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[ 

Gerichtliche Zustellungen 
bei Abwesenheit einer Partei; 
Treu und Glauben 

Art. 52 und 138 Abs. 3 lit. a ZPO 

] 
Eine Partei muss nach Treu und Glauben dafür sorgen, 

dass ihr oder einer bevollmächtigten Person während 

einer längeren Abwesenheit die Post zugestellt werden 

kann, selbst wenn sie die längere Abwesenheit ange­

kündigt hat. [16] 

OGer ZH LC130031·0/U, Urteil vom 24. Juli 2012; ZR 2013, 119 

Im Rahmen eines gemeinsamen Scheidungsbegehrens hatte 

die zuständige Einzelrichterin eine Verfügung erlassen, wo­

rin sie u.a. Frist zur Zahlung eines Kostenvorschusses ange­

setzt hatte. Nach deren Zustellung an die Parteien hatte der 

Ehemann dem Bezirksgericht mitgeteilt, dass er «5 Wochen 

nicht da» sei und bei seiner Rücld<ehr ein kompetentes 

Büro suchen werde, weil er von der Verfügung fast nichts 

verstanden habe. Als der Kostenvorschuss in der Folge nicht 

eingegangen war, hatte die Einzelrichterin den Parteien mit 

Verfügung vom 23 . Mai 2013 eine Nachfrist angesetzt, unter 

Androhung, dass im erneuten Säumnisfall auf das Schei­

dungsbegehren nicht eingetreten werde. Der Ehemann 

hatte den Entscheid auf der Post nicht abgeholt. Nachdem 

der Kostenvorschuss auch innerhalb der angesetzten Nach­

frist nicht bezahlt worden war, war die Einzelrichterin auf 

das gemeinsame Scheidungsbegehren nicht eingetreten. 

Dagegen erhob der Ehemann Berufung. 

Das Obergericht des Kantons Zürich führte bezüglich 

der durch den Ehemann angezeigten Abwesenheit aus, dass 

es im Fall einer kurzen angezeigten Abwesenheit nach Treu 

und Glauben i.S.v. Art. 52 ZPO in der Regel nicht zulässig 

sei, der abwesenden Partei eine Fristansetzung ausgerechnet 

im Zeitpunkt ihrer Abwesenheit zukommen zu lassen. Da­

neben müssten aber auch die Parteien nach Treu und Glau­

ben handeln. Insbesondere müsse eine Partei bei längerer 

Abwesenheit dafür sorgen, dass ihr oder einer bevollmäch­

tigten Person die Post zugestellt werden könne, weil die Ge­

genpartei einen Anspruch auf möglichst zügige Behandlung 
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des Prozesses habe. Es sei un fa ir, wenn ein Kliiger oder 
Rechtsmittelkläger das Verfah ren erheblich verzögere. ffen 
liess das Obergericht, ob auf eine vage und ni ht mit L atum 
konkretisierte Mitteilung wie «5 Wochen ni ht da» über­
haupt Rücksicht genommen werden müsse. Es era ht te 
das Vorgehen der Einzelrichterin als korrekt, zumal s d 111 

Ehemann nach der Ansetzung der Nachfri st möglich gewe­
sen wäre, den Vorschuss nach seiner Rückkehr noch fr ist­
gerecht zu leisten, wenn er sich gehörig um das Verfa hren 
gekümmert hätte. 

Kommentar 

Dem Entscheid ist zuzustimmen. Praxisgemäss nehmen 

die Gerichte auf eine gehörig mitgeteilte Abwesenheit der 

Parteien Rücksicht und verschieben den Versand fristaus­

lösender Mitteilungen entsprechend (BGer 4A_660/2011 

vom 9. Februar 2012, E. 2.4.2). ln Fällen kurzer Abwesenhei­

ten erübrigt sich somit die Bezeichnung einer zustellungs­

berechtigten Person. Vor einer längeren Abwesenheit wäh­

rend eines hängigen Verfahrens kann hingegen von einer 

Partei nach Treu und Glauben erwartet werden, dass sie 

eine zustellungsbevollmächtigte Person bezeichnet bzw. 

