopf behalten werden,
dass, was einmal ins Netz gelangt, ausser Kontrolle ist. Einstweiliger Rechtsschutz
bezogen auf das Internet ist also in den meisten Féllen nur in kleinen Verhiltnissen
moglich oder bevor ein Inhalt ins Internet gestellt wurde; andernfalls miisste jede
Anordnung unverhiltnisméssig hart sein, damit sie niitzlich ist.

1 vgl. Art. 106 Abs. 2 BGG; BGer, Urteil vom 18. September 2007, 5A_433/2007, E. 2; Botschaft
BGG, 4344 ff.

11 yvgl. Art. 105 Abs. 1 BGG.

162 vgl. Art. 99 Abs. 1 BGG.
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