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Massnahmen
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Das Bundesgericht trat auf eine Beschwerde von Jolanda Spiess-Hegg-
lin gegen einen selbsténdig erdffneten Entscheid (iber vorsorgliche
Massnahmen nicht ein, weil ihre Anwéiltin den nicht wieder gutzuma-
chenden Nachteil im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG nicht ausge-
fiihrt habe. Nach Durchsicht der Beschwerdeschrift kommen die Auto-
rinnen zum Schluss, dass der nicht wieder gutzumachende Nachteil
vorliegend geradezu in die Augen springt. Der Fall zeigt, dass das Bun-
desgericht sehr hohe formelle Anforderungen an Rechtsschriften stellt.
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. Einleitung

Das Bundesgericht ist am 25.Januar 2022 mit Urteil
S5A 824/2021 auf eine Beschwerde nicht eingetreten. Dies
wire fir sich noch nichts Besonderes, hat das Bundesge-
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Der nicht wieder gutzumachende
Nachteil bei vorsorglichen

Gedanken zum Urteil i.S. Spiess-Hegglin -

RecuLA AESCHIMANN"

Le Tribunal fédéral n'est pas entré en matiere sur un recours formé par
Jolanda Spiess Hegglin contre une décision de mesures provisionnelles,
notifiée séparément, au motif que son avocate ne s'était pas expri-
mée sur le préjudice irréparable au sens de l'art. 93, al. 1, let. a LTF.
Apres avoir examiné le mémoire de recours, les autrices parviennent a
la conclusion que le préjudice irréparable saute aux yeux dans le cas
présent. Ce cas montre que le Tribunal fédéral soumet les mémoires a
des exigences formelles trés élevées.

richt doch im Vorjahr rund 40 % der Félle durch Nichtein-
treten erledigt.! Vorliegend handelt es sich jedoch um einen
Fall, der in der ganzen Schweiz bereits seit mehreren Jah-
ren die Gerichte beschiftigt und medial fiir viel Aufmerk-
samkeit sorgt. Das Verfahren geht auf die Ereignisse an-
lasslich der Zuger Landammannfeier im Jahr 2014 zuriick,
iiber welche eine Journalistin ein Buch publizieren mochte.
Jolanda Spiess-Hegglin befiirchtet, dass dieses ihre Privat-
und Intimsphére verletzen konnte. Vor diesem Hintergrund
kam es im Jahr 2022 dazu, dass sich eine Substitutin und
frischgebackene Uniabsolventin in Bezug auf das genannte
Bundesgerichtsurteil so dusserte: «Ich mochte ja mal wis-
sen, ob die Anwaltin im Fall Spiess-Hegglin tatséchlich
nichts zum nicht wieder gutzumachenden Nachteil ausge-
fiihrt hat oder ob das Bundesgericht nur einen aufwendi-

' Im Jahr 2021 erledigte das Bundesgericht 41,43 % durch Nichteintre-
ten (Geschéftsbericht 2021 des Bundesgerichts, 19, Internet: https://
www.bger.ch/index/federal/federal-inherit-template/federal-publi
kationen/federal-pub-geschaeftsbericht.htm [Abruf 15.6.2022]); der
Durchschnitt der Geschéfte, die das Bundesgericht durch Nichtein-
treten erledigte, betrug in den letzten 10 Jahren 37,97% (vgl. hierzu
die Geschiftsberichte 2011-2021 des Bundesgerichts, Internet: https://
www.bger.ch/index/federal/federal-inherit-template/federal-publikati
onen/federal-pub-geschaeftsbericht.htm [Abruf 15.6.2022]).
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gen Fall vom Tisch haben wollte.» «Du wolltest doch im
Prozessrecht publizieren, dann recherchiere sorgfiltig und
nimm diesen Fall, wenn er passt», war die Antwort an die
Substitutin. Vorliegend kann diese Frage aber nur beur-
teilt werden, wenn die nicht 6ffentlichen Akten, so wie sie
dem Bundesgericht vorlagen, eingesehen und analysiert
werden konnen. Es folgte daher eine offizielle Anfrage an
die Rechtsanwiltin von Jolanda Spiess-Hegglin (RAin Dr.
Rena Zulauf), ob die Akten zur Verfiigung gestellt wiirden
und ob sie sich einer solchen Uberpriifung stellen wiirde.
Nach einer (berechtigterweise) kritischen Priifung und
Riickfragen wurden die Unterlagen ausgehandigt.

