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I. Einleitung

Wihrend die Cancel Culture zu Beginn in den sozialen Medien noch humorvoll als
Reaktion auf ein bestimmtes Verhalten einer anderen Person verwendet wurde, nahm
sie mit der Zeit immer mehr die Form eines Boykotts gegeniiber beriihmten Personen
an.! Dieser Boykott kann jedoch u.U. in die Persénlichkeitsrechte der betroffenen Per-
son eingreifen und diese verletzen.? ROMANO bezeichnet die Cancel Culture als
«a woke, online social justice mob».> MATUSCHEK, als auch UHLMANN machen dabei
auf die Problematik der Anonymitit dieses Mobs aufmerksam.* Problematisch ist dies
deshalb, weil die Gecancelten somit ihre Anspriiche aus einer allfdlligen Personlich-
keitsverletzung gegen ein anonymes Gebilde geltend machen miissen. Eine Klage ge-
gen Unbekannt kennt das Schweizer Zivilrecht jedoch nicht.> Art. 221 Abs. 1 lit. a
ZPO verlangt die Bezeichnung der Parteien und somit auch die jene der anonymen
Cancelnden. Fehlt die Parteibezeichnung, so tritt das Gericht auf eine Klage nicht ein
und das Verfahren wird eingestellt.® Dies stellt im Hinblick auf die Geltendmachung
von zivilrechtlichen Anspriichen gegen die Cancel Culture eine grosse, gar uniiber-
windbare Hiirde dar, wie sich nachfolgend noch zeigen wird. In Anbetracht dieser Um-
stinde ist eine Uberpriifung, unter welchen Voraussetzungen eine Klage gegen Unbe-
kannt denkbar wire oder inwiefern andere Rechtsbehelfe Abhilfe gegen die Cancel
Culture schaffen konnen, unumgénglich. Als Fallbeispiel dient der Skandal um Jiirg
Laderach und den Boykott der gleichnamigen Laderach (Schweiz) AG.
Ausgangslage ist der am 21. September 2023 verdffentlichte Dokumentationsfilm des
Schweizer Fernsehens (SRF) mit dem Titel «Die evangelikale Welt der Laderachs —
Zichtigung im Namen Gottes». Jiirg Laderach, Ex-CEO und Namenstriger der Léder-
ach AG, wird vorgeworfen, zwischen 1995 und 2002 an der von ihm mitgegriindeten
Domino-Servite-Schule in Kaltbrunn (SG) mehrere Kinder sowohl physisch als auch
psychisch missbraucht bzw. geziichtigt zu haben. Jegliche Vorwiirfe wurden von Jiirg

Laderach jedoch unter Androhung von Strafanzeigen zuriickgewiesen.” Als Folge der

RomANO, Why we can’t stop fighting about cancel culture.

BGE 221175, 185, E. 6.

RoMANO, The second wave of «cancel culturey.

MATUSCHEK, in: NZZ Nr. 190 vom 18. August 2020, S. 9; UHLMANN, in: NZZ Nr. 149 vom
29. Juni 2022, S.19.

5 Bericht Verantwortlichkeit, S. 8; KLINGLER, Adhisionsverfahren, S. 37 Rz. 74.

6 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 10 Rz. 1, 5 ff.

7 WACHTER, in: NZZ Nr. 225 vom 28. September 2023, S. 21, vgl. zum Ganzen: SRF DOK vom
21. September 2023.
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Ausstrahlung des Dokumentationsfilmes hat das Ziircher Film Festival (ZFF) die Zu-
sammenarbeit mit dem Schokoladenhersteller beendet.® Die Schweizerische Bundes-
bahn (SBB) nahm das vergiinstige Angebot fiir die Besichtigung des «House of La-
derach» aus dem Onlinesortiment.” In den sozialen Medien verbreitete sich der Hash-
tag #boycottliderach'® und in den Leserkommentaren der dazu berichtenden Medien
wird dazu aufgerufen, ab sofort keine Schokolade mehr bei Laderach zu kaufen.!! Auf
Trustpilot hat die Laderach AG eine vorwiegend schlechte Bewertung, wobei ein
Grossteil der negativen Kommentare auf die Ausstrahlung des Dokumentationsfilms
und den Vorfall mit Jiirg Laderach zuriickzufiihren sind.!?> Das Unternehmen musste
gar privates Sicherheitspersonal in ihren Filialen einstellen, um die Sicherheit der Mit-
arbeitenden und der Kunden zu gewihrleisten.!® Die Boykottaufrufe erfolgten trotz der
Tatsache, dass Jirg Laderach seit 2018 finanziell nicht mehr an der Laderach AG be-
teiligt ist und diese nun von seinen S6hnen geleitet wird.!*