die Nachsendung von Gerichtsurkunden organisiert. Dabei 

ist von einer längeren Abwesenheit bei einer Abwesenheit 

von mehr als sieben Tagen auszugehen (BK-FREI, Art. 138 

ZPO N 26, m.w.H.). Dies entspricht auch dem Grundsatz, 

dass die Gerichte zur beförderlichen Erledigung des Pro­

zesses verpflichtet sind. Insbesondere im vorliegenden 

Fall erscheint die Fristansetzung gerechtfertigt, da die Ein­

haltung der angesetzten Nachfrist für den Ehemann noch 

möglich gewesen wäre und sich dieser auch aufgrund der 

vage formulierten Mitteilung seiner langen Ferienabwe­

senheit nicht auf den Vertrauensschutz berufen kann, wie 

dies im eingangs erwähnten Urteil BGer 4A_660/2011 vom 

9. Februar 2012, E. 2.4.2, der Fall gewesen war. 

Carole Sorg/Manuel Blättler 

[ 

Beschwerde gegen 
vorsorgliches Äusserungs­
und Publikationsverbot 

Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG 

] 
· -- - -- - -- --­---- ---- ----- --------- -- ----- - --- ---------- --- - -- --- --- --- --- -- --- - - - - ----

Wereinen Massnahmeentscheid beim Bundesgericht 

anficht, hat in der Beschwerdebegründung aufzuzeigen, 

inwiefern ihm im konkreten Fall ein nicht wieder gut­

zumachender Nachteil rechtlicher Natur droht. Andern­

falls wird auf die Beschwerde nicht eingetreten. [17] 

BGer 4A_567/2012 vom 9. April2013 
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Die Beschwerdegegnerin hatte beim Obergericht des Kan­

tons Luzern ein Gesuch auf vorsorgliche Massnahmen nach 
UWG eingereicht. Sie hatte ausgeführt, die Beschwerdefüh­
rerinnen beschuldigten sie im Internet, Kundentäuschung 
zu betreiben und wirkungslose, gefälschte, gesundheits­
schädliche und illegale Produkte zu verkaufen (Biopharma­
zeutika und Nahrungsergänzungsprodukte). Sie hatte daher 

insbesondere beantragt, den Beschwerdeführerinnen zu 
verbieten, achtzehn namentlich aufgeführte Äusserungen 
zu machen, und sie seien zu verpflichten, verschiedene In­
ternetseiten zu löschen und bestimmte Google-AdWords­

Anzeigen zu entfernen. Die Beschwerdeführerinnen hatten 
entgegnet, die im Internet publizierten Beschuldigungen 
stammten nicht von ihnen, sondern von einer amerikani­
schen Gesellschaft. Die Einzelrichterin des Obergerichts 

hatte - nachdem sie superprovisorische Massnahmen abge­
lehnt hatte - die beantragten vorsorglichen Massnahmen 

weitgehend angeordnet. 
Die Beschwerdeführerinnen erhoben dagegen Be­

schwerde beim Bundesgericht, das den Entscheid als Zwi­
schenentscheid einstufte, gegen den die Beschwerde nur zu­
lässig sei, wenn er einen nicht wieder gutzumachenden 

Nachteil bewirken könne (Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG). Ge­
mäss der Praxisänderung in BGE 137 III 324 (Nespresso) 
werde bei Beschwerden gegen vorsorgliche Massnahmen 

das Vorliegen eines nicht wieder gutzumachenden Nachteils 
nicht ohne Weiteres bejaht. Vielmehr sei darzulegen, inwie­
fern im konkreten Fall ein solcher Nachteil rechtlicher Na­
tur drohe. Nach der neuen Praxis liege hier kein solcher 

Nachteil vor. Insbesondere sei im Massnahmeentscheid 
keine Persönlichkeitsverletzung zu sehen, da die zugrunde 
liegenden Vorwürfe gegen die Beschwerdeführerinnen nur 
vorläufig als wahrscheinlich eingestuft worden seien und 
die endgültige Beurteilung noch ausstehe. Zur Behauptung, 

mit den im Internet erfolgten Beschuldigungen hätten die 
Beschwerdeführerinnen nichts zu tun, sei festzuhalten, dass 
diese nicht aufgezeigt hätten, worin ihr rechtlicher Nachteil 
bestehe. Mangels gegebener Beschwerdevoraussetzung trat 
das Gericht daher gar nicht auf die Beschwerde ein. 