Welche Anforderungen sind bei Eingaben ans Bundes-
gericht an Anwilte zu stellen? Und vor allem: Hat die An-
wiltin wirklich «kein Wort» zu einer Prozessvorausset-
zung «verloren»,? wie es im Entscheid des Bundesgerichts
heisst? Dies wollten die drei Autorinnen wissen. Um
eine moglichst neutrale Einschéitzung abzugeben, haben
sich fiir diesen Artikel drei Personen mit unterschiedli-
chen Hintergriinden (Gericht, Anwaltschaft und frisch
ab Studium) zusammengetan. Dabei sollte nur publiziert
werden, wenn alle drei unabhéngig voneinander zum
gleichen Schluss kommen. Unsere Einschitzung sowie
eine Auswahl von Zitaten aus der Beschwerdeschrift und
deren Wiirdigung finden Sie nachfolgend. Die Autorinnen
werden sich bewusst nur zum prozessualen Teil und nicht
zu materiellen Punkten der Beschwerde dussern.

Il. Sachverhalt

Am 20. Dezember 2014 fand in Zug die Landammannfei-
er statt. Mit ihr starteten ein jahrelanger Medienhype sowie
viele Verfahren, darunter auch der Gerichtsprozess zum
Buchprojekt, der im Folgenden prozessual beleuchtet wird.
Am 22. Januar 2020 wandte sich die Journalistin Michéle
Binswanger per E-Mail an Jolanda Spiess-Hegglin und
teilte ihr mit, dass sie an einer «grosseren Recherche zur
Skandalnacht in Zug und den medialen Folgen» arbeite.
Gleichzeitig wurde Jolanda Spiess-Hegglin das Angebot
unterbreitet, ihre Sicht der Ereignisse in einem Gesprich
darzulegen. Diese sowie eine weitere Anfrage wurden nicht
beantwortet. Die Anwiltin von Jolanda Spiess-Hegglin
wandte sich am 26. Mérz 2020 an die Vorgesetzten von
Michele Binswanger und forderte diese auf, das Buchvor-
haben zu stoppen. Am 4. Mai 2020 reichte Jolanda Spiess-
Hegglin beim Kantonsgericht Zug ein Gesuch um Erlass
vorsorglicher Massnahmen ein. Sie stellte u.a. den Antrag,

2 BGer, 5A_824/2021,25.1.2022, E. 3.3.

dass es der Gesuchsgegnerin (Michéle Binswanger) unter
Androhung der Ungehorsamsstrafe geméss Art. 292 StGB
zu verbieten sei, ein Buch, einen Artikel oder eine anders-
artige Veroffentlichung zu publizieren, zu verkaufen oder
zu vertreiben (lassen), in dem bzw. in der Handlungen
der Gesuchstellerin anldsslich der Zuger Landammann-
feier vom 20. Dezember 2014 in Bezug auf C., in Bezug
auf andere an der Feier anwesende Ménner, in Bezug auf
das Mass des Alkoholkonsums der Gesuchstellerin und in
Bezug auf das Sexualverhalten der Gesuchstellerin thema-
tisiert werden oder Spekulationen diesbeziiglich gedussert
werden. Zudem sei der Gesuchsgegnerin zu verbieten, iiber
die Gesuchstellerin zu verbreiten, diese wiirde C. der Ver-
gewaltigung bezichtigen. Der Einzelrichter des Kantons-
gerichts Zug erliess die beantragten Verbote mit Entscheid
vom 3. September 2020.> Gleichzeitig wurde Jolanda
Spiess-Hegglin eine Frist im Sinne von Art. 263 ZPO bis
zum 12. Oktober 2020 angesetzt, um Klage im ordent-
lichen Verfahren zu erheben. Im Unterlassungsfall wiir-
den die vorsorglichen Massnahmen dahinfallen. Mich¢le
Binswanger erhob daraufhin Berufung beim Obergericht
des Kantons Zug, welches diese mit Urteil vom 1. Septem-
ber 2021 guthiess, den Entscheid vom 3. September 2020
aufhob und das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnah-
men abwies.* Am 4. Oktober 2021 erhob Jolanda Spiess-
Hegglin Beschwerde an das Bundesgericht. Darin bean-
tragte sie die Aufhebung des Urteils des Obergerichts des
Kantons Zug vom 1. September 2021 und die Bestétigung
des erstinstanzlichen Entscheids. Eventualiter sei die Sache
zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Sie
beantragte ausserdem die vorsorgliche bzw. superprovi-
sorische Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Be-
schwerde. Am 25. Januar 2022 trat das Bundesgericht auf
die Beschwerde nicht ein.