Einleitend wird das Phdnomen der Cancel Culture definiert und aufgezeigt, unter wel-
chen Umsténden das Canceln personlichkeitsverletzend sein kann und welche Ansprii-
che sich allfillig daraus ableiten lassen (II-IV). Darauffolgend wird auf die aktuelle
nationale Rechtslage eingegangen und die Problematik der (fehlenden) Klage gegen
Unbekannt aufgezeigt (V). Die Beurteilung, unter welchen Voraussetzungen eine
Zivilklage gegen Unbekannt in Betracht kommen konnte, unterliegt einer vertieften
Auseinandersetzung mit der aktuellen nationalen Rechtslage und einem rechtsverglei-
chenden Blick ins Ausland. Insb. wird das US-amerikanische John Doe-Verfahren the-
matisiert und dessen Anwendbarkeit in der Schweiz diskutiert. Abschliessend wird
untersucht, unter welchen Umstidnden ein Zivilprozess iiber ein vorgelagertes Straf-
verfahren in Betracht kdme, oder ob gar das Instrument der freiwilligen Gerichtsbar-

keit bzw. ein gerichtliches Verbot Abhilfe gegen das Canceln schaffen konnte (VI).

Tages-Anzeiger vom 23. September 2023.

FARAGHL, in: Tages-Anzeiger vom 27. September 2023; KALIN, in: Blick vom 26. September 2023.
«Nie mehr! #boycottLdderachy, Tweet von Moser Mark J. [@mjmoser] vom 22. September 2023;
«lch finde es unglaublich... und beschimend. Und ich werde nie mehr wieder das Konstrukt dieser
Menschen unterstiitzen #boycottliderachy», Tweet von Piller Ramona [@seislerin] vom 23. Sep-
tember 2023.

«Wer weiterhin Liderach Schokolade kauft, sollte sich schdmeny, Leserkommentar von Mosimann
(Benutzername), in: Blick vom 25. September 2023.

Trustpilot, Laderach.

ZANDER, in: Tages-Anzeiger vom 28. September 2023.

BANDLE, in: Sonntagszeitung vom 23. September 2023; Pressemitteilung der Laderach AG, vom
22. Dezember 2021.



II. Allgemeine Grundlagen

1. Definition der Cancel Culture

Das Wortgebilde Cancel Culture stammt aus der englischen Sprache und umschreibt
ein Phanomen,!® bei welchem die Gesellschaft zum Verhalten angetrieben wird, eine
Person oder eine Marke!¢ als Folge einer unethischen oder illegalen Tat abzulehnen
oder nicht mehr zu unterstiitzen, um dadurch gesellschaftlichen Druck auszuiiben.!”
Die Cancel Culture ist rechtlich kaum fassbar und deshalb schwer zu definieren.!®
Ein der Cancel Culture vergleichbares Verhalten hat das Bundesgericht im Jahr 1960
im Fall «Vertglas» als Boykott definiert. Spannend dabei ist die Art und Weise, wie es
das Vorgehen der Beklagten definierte: «Wer jemanden boykottiert, trachtet darnach,
ihn auf dem Wege organisierten Zwanges |[...] zu vernichten, zu verdrdingen [...].»."°
Diese Definition des Boykotts ldsst sich nahezu nahtlos auf den Fall Laderach anwen-
den. So sind es die Konsumenten, welche durch systematisches Vorgehen in den Kom-
mentaren und auf Twitter dazu aufriefen, die Laderach AG nicht mehr zu unterstiitzen,
was zumindest in der Theorie einer Vernichtung bzw. Verdrangung nahekommt.

2. Konsumentenboykott als Form der Cancel Culture

Einem unethischen Verhalten mit einem Boykott entgegenzuhalten ist kein neues Pha-
nomen, so wurde bspw. der Ol-Konzern Shell im Jahre 1995 in Deutschland boykot-
tiert, da sie ihre ausrangierte Bohrinsel «Brent Spar» in der Nordsee versenken woll-
ten.?’ Solche Konsumentenboykotte sind jedoch auch ein géingiges Mittel der heutigen
Cancel Culture, wie bspw. der Vorfall um J.K. Rowling und dem Aufruf zum Boykott
des auf dem Harry-Potter basierenden Videospiels «Hogwarts Legacy» zeigt.?! FRIED-
MANN definierte den Konsumentenboykott als Versuch einzelner oder mehrerer Per-
sonen, andere von Einkdufen bei bestimmten Marktteilnehmer abzuhalten.?? Der Kon-
sumentenboykott, auch Konsumationsboykott oder Verbraucherstreik, stellt dabei auf

das Konsumieren und nicht die Konsumenten an sich ab.?? Als Konsumenten im

15 UHLMANN, in: NZZ Nr. 149 vom 29. Juni 2022, S. 19.

16 KEDVES, in: Tages-Anzeiger vom 17. Juli 2020.

17" CARR, How Can We End Cancel Culture, S. 133; Duden, Cancel Culture.

