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Grundsitzliche Bedeutung dieser Frage
Sehr geehrter Herr Dr. Kessler

ich habe |hnen am 31. Juli 2007 schriftlich erortert, dass unter der Herrschaft der
neuen Schweizerischen Zivilprozessordnung gemass dem heute vorliegenden
Wortlaut die Anfechtbarkeit von superproviscrischen Massnahmen erhebliche
Fragen aufwirft und Unsicherheiten aufweist. Sie stellten mir am 31. Juli 2007 die
zuséatzliche Frage, ob eine Rechisfrage von grundsaizlicher Bedeutung vorliege,

dass eine superprovisorische Anordnung u.U. mit keinem Rechtsmittel anfecht-
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bar sei. Meines Erachtens ist diese Fragestellung dahin zu erweitern, dass zu
prifen ist, ob ein verfassungsméssig geniigendes, umfassendes Rechtsmittel zur

Verfligung steht. Wie darzulegen sein wird, geniigt irgend ein Rechtsmittel nicht.

Nach bestem Wissen und Gewissen kann ich lhnen folgende gutachtliche Aus-
serung abgeben:

1. lch habe am 31. Juli 2007 dargelegt, dass die Frage der Anfechtbarkeit einer
Verfiigung tber superprovisorische Massnahmen nach der neuen Schweize-
rischen Zivilprozessordnung wenig klar ist. Die Expertenkommission hatte
noch drei parallele Rechtsmittel vorgelegt, die bundesrétliche Vorlage enthielt
nur noch deren zwei, namlich die Berufung und die Beschwerde. Das Bun-
desgericht hat allerdings in einem Entscheid vom 13. Juni 2007 (5A
202/2007) in Erwégung 1 festgehalten, bei den bundesrechtlichen Rechtsmit-
teln, die im BGG geordnet sind, seien vorsorgliche und superprovisorische
Massnahmen einander gleichzustellen. Diese Gleichstellung auch in den
kantonalen Verfahren, die durch die Schweizerische Zivilprozessordnung zu
regeln sind, wiirde das Problem wenigstens fiir die nicht verm&gensrechtli-
chen superprovisorischen Massnahmen ldsen, weil dann hiefiir die Berufung
gemass Art. 304 Abs. 1 lit. b ZPO gegeben waére. Es ist aber hichst fraglich,
ob die Rechtsprechung des Bundesgerichtes zu Art. 98 BGG auch auf dieje-

nige zur neuen Schweizerischen Zivilprozessordnung tbertragen wird.

2. Was den Begriff der ,grundsaiziichen Bedeutung” anbelangt, kann es weni-
ger darauf ankommen, dass eine Rechtisfrage noch nie entschieden worden
ist. Entscheidend sind vielmehr inhaltlich-materielle Kriterien im Zusammen-
hang mit der Auslegung von Bestimmungen mit grundsatzilichem Gehalt
(Spihler/Dolge/Vock, Bundesgerichtsgesetz, Art. 74 N 6 BGG / leicht anderer
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Meinung Seiler/von Werdt/Glingerich, Bundesgerichtsgesetz, Art. 34 N 8
BGG).

Es ist schwierig, einfach generell-abstrakt zu definieren, was Rechisfragen
von grundsétzlicher Bedeutung sind. Dass deren Existenz vor allem auch bei
superprovisorischen Verfigungen zu bejahen ist, ergibt sich aus folgenden

Beispielen, die sich real zugetragen haben:

a. Ein bekanntes Zurcher Seidenhaus stellte fest, dass Zlircher Warenhauser
Dior-Ttichlein zum Viertel des Preises verkauften. Das Z{ircher Handelsge-
richt verbot den Warenh&usern superprovisorisch den Verkauf der betref-
fenden Ware. Dies traf diese schwer, weil man mitten in der Frihlingssai-

son war.

b. Eine Stunde vor Beginn einer dffentlichen Auktion in Ziirich verbot das
Obergericht superprovisorisch das Verbleiben einer Giacometti-Statue in
der Auktion, weil eine Falschung glaubhaft gemacht worden war. Die Sta-
tue war auf mehrere CHF 100'000 geschatzt.

c. Ein Zurcher Kino-Berichterstatter kritisierte gewisse Filme in der Tages-
presse pointiert. Darauf erwirkten die Kinobesitzer ein superprovisorisches

Publikationsverbot fiir Besprechungen dieses Berichterstatters.

Aus diesen Beispielen ergibt sich, dass gemass inhalilichen, materiellen Kri-
terien aufgrund der schwerwiegenden Eingriffe und der Tragweite der Recht-
sprechung im Zusammenhang mit der Anfechtbarkeit derartiger Anordnun-
gen sich Fragen von grundsatzlicher Bedeutung stellen. Falls die innerstaatli-
chen Gerichte keine befriedigende Losung der Frage der Anfechtbarkeit su-

perprovisorischer Anordnungen finden, oder wenn National- und Standerat
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nicht eine klare Losung der hier behandelten Frage beschliessen, so konnte
eine Anrufung des Strassburger EMRK-Gerichtshofes durchaus in Frage

kommen. M.E. liegt eine Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung vor.

. Vorsorgliche und superprovisorische Massnahmen sind nach dem Entwurf
der Schweizerischen Zivilprozessordnung im summarischen Verfahren zu
behandeln. In diesem ist nur der Urkundenbeweis zulassig (Art. 250 Abs. 1 E
ZPO). Wird die Beschwerde als zuldssig erachtet, so sind neue Antrdge und
Beweismittel nicht zuldssig (Art. 324 E ZPO). Selbst bei der Berufung besteht
eine erhebliche Einschrankung bei den sogenannten Nova {Art. 314 E ZPO).
Somit besteht die grosse Gefahr, dass Arl. 29a BV verletzt wird. Die Rechts-
weggarantie gemass diesem Verfassungsartikel garantiert, dass die Betrof-
fenen ein Gericht mit umfassender Prifungsbefugnis anrufen kdnnen (vgl.
Andreas Klay, in: Ehrenzeller usw., Die Schweizerische Bundesverfassung,
Art. 29a N 7). Auszugehen ist damit davon, dass erstinstanzlich superprovi-
sorische Massnahmen im summarischen Verfahren mit enger Kognition und
Beweismittelbeschrankung erlassen werden. Daran kann bei der Beschwer-
de nichts mehr gedndert werden, bei der Berufung nur bedingt. Dies wider-
spricht Art. 29a BV. Auch dies indiziert das Vorliegen einer Frage von grund-
satzlicher Bedeutung. Jedenfalls kann kein schweizerischer Richter eine su-

perprovisorische Verfiigung mit freier Kognition erlassen bzw. lberpriifen.

Schlussfolgerung

Art. 29a BV verlangt beim Erlass von Verfiigungen jeglicher Art in Zivilsa-

chen eine umfassende Priifung wenigstens einer richterlichen Instanz. Da

dies unter dem neuen Zivilprozessrecht kaum der Fall sein wird, falls nicht
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in der verbleibenden parlamentarischen Beratung Anderungen vorgenom-
men werden, diirfte eine Verfassungsverletzung (Art. 29a BV) vorliegen, je-

denfalls ist das Vorliegen einer Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeu-

tung zu bejahen.

s

Karl Spuhler
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