lll. Zusammenfassung des Urteils
5A_824/2021

Das Bundesgericht hielt in seinem Urteil fest,” dass der
angefochtene Entscheid des Obergerichts des Kantons
Zug ein vorprozessual gestelltes Gesuch um vorsorgliche
Massnahmen zum Schutz der Personlichkeit betreffe.
Vorliegend handle es sich um einen Zwischenentscheid,
welcher nur nach Massgabe von Art. 93 Abs. 1 lit. a und
b BGG angefochten werden konne. Es obliege dabei der

3 KGer ZG, ES 2020 222, 3.9.2020.
4 0OGerZG,Z72202041, 1.9.2021.
> Siehe dazu BGer, 5A_824/2021,25.1.2022, E. 3.
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Beschwerde fiihrenden Partei, darzutun, dass eine der bei-
den Voraussetzungen gemadss Art. 93 Abs. 1 BGG erfiillt
sei, es sei denn, deren Vorliegen springe geradezu in die
Augen. Wenn sich die Partei aber {iberhaupt nicht dazu
dussere, weshalb ein selbstindig anfechtbarer Zwischen-
entscheid im Sinne von Art. 93 Abs. 1 BGG vorliege, und
damit diese Eintretensfrage schlechthin iibersehe, konne
das Bundesgericht mangels hinreichender Begriindung
nicht auf die Beschwerde eintreten. Die Beschwerde-
fithrerin habe sich in ihrem Schriftsatz zu verschiedenen
Aspekten der Zuléssigkeit der Beschwerde ans Bundes-
gericht gedussert. Sie verliere «jedoch kein Wort dariiber,
inwiefern der angefochtene Entscheid einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil bewirken kénne» (E. 3.3). Es
geniige nicht, bloss zu behaupten, das Bundesgericht sei
zur Beurteilung der Beschwerde zustindig, und hierzu
pauschal auf Art. 72 ff. und Art. 90 ff. BGG zu verweisen.
Entsprechend konne auf die Beschwerde nicht eingetreten
werden.

IV. Anfechtbarkeit von Zwischen-
entscheiden nach Art. 93 BGG

A. Der nicht wieder gutzumachende
Nachteil im Sinne von
Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG

Der angefochtene Entscheid des Obergerichts betrifft ein
Gesuch um vorsorgliche Massnahmen. Geméiss Bundes-
gericht handelt es sich bei Entscheiden iiber vorsorgliche
Massnahmen nur dann um Endentscheide im Sinne von
Art. 90 BGG, wenn sie in einem eigenstdndigen Verfah-
ren ergehen.® Wird hingegen ein selbstidndig eroffneter
Massnahmenentscheid vor oder wéhrend eines Hauptver-
fahrens erlassen, der nur fiir die Dauer des Hauptverfah-
rens Bestand hat respektive unter der Bedingung steht,
dass ein Hauptverfahren eingeleitet wird, stellt dies einen
Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG dar.” Der
Einzelrichter des Kantons Zug forderte Jolanda Spiess-
Hegglin auf, innert Frist bis zum 12. Oktober 2020 eine
Klage im ordentlichen Verfahren einzuleiten, andern-
falls die vorsorglichen Massnahmen dahinfallen wiirden.
Vorliegend handelt es sich damit um einen Zwischenent-
scheid im Sinne von Art. 93 BGG.

Die selbstindige Anfechtbarkeit von Vor- und Zwi-
schenentscheiden ist eine Ausnahme vom Grundsatz, dass
sich das Bundesgericht nur einmal mit jeder Angelegen-

¢ BGE1441I1475E.1.1.1; 138 I 76 E. 1.2.
7 BGE138II76E.1.2; 137111324 E. 1.1.

heit befasst.® Diese Ausnahme wird restriktiv gehand-
habt, da der Vor- bzw. Zwischenentscheid gemaéss Art. 93
Abs. 3 BGG auch noch mit dem Endentscheid angefoch-
ten werden kann, sofern sich dieser auf den Inhalt des
Endentscheids auswirkt.’

Die Beschwerde ans Bundesgericht ist zuldssig, wenn
der selbstindig eroffnete Zwischenentscheid einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann (Art. 93
Abs. 1 lit. a BGG) oder wenn die Gutheissung der Be-
schwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und da-
mit einen bedeutenden Aufwand an Zeit und Kosten fiir
ein weitldufiges Beweisverfahren ersparen wiirde (Art. 93
Abs. 1 1it. b BGQG). Letzteres ist vorliegend nicht gegeben,
weshalb nur Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG in Frage kommt.