18 UHLMANN/WILHELM, Cancel Culture, S. 70.

19 Zum Ganzen: BGE 86 11 365 E 4c.

BENGTSSON-BANZIGER, Konsumentenboykott, S. 9; vgl. auch: Greenpeace, Brent Spar

Harry Potters Zauber ist ungebrochen, Videospiel stirmt Gaming-Charts trotz Boykott-Aufrufen,
in: NZZ Nr. 40 vom 17. Februar 2023, S. 16.

22 FRIEDMANN, S. 97 f.

23 BENGTSSON-BANZIGER, Konsumentenboykott, S. 27.



rechtlichen Sinne gelten alle natiirlichen Personen, die in einer marktwirtschaftlich or-
ganisierten Industriegesellschaft mit Privateigentum an Produktionsmitteln Giiter oder
Dienstleistungen von einem gewerbsmissig titigen Anbieter erwerben oder in An-
spruch nehmen, um sie privat zu verbrauchen.?*

BUCHMANN zufolge geht die Cancel Culture weiter als der Boykott, da sie nicht nur
den Verzicht zum Kauf bestimmter Giiter umfasst, sondern zusitzlich ein bestimmtes
Unternehmen im Internet beschamend darstellen lisst.?® Dies ldsst sich gut anhand der
Online-Kommentare zum Vorfall rund um die Laderach AG aufzeigen.

3. (Anonyme) Kommentare als Instrument der Cancel Culture

Art. 16 Abs. 2 BV rdumt jeder Person das Recht ein, ihre Meinung frei zu bilden und
sie ungehindert zu dussern und zu verbreiten. Der Schutz der Meinungsfreiheit ist sehr
weit gefasst und umfasst auch kritisierende und emotional geprigte Ausserungen.?
Auf die Form kommt es nicht an, wonach jegliche Formen von Online-Kommentaren
als Form der Meinungsédusserung erfasst werden.?” Insb. Leserkommentare dienen der
konstruktiven Diskussionen und dem Recht auf Meinungsiusserungsfreiheit.?®

Da sich die Cancel Culture hauptséchlich im Internet abspielt?” und die Massenmedien
immer mehr ins Internet expandieren,®® eignen sich Leserkommentare gut dazu, eine
bestimmte Person oder Marke online zu canceln. Dazu kommt, dass je mehr ein Kom-
mentar provoziert, desto mehr Aufmerksamkeit generiert er.>! So haben einzelne Le-
serkommentare schnell mal iiber 50 — meist positive — Impressionen.>? Anhand dessen
lasst sich das enorme, jedoch anonyme Ausmass der Cancel Culture gut aufzeigen.
UHLMANN/WILHELM beschreiben dies passend als «Lawine aus einer Vielzahl fiir sich
genommen vielleicht harmloser Schneebdille[n] [ ...]».** Dazu kommt, dass die Leser-
kommentare meist nur unter Angabe der Initialen** oder Fantasienamen® verfasst wer-

den und die darauf reagierenden Personen gédnzlich unbekannt bleiben.

24 TESKE, S. 19 £ ; vgl. auch: BGE 121 111 336 E 5d.

25 BUCHMANN, Boycotting vs. Canceling, S. 5 f.; vgl. dazu: MOSIMANN

26 CuENl, S. 83; MULLER/SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, S. 358; vgl. auch: BGE 143 IV 193
E.1;BGE 1381274 E. 2.2.1; BGE 1311V 23 E. 3.1.

27 BSK BV-HERTIG, Art. 16 N 15.

28 Regeln, in: Luzerner Zeitung vom 01. August 2021.

2 ROMANO

30 GRABER, sic! 2017 S. 266; STAUFFACHER, in: NZZ Nr. 80 vom 04. April 2020, S. 7.

3l STAUFFACHER, in: NZZ Nr. 80 vom 04. April 2020, S. 7.