Kommentar 

Entgegen seiner früheren Praxis (vgl. BGE 134 I 83 

E. 3.1 m.w.H.) geht das Bundesgericht heute nicht mehr da­

von aus, dass Entscheide über vorsorgliche Massnahmen 

ohne Weiteres einen nicht wieder gutzumachenden Nach­

teil bedeuten, sondern verlangt neu die substantiierte 

Darlegung des Vorliegens dieser Voraussetzung. Diese 

Praxisänderung wurde mit Entscheid vom 28. Juni 2011 an­

gekündigt, dort aber noch nicht umgesetzt (BGE 137 111 324 

E. 1.1; ebenso BGer 4A_358/2011 vom 25. Oktober 2011, 

ius.focus 112o14 

E. 1.1 ). Zu lasten der Beschwerdeführer umgesetzt wurde 

sie in den Entscheiden vom 11.Juli 2012 (BGer 5A_333/ 

2012, besprochen in ius.focus 2013, Nr. 268) und nun auch 

im vorliegenden Entscheid vom 9. April 2013, beides Ent­

scheide über vorsorgliche Äusserungs- und Publikations­

verbote. 

Grundsätzlich ist nichts dagegen einzuwenden, dass das 

Bundesgericht die genügende Substantiierung der Be­

schwerdevoraussetzungen verlangt. Kritisch zu beurteilen 

ist jedoch, dass sich die Substantiierungslast auf ein unkla­

res und im Gesetz nicht genanntes Kriterium bezieht. Denn 

das Bundesgericht wendet Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG restrik­

tiv an und fordert, dass der Beschwerdeführer- in Anleh­

nung an die Praxis zur früheren staatsrechtlichen Be­

schwerde - einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil 

«rechtlicher Natur» aufzeigt. Dieser Begriff ist ohne klare 

Konturen, was die Substantiierung erheblich erschwert 

(vgl. BSK BGG-UHLMANN, Art. 93 N 2 ff. m.w.H.). ln Bezug 

auf vorsorgliche Äusserungs- oder Publikationsverbote 

sieht das Bundesgericht in zwei Entscheiden einen Nach­

teil rechtlicher Natur (in BGer 5A_202/2007 vom 13. Juni 

2007 und 5A_706/2010 vom 20. Juni 2011, so der Hinweis 

in BGer 5A_333/2012 E. 2.2.4), in zwei anderen hingegen 

nicht (BGer 5A_333/2012 und im vorliegenden BGer 

4A_567/2012). Diese unterschiedliche Beurteilung ist an­

hand des Sachverhalts dieser Entscheide nicht schlüssig 

nachvollziehbar, was letztlich die Unklarheit des Begriffs 

der «rechtlichen Natun> bestätigt. 

Im Ergebnis wird durch die erhöhten Substantiierungs­

anforderungen die prozessuale Hürde bereits im Stadium 

der Eintretensprüfung je nach Fall sehr hoch gelegt. ln Fäl­

len wie hier, in dem der Massnahmeentscheid von einer 

einzigen kantonalen Instanz erlassen wurde und allein 

beim Bundesgericht angefochten werden kann, bedeutet 

dies nach der hier vertretenen Auffassung eine unange­

messene Einschränkung des gerichtlichen Rechtsschutzes. 

Matthias Seemann 

[ 

Zuständigkeit des Handelsgerichts 
für vorsorgliche Massnahmen in 
handelsrechtliehen Streitigkeiten 

Art. 6 ZPO 

] 
Hat ein Kanton eine einzige Instanz für handelsrecht­

liehe Streitigkeiten vorgesehen, so ist diese zuständig 
zur Beurteilung von gesellschaftsrechtlichen Streitig­

keiten sowie zum Erlass von vorsorglichen Mass­
nahmen. [18] 

OGer BE ZK 12 187, 2. Zivilkammer, Entscheid vom 5. Juli 2012 
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