Beim nicht wieder gutzumachenden Nachteil gemaéss
Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG muss es sich um einen Nachteil
rechtlicher Natur handeln.!” Dieser ist vom nicht leicht
wieder gutzumachenden Nachteil im Sinne von Art. 261
Abs. 1 lit. b ZPO zu unterscheiden, welcher eine materi-
elle Voraussetzung fiir die Anordnung einer vorsorglichen
Massnahme darstellt und jeden Nachteil vermogensrecht-
licher oder immaterieller Art umfasst.!' Letzterer ist meist
tatsdchlicher Natur und kann sich etwa aus dem blossen
Zeitablauf wihrend des Prozesses,'? der drohenden Zah-
lungsunfihigkeit des Beklagten'* oder aus der Verfah-
rensverteuerung'* ergeben und besteht in der Tatsache,
dass die Partei ohne die Anordnung der vorsorglichen
Massnahmen in ihrer materiellen Rechtsstellung verletzt
wiirde.” Ein Nachteil rechtlicher Natur liegt demgegen-
iiber vor, wenn sich der Nachteil auch mit einem spéteren
giinstigen Endentscheid nicht oder nicht génzlich besei-
tigen ldsst.' Ein Zwischenentscheid ist also nach Art. 93
Abs. 1 lit. a BGG nur dann anfechtbar, wenn effektiver
Rechtsschutz nicht im Rahmen des Endentscheids ge-
wihrleistet werden kann."”

Es handelt sich beim nicht wieder gutzumachenden
Nachteil um eine Eintretensvoraussetzung,'® die das Bun-

8  BGE 134 I 188 E. 2.2; 133 I 629 E. 2.1.

®  Nicoras voN WERDT, Stampflis Handkommentar, Bundesgerichts-
gesetz (BGG), Art. 93 BGG, 2. A., Bern 2015, Art. 93 BGG N 18.

10 BGE 141 1I1 395 E. 2.5; 137 111 380 E. 1.2.1.

" BGer, 5A 934/2014,5.3.2015,E. 2.3.

12° BGer, 5A_934/2014,5.3.2015, E. 2.3; BGE 138 II1 378 E. 6.3.

THoMAs SUTTER-SoMM/BENEDIKT SEILER, Handkommentar zur Schwei-

zerischen Zivilprozessordnung, Art. 1-408 ZPO, Ziirich/Basel/Genf

2021, Art. 261 N 8.

4 BGE 141 1I1395E.2.5; 138 II1 190 E. 6; 137 I 380 E. 1.2.1.

5 BGer, 5A 934/2014,5.3.2015,E. 2.3.

16 BGer, 2C _1009/2014, 6.7.2015, E. 2.2; BGE 137 V 314 E.2.2.1;
136 1 165E. 1.2.1; 1351261 E. 1.2 m.H.

7 BGE 139V 99E.2.3.1; 138 V271 E. 3.1.

18 BGer, 2C 1009/2014, 6.7.2015,E. 2.1 m.H.
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desgericht von Amtes wegen priift.! Allerdings hat die
Beschwerde fiihrende Partei zu substantiieren, inwiefern
die Voraussetzungen von Art. 93 BGG erfiillt sind, «es sei
denn, deren Vorliegen springe geradezu in die Augen».?
Sie muss dartun, dass durch die Verweigerung vorsorg-
licher Massnahmen Auswirkungen eintreten konnen, die
auch mit einem giinstigen Entscheid in der Zukunft nicht
oder nur mit &dusserst unverhiltnisméssigem Aufwand
behoben werden konnen.?' Die blosse Moglichkeit eines
nicht wieder gutzumachenden Nachteils geniigt jedoch
gemaiss Gesetzeswortlaut («bewirken konnen») und auch
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts.? Nach-
teile, die nur voriibergehend bestehen und im Falle des
Obsiegens durch den Endentscheid aufgehoben und riick-
gingig gemacht werden, sind dagegen als wieder gutzu-
machende Nachteile anzusehen.?

B. Praxisinderung des Bundesgerichts

Der nicht wieder gutzumachende Nachteil im Sinne von
Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG wird in der Regel bei vorsorgli-
chen Massnahmen bejaht, wenn auch nicht ohne weiteres.?*

Die frithere Rechtsprechung des Bundesgerichts be-
jahte bei Zwischenentscheiden, mit denen vorsorgliche
Massnahmen erlassen oder verweigert wurden, einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil regelméssig.” Die
Begriindung dafiir war, dass eine spétere Anfechtung des
Massnahmenentscheids infolge dessen Wegfalls mit dem
Hauptentscheid nicht mehr mdoglich sei und folglich der
Beschwerdefiithrer wegen der Verweigerung der Verfas-
sungskontrolle in seiner formellen Rechtsstellung beein-
trachtigt wire, wenn auf die Beschwerde nicht eingetreten
wiirde.”® In BGE 137 III 324 aus dem Jahr 2011 hat das
Bundesgericht diese Rechtsprechung in Frage gestellt und
seine Praxis gedndert. Nach der neuen Rechtsprechung
hat die Beschwerde fithrende Partei in der Beschwerde-
begriindung aufzuzeigen, inwiefern im konkreten Fall ein

1 BGE1351194E. 1; 134 V138E. 1; 1331185E. 2.

% BGE142V26E.1.2; 141 I 80E. 1.2 m.H.; 138 Il 46 E. 1.2 m.H.