32 Vgl. Mosimann

3 Vgl. UHLMANN/WILHELM, Cancel Culture, S. 65.

3 Leserkommentare, in: NZZ vom 26. September 2023.

35 Leserkommentare, in: Watson vom 27. September 2023.
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4. Cancel Culture im Fall Laderach

Im Fall Laderach handelt es sich mit den Boykottaufrufen unbestrittenermassen um
einen Konsumentenboykott. Folgt man der Ansicht von BUCHMANN, so liegt im Fall
Léaderach das entscheidende Element der Cancel Culture in der 6ffentlichen Besché-
mung im Internet, sprich in den widerrechtlichen Leser- und Onlinekommentaren. Da-
bei wird nicht bloss zum Boykott ausgerufen, sondern die Laderach auch in einem
rufschidigenden Licht dargestellt. Aussagen wie «Schligerach»’S oder «Dieser “La-
den* gehort geschlossen. Punkt aus!»’” verdeutlichen diesen Standpunkt. Weiter l4sst
sich die Ansicht von SALDANHA/MULYE/RAHMAN passend auf den Fall anwenden,
welche neben dem Abbruch der Unterstiitzung, auch den Abbruch von Zusammenar-
beiten vorsieht.*® Nicht anders verhielt sich das Canceln im Fall mit der Laderach AG
und das abgebrochene Zusammenarbeiten mit dem ZFF, der SBB und der Swiss. In
welchem Rechtsverhiltnis die gecancelte Laderach AG nun zu den cancelnden Kon-
sumenten steht, ist nachfolgend zu untersuchen.

ITI. Rechtsverhiltnis «Cancelnde» und «Gecancelte»

1. Verhiiltnis aus Personlichkeitsverletzung

A. Im Allgemeinen

Gemass der Generalklausel in Art. 28 Abs. 1 ZGB kann jeder, der in seiner Person-
lichkeit widerrechtlich verletzt wird, zu seinem Schutz gegen jeden, der an der Verlet-
zung mitwirkt, das Gericht anrufen.’® Auf eine genaue Bezeichnung der geschiitzten
Personlichkeitsgiiter hat der Gesetzgeber bewusst verzichtet.*® Erfasst wird u.a. das
Recht auf Ehre.*! Auch juristischen Personen kann unehrenhaftes bzw. rufschidigen-

42

des Verhalten vorgeworfen werden.* Diese sind innerhalb der Grenzen von

Art. 53 ZGB in ihrer Personlichkeit geschiitzt.** Ausgeschlossen sind Fille betr. das

Recht auf Leben oder das Recht auf psychische und physische Integritit.**

36 Leserkommentar von EinePrieseR (Benutzername), in: Watson vom 27. September 2023.

Leserkommentar von Jil Méchler (Benutzername), in: Blick vom 29. September 2023.

3% SALDANHA/MULYE/RAHMAN, S. 1073.

3 HOFER, Rz. 177.

40 BUCHER, Personen, Rz. 435; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 580 ff.

41 BSK ZGB I-MEILI Art. 28 N 17.

42 BGE 711V 36; BGE 114 1V 14 E. 2a; BGer 6B_202/2013 vom 13. Mai 2013 E. 2.4.

4 BGE 224 11 388 E. 2; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 543; TUOR et al., Zivilgesetz-
buch, § 11 Rz. 20.

4 BSK ZGB I-REITZE, Art. 53 N 8.

37



12

13

B.  Soziale Personlichkeit

Von zentraler Bedeutung fiir die Cancel Culture ist der aus Art. 28 ZGB abgeleitete
Begriff der sozialen Personlichkeit bzw. der Ehrbegriff.*> Nebst dem Schutz ein ehr-
barer Mensch zu sein, was auch strafrechtlich geschiitzt ist,*¢ wird in Art. 28 ZGB auch
das berufliche, wirtschaftliche und gesellschaftliche Ansehen geschiitzt und ist somit
deutlich weiter gefasst als der Personlichkeitsschutz des Strafrechts.*” Das BGer ver-
tritt die Ansicht, dass Behinderungen der privaten und beruflichen Tatigkeit eine po-
tenzielle Gefahr fiir die Wertschdtzung einer Person darstellen, wahrend im Vergleich
die Verbreitung oder Kritik der politischen Ansichten einer Person als weniger schid-
lich fiir ihr allgemeines Ansehen gelten.*® Die Evaluation, ob eine Person in ihrer Ehre
verletzt wurde, erfolgt nach dem Kriterium der Nachweisbarkeit der Wahrheit der Tat-
sachenbehauptung und von Werturteilen.* Tatsachenbehauptungen unterliegen dem
direkten Beweis und stellen eine direkte Darlegung eines bestimmten objektiv gesche-
henen oder bestehenden Ereignisses dar.’® Geméss Bundesgericht gelten unwahre Tat-
sachenbehauptungen als personlichkeitsverletzend, wenn sie bei einem Publikum eine
unwahre Vorstellung hervorrufen.>! Anders als im Strafrecht konnen aber auch wahre
Tatsachenbehauptungen relevant sein, sofern sie in einer Art und Weise verbreitet wer-
den, welche als herabsetzend betrachtet werden kann.>? Werturteile hingegen sind im
zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz nur dann von Relevanz, wenn diese unangemes-
sen, vollig unsachlich und damit unnétig verletzend sind.>