21 BGer, 5A 934/2014, 5.3.2015, E. 2.3; 5A 814/2014, 12.12.2014,
E. 1.2 m.H.

2 BGer, 2C_1009/2014, 6.7.2015, E. 2.2; BGE 137 III 380 E. 1.2.1;
13411 188 E. 2.1 m.H.

3 BGer, 5A_934/2014,5.3.2015,E. 3.1.

2 BSK BGG-UHLMANN, Art. 93 N 11, in: Marcel Alexander Niggli/
Peter Uebersax/Hans Wiprachtiger/Lorenz Kneubiihler (Hrsg.),
Bundesgerichtsgesetz, Basler Kommentar, 3. A., Basel 2018.

» BGE 134183 E.3.1 m.H.; 144111475 E. 1.2; BGer, 5A_934/2014,
5.3.2015,E. 2.1.

% BGE 1161a446E. 2.

nicht wieder gutzumachender Nachteil droht.”” Gemadss
diesem Urteil entspricht es denn auch «konstanter Recht-
sprechung zu Art. 93 Abs. 1 BGG, dass der Beschwer-
defiihrer im Einzelnen darzulegen hat, inwiefern die
Beschwerdevoraussetzungen nach dieser Bestimmung er-
fiillt sind, ansonsten auf die Beschwerde mangels hinrei-
chender Begriindung nicht einzutreten ist»,” es sei denn,
dies ergebe sich offensichtlich aus dem angefochtenen
Entscheid oder aus der Natur der Sache.” So ist das Bun-
desgericht in einem Urteil der zweiten sozialrechtlichen
Abteilung auf eine Beschwerde gegen einen selbstindig
eroffneten Zwischenentscheid eingetreten, obwohl sich
der Beschwerdefithrer mit den Voraussetzungen von
Art. 93 Abs. 1 BGG mit keinem Wort auseinandergesetzt
hatte, da der nicht wieder gutzumachende Nachteil «evi-
denty sei.®

C. Nicht wieder gutzumachender Nachteil
bei Personlichkeitsverletzungen

Zwar verlangt das Bundesgericht aktuell fiir die Anfecht-
barkeit von Vor- und Zwischenentscheiden die Darlegung
eines nicht wieder gutzumachenden Nachteils.?! In einem
Urteil aus dem Jahr 2015 hielt es indessen fest, dass bei
absoluten Rechten, welche die Personlichkeit schiitzten —
dies ist auch Thema des vorliegenden Urteils —, die Vo-
raussetzung des nicht wieder gutzumachenden Nachteils
erfiillt sei.*? Dies wird damit begriindet, dass eine einmal
eingetretene Verletzung nicht mehr riickgéingig gemacht
werden konne.* Ein nicht wieder gutzumachender Nach-
teil aufgrund von drohenden Personlichkeitsverletzungen
wurde vom Bundesgericht beispielsweise in den folgen-
den Féllen bejaht:

Ein Urteil aus dem Jahr 2007 befasste sich mit der Na-
mensénderung von Kindern. Der Ehemann forderte, bis
zum Abschluss des Verfahrens solle die Ehefrau es un-
terlassen, die Kinder mit dem Namen E. zu benennen.?*
Hierzu hielt das Bundesgericht fest, dass der nicht wie-
der gutzumachende Nachteil auf der Hand liege, da selbst
eine spitere Abweisung des Gesuchs die Nachteile der

¥ BGE 137 III 324 E. 1.1; BGer, 4A_585/2014, 27.11.2014, E. 1.1;
BGE 144111475 E. 1.2.

2% BGE 137111324 E. 1.1.

 BGE 1381146 E. 1.2; 133111 629 E. 2.4.2.

30 BGE 142V 26E. 1.2.

3 BGE 137111324 E. 1.1.

32 BGer, 5A_934/2014,5.3.2015,E. 3.1.

3 BGer, 5A 934/2014,5.3.2015,E. 3.1.

3 BGer, 5A_190/2007, 10.8.2007, Sachverhalt.
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Anordnung betreffend die Benennung der beiden Kinder
nicht riickwirkend zu beseitigen vermoge.