C. Verletzung der Personlichkeit

Art. 28 ZGB umfasst neben der Verletzung an sich, auch die Verletzungshandlung
bzw. jede menschliche Handlung, welche in die Rechtspersonlichkeit eines anderen

einwirkt.>* Eine Ehrverletzung liegt somit dann vor, wenn das Ansehen im sozialen

4 HOFER, Rz. 179; KIRCHSCHLAGER, Haftpflichtkommentar, Art. 28/28a N 15; TUOR et al., Zivilge-
setzbuch, § 11 Rz. 20; UHLMANN/WILHELM, Cancel Culture, S. 65.

4 Vgl. Art. 173 ff. StGB; BSK StGB-RIKLIN, Art. 173 N 2, 55.

47 BGE107114E.2.;BGE 11111209 E.2; BGE 11911 97 E. 4c.; BGE 129 III 715 E. 4.1; BUCHER,
Personen, Rz. 468; BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 28.

4 BGE 10511161 E. 2.

4 Cueny S. 378.

30 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 653.

Sl BGE 138111 641 E. 4.1.2.

52 HRUBESCH-MILLAUER/BOSSHARDT, Personenrecht in a nutshell, S. 63.

3 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 44; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 659; HRUBESCH-
MILLAUER/BOSSHARDT, Personenrecht, S. 63; OFK ZGB-BUCHLER, Art. 28 N 14.

% BGE 136 11 296 E. 3.1; TUOR et al., Zivilgesetzbuch, § 11 Rz. 21.
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Umfeld bzw. im wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Bereich beeintriachtig wird.>®
Diese Verletzung muss eine gewisse Intensitdt aufweisen, denn bloss geringfiigige Be-
eintrachtigungen der Personlichkeit kdnnen nicht gleich als eine Verletzung angesehen
werden.*® Die Bewertung erfolgt jeweils im Einzelfall und wird auf einen objektiven
Massstab gestiitzt, wobei die Sicht eines Durchschnittsadressaten massgeblich ist.>’
Leserbriefe bzw. Leserkommentare, als auch die Medienbeitrige selbst, eignen sich
durchaus, bei Durchschnittslesern das gesellschaftliche Ansehen einer Person zu
schmilern.’® So konnen cancelnde Leserkommentare wie bspw. «Wer bei Léderach
einkauft, finanziert die Schule in welcher Kinder physische und psychische Gewalt er-
leben/erlebten. Genauso wie Homophobie und Queerfeindlichkeit»*® das Ansehen des
Unternehmens fiir Durchschnittsleser durchaus beeintrdchtigen. Die weltweite Be-
richterstattung lasst die Gefahr einer Personlichkeitsverletzung dabei wachsen.®

D.  Widerrechtlichkeit und Rechtfertigung

Die Personlichkeitsverletzung ist widerrechtlich, wenn die Verletzungshandlung nicht
durch eine Einwilligung, ein iiberwiegendes privates oder dffentliches Interesse oder
durch das Gesetz gedeckt bzw. gerechtfertigt ist.%! Der zentrale Rechtfertigungsgrund
stellt dabei die Wahrung der 6ffentlichen Interessen dar. Dies spielt insb. im Bereich
der Medien eine wichtige Rolle,*? da es deren Aufgabe ist, iiber die im allgemeinen
Interesse stehen Tatsachen zu berichten.®® Die Verbreitung unwahrer Tatsachen, die
die Personlichkeit verletzen, ist immer widerrechtlich und kann nicht durch das 6ffent-
liche Interesse gerechtfertigt werden.%*

Im Fall «Vertglas» hat das Bundesgericht entschieden, dass der Boykott u.U. zuldssig
ist.% Verlangt wird eine Interessensabwigung zwischen dem berechtigten Vorbringen

der Boykottierenden bzw. Cancelnden und dem Schutz der Personlichkeit der

3 HOFER, Rz. 181.

36 AEBI-MULLER, Rz 123; BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 38; CHK ZGB-AEBI-MULLER, Art. 28 ZGB
N 3, 24; FELLMANN/KOTTMANN, Rz 613; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 547.