In einem weiteren Urteil von 2007 ging es um ein Ge-
such um vorsorgliche Massnahmen wegen Personlich-
keitsverletzung, welches vor Bezirksgericht hingig war.*
Die Gerichtsprésidentin stellte das Gesuch zur Erstattung
einer Antwort an die Beschwerdegegner zu und verfiig-
te gleichzeitig gestiitzt auf § 294 ZPO/AG, dass die Be-
schwerdegegner unter Strafandrohung (Art. 292 StGB)
gewisse Passagen auf der Website zu 16schen hitten und
nicht anderswo publizieren oder vertreiben diirften.’” Da
es zur Beschwerde der Gesuchsgegner kam, hielt das
Bundesgericht fest, dass es bei der Klage auf Anordnung
vorsorglicher Massnahmen zum Schutz der Personlich-
keit vor widerrechtlicher Verletzung um einen Zwischen-
entscheid gemaiss Art. 93 BGG gehe und der nicht wieder
gutzumachende Nachteil (Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG) inso-
fern auf der Hand liege, «als selbst eine spitere Abwei-
sung des Gesuchs die Nachteile des Publikationsverbots
nicht riickwirkend zu beseitigen vermagy.*

Das Bundesgericht geht somit davon aus, dass bei
Zwischenentscheiden betreffend absolute Rechte, welche
die Personlichkeit schiitzen, ein nicht wieder gutzuma-
chender Nachteil vorliegt. Nachfolgend ist somit zu ana-
lysieren, ob die Beschwerdefiihrerin einen solchen Nach-
teil — entgegen den Ausfiihrungen des Bundesgerichts — in
der Beschwerde dargelegt hat oder ob es sich um einen
Nachteil handelt, der geradezu in die Augen springt.

V. Ist das Bundesgericht zu Recht
nicht eingetreten?

Die Begriindung der Beschwerde vom 4. Oktober 2021
ist in einen Teil «Formelles» und einen Teil «Materielles»
gegliedert. Im ersteren dussert sich die Beschwerdefiihre-
rin zu allgemeinen Eintretensvoraussetzungen, darunter
insbesondere zur Zustindigkeit, Beschwerdelegitimation
und Fristwahrung. Der materielle Teil wird mit Vorbemer-
kungen eingeleitet, gefolgt von einem mit «Vorsorgliche
bzw. superprovisorische Anordnung der aufschiebenden
Wirkungy iiberschriebenen Kapitel. Darin wird gestiitzt
auf Art. 104 BGG beantragt, das Bundesgericht habe die
aufschiebende Wirkung der Beschwerde anzuordnen. Zur
Begriindung dieses Antrags fiihrt die Beschwerdefiihrerin
unter anderem aus, das vorliegende Massnahmeverfah-

3 BGer, 5SA_190/2007, 10.8.2007, E. 1.1.
% BGer, SA_202/2007, 13.6.2007, Sachverhalt.
Y BGer, SA_202/2007, 13.6.2007, Sachverhalt.
% BGer, SA_202/2007, 13.6.2007, E. 1.1.

ren ziele nicht etwa auf das Verbot einer Buchpublikation
ab. Vielmehr soll der Gesuchsgegnerin untersagt werden,
sich zu spezifischen Bereichen zu dussern, welche ihre
Intim- und Privatsphire verletzen wiirden. Sie brach-
te weiter vor, dass die Publikation eines Werks, welches
die genannten Bereiche betreffe, fiir sie massive negative
Konsequenzen hétte. Im Anschluss wird ndher dargelegt,
welche konkreten Auswirkungen sie zu erwarten hitte.
Beispielsweise wird Folgendes ausgefiihrt: «Die Stig-
matisierung der Gesuchstellerin als <Liigneriny, <betrun-
kene Ehebrecheriny etc. [...] wird sich — obwohl langst
gerichtlich widerlegt — wiederholen, wenn ihr Intim- und
Privatsphérenschutz nicht wie beantragt geschiitzt wird.»
Zudem wire zu erwarten, dass sie weitere Hassbotschaf-
ten und Drohungen erhalten wiirde, wodurch sie «psy-
chologisch zuriickgeworfen und retraumatisiert» wiirde.
Schliesslich wiirden auch ihre Familienangehorigen sehr
unter der Verdffentlichung von intim- und privatsphéren-
verletzenden Detailschilderungen tiber ihre Person leiden.

Nach Auffassung des Bundesgerichts wird in der Be-
schwerdeschrift mit keinem Wort dargelegt, inwiefern
der angefochtene Entscheid einen nicht wieder gutzu-
machenden Nachteil bewirken wiirde. Einem Gesuch
um vorsorgliche Massnahmen, wie vorliegend, wird nur
stattgegeben, wenn die gesuchstellende Partei glaubhaft
macht, dass ein ihr zustehender Anspruch verletzt ist oder
eine Verletzung zu befiirchten ist und ihr deshalb ein nicht
leicht wieder gutzumachender Nachteil droht (Art. 261
Abs. 1 ZPO). Die Frage, ob der gesuchstellenden Par-
tei ohne die beantragte Massnahme ein entsprechender
Nachteil droht, ist ein zentraler Gegenstand des Mass-
nahmeverfahrens. Zwar handelt es sich beim nicht leicht
wieder gutzumachenden Nachteil — wie oben beschrie-
ben —um eine materielle Voraussetzung des vorsorglichen
Rechtsschutzes. Dieser ist abzugrenzen vom nicht wieder
gutzumachenden Nachteil im Sinne von Art. 93 BGG,
welcher eine Eintretensvoraussetzung darstellt.** Unge-
achtet dieser Differenzierung ging das Bundesgericht in
seiner fritheren Rechtsprechung davon aus, es liege auf
der Hand, dass Entscheide iiber vorsorgliche Massnah-
men einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewir-
ken konnten.*® Nach der mit BGE 137 III 324 vorgenom-
menen Praxisdnderung verlangt das Bundesgericht nun
von einem Beschwerdefiihrer, der einen Massnahmen-
entscheid anfechten will, dass er in seiner Beschwerde-
begriindung einen drohenden Nachteil rechtlicher Natur
darlegt. Im vorliegenden Verfahren war die Frage, welche

3 BGer, 2C_1009/2014, 6.7.2015, E. 2.1 f.; vgl. BGE 116 [a 446 E. 2
zur damaligen Beschwerde nach Art. 87 OG.
40 Vgl. BGE 134183 E. 3.1 m.H.
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Auswirkungen eine die Privat- und Intimsphére der Be-
schwerdefiihrerin verletzende (Buch-)Publikation auf sie
und ihr familidres Umfeld hitte, ein zentraler Bestand-
teil des erst- und zweitinstanzlichen Verfahrens. Die Be-
schwerdeeingabe an das Bundesgericht dussert sich eben-
falls ausfiihrlich zu den negativen Konsequenzen, welche
mit einer entsprechenden Publikation verbunden wiren.
Zwar wird der Begriff «Nachteil» in der Beschwerde-
eingabe nicht explizit verwendet. Nach Auffassung der
Autorinnen erscheint es indessen offensichtlich, dass die
Darlegung von massiven nachteiligen Folgen, welche
eine bestimmte Publikation fiir die Beschwerdefiihrerin
haben wiirde, dem Aufzeigen von drohenden Nachteilen
gleichkommt. Hinsichtlich der Frage, ob es sich dabei um
einen Nachteil rechtlicher Natur handelt, wurde in der Be-
schwerdeeingabe Folgendes ausgefiihrt: «Anders als bei
einer Ehrverletzung kann bei einer Intim- und Privatsphi-
renverletzung keine Berichtigung veréffentlicht werden
und damit eine Personlichkeitsverletzung geheilt oder
riickgéngig gemacht werden.» Diese Ausfiihrungen las-
sen erkennen, dass auch ein fiir die Beschwerdefiihrerin
giinstiger Entscheid im Hauptverfahren die Verletzung ih-
rer Personlichkeitsrechte nicht beheben konnte. Vielmehr
legte sie dar, dass die von ihr geltend gemachten negati-
ven Konsequenzen mit der Publikation an sich einherge-
hen und sich entsprechend nachtréaglich nicht mehr besei-
tigen liessen. Dies stellt einen Nachteil rechtlicher Natur
dar, wobei bereits die blosse Moglichkeit eines nicht wie-
der gutzumachenden Nachteils rechtlicher Natur geniigt.*!

Aus Sicht der Autorinnen liess sich der Beschwer-
debegriindung durchaus entnehmen, weshalb die Be-
schwerdefiihrerin davon ausging, ihr drohe aufgrund des
Entscheids des Obergerichts ein nicht wieder gutzuma-
chender Nachteil rechtlicher Natur. Indessen trifft es zu,
dass sich die Beschwerdeeingabe nicht ausdriicklich, re-
spektive nicht «lehrbuchmaéssigy», zu Art. 93 Abs. 1 lit. a
BGG und den damit verbundenen Eintretensvorausset-
zungen #ussert. Dies dndert jedoch nichts daran, dass
die betreffenden Voraussetzungen inhaltlich vorhanden
waren und auch leicht zu erkennen gewesen wéren. Es
erscheint liberspitzt formalistisch, dass sich das Bundes-
gericht auf den Standpunkt stellt, die Beschwerdefiihrerin
verliere kein Wort dariiber, inwiefern der angefochtene
Entscheid einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil
bewirke konne — dies, obwohl sich die Beschwerdeein-
gabe einlésslich zu den negativen Konsequenzen dussert,
welche eine die Privat- und Intimsphére verletzende Pub-
likation fiir sie hétte.