57 HOFER, Rz. 182 f.; FELLMANN/KOTTMANN, Rz 613.

% BGE 106 1192 E. 2b; BGE 119 11 97 E. 4a.

% Leserkommentar von Frau YaYe (Benutzername), in: Tages-Anzeiger vom 22. September 2023.

60 JAGER, Strafuntersuchung und Medien, § 5 Rz. 103.

61 BGer 5A_456/2013 vom 07. Miirz 2014 E. 2.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 553.

62 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 49 f.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 569.

6 BGE 371381, 388 E. 2, zit. in: BGE 9511 481,492 E. 7.

6 BGE 129 11 529 E. 3.1; BGE 132 111 641 E. 3.2; BGE 138 II1 643 E. 4.1.2; BSK ZGB I-MEILI,
Art. 28 N 49.

% BGE 86 11 365 E. 4c.
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Boykottierten bzw. Gecancelten.® Die Interessensabwigung hat im konkreten Einzel-
fall stattzufinden.%” So ist bspw. das Informationsbediirfnis der Offentlichkeit grds.
weniger schwer zu gewichten als die Personlichkeitsrechte einer Person, wobei sich
eine erhohte Einschrinkung bei bekannteren Personen rechtfertigen 14sst.®® Geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung diirfte eine Rechtfertigung dann angenommen
werden, wenn die Medien in Folge ihres Informationsauftrags {iber wahre Tatsachen
einer Person mit offentlicher Tatigkeit oder Funktion berichten.®® Der Informations-
auftrag wird nur soweit gewahrt, als auch ein offentliches Interesse daran besteht.”
Die Presseftreiheit greift aber dann nicht, wenn die Vorwiirfe nicht oder nicht geniigend
belegt wurden und die Berichterstattung somit nicht in guten Treuen erfolgen konnte.”!
Dazu kann auf das von Psychiater M. GMUR geprigte Medienopfersyndrom’ verwie-
sen werden, wonach Verletze durch eine aggressive und verletzende Berichterstattung
eine «soziale Todesangst» zu befiirchten haben.”® Auf diesen Gedanken soll nachfol-
gend noch zuriickgegriffen werden.

E.  Zwischenfazit

Die Cancel Culture ist erst dann widerrechtlich bzw. rechtswidrig, wenn der Schutz
der Personlichkeit die Interessen der Cancelnden tiberwiegt.”* Insb. ein Boykott-Auf-
ruf ist grundsitzlich nicht gleich widerrechtlich.” Dabei spielt v.a. die Meinungsfrei-
heit 1.S.v. Art. 16 BV eine zentrale Rolle, welche ein cancelndes Verhalten u.U. recht-
fertigen konnte. Art. 28 ZGB greift erst dann, wenn der von der Meinungsfreiheit ge-
schiitzten Aussage eine Unterstellung beigefiigt wird, welche nicht den gleichen
Schutz geniesst. UHLMANN denkt u.a. an den Vorwurf des strafbaren Verhaltens.”®
Davon abgeleitet ldsst sich diskutieren, inwiefern die Leserkommentare das Wider-
rechtlichkeitskriterium erfiillen. So kann der Aufruf zum Boykott bzw. das eigentliche

Canceln von der Meinungsfreiheit gedeckt sein. Wird der Boykott-Aufruf mit einer

6 UHLMANN, NZZ Nr. 149 vom 29. Juni 2022, S. 19.

67 BUCHER, Personen, Rz. 516; PEDRAZZINI/OBERHOLZER, S. 147.

% PEDRAZZINI/OBERHOLZER, S. 147.

8 BGer 5A_456/2013 vom 07. Mirz 2014 E. 2.; vgl. auch: BGE 126 1II 209 E. 3a und E. 4; BGE
127 111 481 E. 2c/aa; BGE 138 111 641 E. 4.1.1.

70 BGE 129111 529 E. 3.1; BGE 143 111 297 E. 6.7.3.

I BGE 521265; BGE 51 1182; vgl. auch: PEDRAZZINI/OBERHOLZER, S. 148.