4 Vgl. BGE 137 II 380 E. 1.2.1 m.H.

Selbst wenn davon ausgegangen wiirde, die Be-
schwerdebegriindung dussere sich nicht ausreichend zum
Vorhandensein eines nicht wieder gutzumachenden Nach-
teils, diirfte ein solcher unter den konkreten Umstidnden
des vorliegenden Falles wohl als «ins Auge springend»
erachtet werden. Das Massnahmegesuch der Beschwer-
defiihrerin zielte darauf ab, die Verdffentlichung eines
Werkes zu verhindern, welches bestimmte Bereiche ihrer
Privat- und Intimsphédre thematisiert respektive diese zu
verletzen droht. Zur Begriindung dieses Gesuchs wurde
dargelegt, mit welchen nachteiligen Folgen sie im Falle
einer entsprechenden Publikation zu rechnen hitte. Da
durch den Entscheid des Obergerichts einer solchen Ver-
offentlichung nichts mehr im Wege stand, wurde in der
Beschwerde ans Bundesgericht erneut aufgezeigt, inwie-
fern dies negative Konsequenzen fiir die Beschwerde-
fithrerin hétte. Es ist fiir die Autorinnen schwer nachvoll-
ziehbar, dass das Bundesgericht darin keinen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil rechtlicher Natur erkennen
will. Unseres Erachtens ist es evident, dass die Folgen ei-
ner die Personlichkeit der Beschwerdefiihrerin verletzen-
den Publikation fiir sie einen Nachteil bedeuten, der sich
nachtrédglich nicht mehr beseitigen liesse. Die Anwiltin
von Jolanda Spiess-Hegglin hat unmissversténdlich aus-
gefiihrt, dass eine Verletzung der Intimsphére ihrer Man-
dantin nachtrdglich nicht wieder gutgemacht werden kann
(z.B. durch eine Richtigstellung etc.). Die Voraussetzun-
gen gemiss Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG wiren aus Sicht der
Autorinnen somit erfiillt gewesen.

VI. Fazit

Die Autorinnen sind zwar der Meinung, dass der nicht
wieder gutzumachende Nachteil in der Beschwerdeschrift
préziser hétte bezeichnet werden konnen. Dennoch haben
alle drei Autorinnen einen nicht wieder gutzumachen-
den Nachteil in der Eingabe klar erkennen konnen. Mehr
noch, in der vorliegenden Konstellation, in welcher es
um eine gut erkennbare potenzielle Personlichkeitsver-
letzung geht, springt ein solcher geradezu ins Auge. Das
Bundesgericht stellt jedoch im Falle des Art. 93 BGG
hohe Anforderungen an die Ausfiihrung der Eintretensvo-
raussetzungen. In der Praxis erschwert dies den Zugang
zum Recht, da das Bundesgericht iiber wichtige materi-
elle Fragen nicht entscheidet, weil es erst gar nicht auf
eine Beschwerde eintritt. Im vorliegenden Fall hat die
sehr strenge Rechtsprechung des Bundesgerichts dazu
gefiihrt, dass der Rechtssuchenden die Beantwortung der
materiellen Fragen unseres Erachtens ungerechtfertigt
verweigert wurde, obwohl der Nachteil als «offensicht-

957




958

Irina Schulthess/Regula Aeschimann/Senta Cottinelli

AJP/PJA 9/2022

lich» bzw. «ins Auge springend» zu qualifizieren gewesen
wére. Auch in solchen Fillen sollte jedoch Art. 93 Abs. 1
lit. a BGG in der Beschwerde explizit genannt sowie die
entsprechende(n) Voraussetzung(en) konkret ausgewiesen
werden. Dies birgt die Gefahr, dass die Gerichtseingaben
(noch) umfangreicher ausfallen — ein Trend, der weder im
Sinne der Gerichte noch der Verfahrensparteien sein diirf-
te. Um den hohen Anforderungen gerecht zu werden und
die Wahrscheinlichkeit eines Nichteintretensentscheides
moglichst gering zu halten, kann es flir Beschwerdefiih-
rende dennoch Sinn machen, in einer Zusammenfassung
nochmals «lehrbuchméssig» die wesentlichen formellen
Voraussetzungen kurz wiederzugeben.
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