2 GMUR, Der offentliche Mensch, Medienstar und Medienopfer, S. 184, 192.

73 JAGER, Strafuntersuchung und Medien, Rz. 122.

74 UHLMANN, NZZ Nr. 149 vom 29. Juni 2022, S. 19.

5 Vgl. auch vorne: Rz. 16.

76 Zum Ganzen: UHLMANN/WILHELM, Cancel Culture, S. 64 f.
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Behauptung verbunden, dass ein Einkauf (bei Lidderach) ein homophobes Unterneh-
men unterstiitze’” — was als Vorwurf strafrechtlichen Verhaltens i.S.v. Art. 261 StGB
verstanden werden kann’® — so {iberschreitet das Canceln unbestritten die Grenze zur
Widerrechtlichkeit. Anders sieht es aus, wenn eine Interessenabwégung zugunsten der
Gecancelten vorgenommen wird, wenn dem Canceln bspw. keine verletzende Unter-
stellung beigefligt ist, der Gecancelte nichtsdestotrotz die Folgen des Cancelns zu spii-
ren bekommt.” In diesem Fall ist auf das Medienopfersyndrom von M.GMUR zuriick-
zukommen, wonach eine Person zwar objektiv nicht in der Personlichkeit verletzt
wurde, der Boykott jedoch dem Gefiihl der Wehrlosigkeit gegeniibersteht, wobei die
veroffentlichten Beitrdge den Schaden auf unbestimmte Zeit weiterbestehen lassen.°
Abgeleitet auf die Personlichkeitsverletzungen aus der Cancel Culture bedeutet dies,
dass dem Personlichkeitsschutz aus Art. 28 ff. ZGB eine hohere Gewichtung zuge-
sprochen werden kann, auch wenn es sich um Personen der Offentlichkeit handelt.

2. Prozessrechtliche Funktion des Personlichkeitsrechtsschutzes

Art. 28 ff. ZGB sehen auch eine prozessrechtliche Komponente vor, indem jeder, der
in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt wird, das Gericht anrufen kann. Die
Norm dient dazu, die negatorischen und reparatorischen Anspriiche aus dem Person-
lichkeitsschutz ~ gerichtlich geltend machen zu konnen.8! Art. 28a Abs. 1
Ziff. 1 — 3 ZGB sieht mit der Unterlassungs-, Beseitigungs- und Feststellungsklage
drei Klagearten vor, welche in der ZPO als sog. positive und negative Leistungskla-
gen®? bzw. Feststellungsklage wiederzufinden sind.®?

Wihrend Art. 84 ZPO den privatrechtlichen Anspriichen Tun, Dulden und Unterlassen
folgt, stellt Art. 28a ZGB zusétzliche Bedingungen auf, bspw., dass eine Rechtsverlet-
zung unmittelbar zu drohen hat.®* Begriinden ldsst sich dies damit, dass bei der Unter-
lassungsklage das Rechtsschutzinteresse besonders untersucht werden muss.

Ahnlich verhilt sich dies auch im Verhéltnis zwischen Art. 28a Abs. 1 Ziff. 3 ZGB

T «Homophob, gegen Abtreibung, christliches Gedankengut extrem», Leserkommentar von Jason K.

(Benutzername), in: Tages-Anzeigers vom 22. September 2023; vgl. auch: Rz. 14.
78 PK StGB-TRECHSEL/VEST, Art. 261bis N 13a.
7% UHLMANN/WILHELM, Cancel Culture, S. 65.
80 Vgl. GMUR, Der 6ffentliche Mensch, Medienstar und Medienopfer, S. 191.
81 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28a N 1; TUOR et al., Zivilgesetzbuch, § 11 Rz. 16.
82 DIKE-Komm ZPO-FULLEMANN, Art. 84 N 1 f.
8 Vgl. BSK ZPO-DORSCHNER, Art. 84 N 1; BSK ZPO-Weber, Art. 88 ZPO N 7.
8 WILLISEGGER, S. 148.
85 BGE 124 111 72 E 2a; KUKO ZPO-GASSER/RICKLI, Art. 84 N 1.
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und Art. 88 ZPO. Art. 28a Abs. 1 Ziff. 3 ZGB wird als besondere Feststellungsklage
bezeichnet.3® Sie unterscheiden sich darin, dass verschiedene Ziele verfolgt werden.
So zielt die Haftungsgrundlage in der ZPO auf die zukiinftig schadensstiftenden Hand-
lungen ab, wobei die Feststellungsklage im ZGB negatorisch ausgestaltet ist und neben
der Beseitigung einer bestehenden Verletzung auch als Genugtuungsfunktion dient.®’
Die Klagen aus Art. 28a Abs. 3 ZGB konnen kumulativ zu den Klagen aus Abs. 1
geltend gemacht werden.®® Die Anspriiche des Schadensersatzes, der Genugtuung und
der Gewinnherausgabe orientieren sich dabei nach dem Obligationenrecht.®
Zusammenfassend lésst sich aufzeigen, dass die Klagen aus dem Personlichkeitsschutz
besondere Formen der Klagen der ZPO darstellen und als leges speciales verstanden
werden konnen. Die prozessrechtliche Seite des Personlichkeitsschutzes im ZGB ldsst
sich weiter dadurch aufzeigen, dass der Personlichkeitsschutz seit den 1950er-Jahren
zunehmend an Relevanz gewonnen hat und iiber die néchsten Jahrzehnte weiterentwi-
ckelt wurde, um der technologischen Entwicklung gerecht zu werden.*°

IV. Anspriiche aus einer widerrechtlichen Personlichkeitsverletzung

1. Negatorische Anspriiche

Art. 28a Abs. 1 Ziff. 1 — 3 ZGB stellt mit der Unterlassungsklage, der Beseitigungs-
klage und der Feststellungsklage die notwendigen negatorischen Anspruchsgrundla-
gen zum Schutz der Personlichkeit zur Verfiigung.!

Mittels Unterlassungsklage kann eine drohende ernsthafte Gefahr aufgezeigt werden
und den Eintritt bzw. die Wiederholung davon gerichtlich, unter Androhung einer Be-
strafung 1.S.v. Art. 292 StGB, verbieten lassen.”? Der priaventive Zweck der Klage ver-
langt ein hinreichendes Rechtschutzinteresse bzw. ein Verhalten, welches eine Person-
lichkeitsverletzung ernsthaft beflirchten 1dsst.”® Dieses Verhalten ist genaustens zu

umschreiben, wodurch allgemeines Verhalten nicht beurteilt werden kann.**

8  DIKE-Komm ZPO-FULLEMANN, Art. 88 N 1, 14.

87 BGE 9511 481 E. 9; KUKO ZPO-OBERHAMMER/WEBER, Art. 88 N 6; Art. 28a Abs. 2 ZGB.

8 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 851.

8 BGer 5A_695/2012 vom 15. Juli 2014 E. 8; TUOR et al., Zivilgesetzbuch, § 11 Rz. 30.

% Botschaft ZGB 1982, S. 638; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 449 f.

%l Vgl. BSK ZGB I-MEILI, Art. 28a N 2 ff.; TUOR et al., Zivilgesetzbuch, § 11 Rz. 21.

92 CHK ZGB-AEBI-MULLER, Art. 28a N 4; TUOR et al., Zivilgesetzbuch, § 11 Rz. 26.

% BGer 5A_309/2013 vom 04. November 2013 E 5.3.; BSK ZGB I-MEILI, Art. 28a N 2.

% BGer 5A_658/2014 vom 06. Mai 2015 E 3.3: BGer 5A_888/2011vom 20. Juni 2012 E 8.3; BGE
108 II 344 E 2c¢/dd; BGE 97 11 92, 93.
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24 Waihrend ein Unterlassungsanspruch bei natiirlichen Personen im Verbot, eine person-

25

lichkeitsverletzende Ausserung im Internet zu wortlich und sinngemiss zu wiederho-
len,”> miindet sich der Unterlassungsanspruch bei Plattformbetreibern in Form eines
sog. «Stay Downy geltend machen, wobei der Anbieter gerichtlich dazu verpflichtet
wird, personlichkeitsverletzende Aussagen auf der Website zukiinftig zu unterbin-
den.”® Nach FRECH wire eine solche «Stay Down»-Verpflichtung nicht umsetzbar, da
jegliche Aussagen einer Vorabkontrolle unterzogen werden miissten und der Rechts-
verfolgungszwang auf die Plattformbetreiber abgewilzt wiirde.”” Zusitzlich begibt
sich ein Plattformbetreiber in ein Spannungsfeld zwischen Zensur und der Meinungs-
und Informationsfreiheit, dadurch, dass eine Praventivkontrolle nicht mit der Medien-

freiheit zu vereinbaren ist.”®

Eine Pflicht zur Verhinderung von zukiinftigen Rechts-
verletzungen lehnt die Lehre vorwiegend ab.”

Damit ein Beseitigungsanspruch geltend gemacht werden kann, setzt das Gesetz eine
andauernde, jedoch behebbare widerrechtliche Verletzungshandlung voraus.!® Ein
Verschulden ist nicht erforderlich.!®! Damit einem Beseitigungsanspruch Folge geleit-
stet werden kann, muss das zu behebende Verhalten ebenfalls genau bestimmt sein.!
Zu denken wire dabei, an die Loschung von personlichkeitsverletzenden Leserkom-
mentaren von den Websites der jeweiligen Plattformbetreiber, wie es im Fall Ringier
vs. InsideParadeplatz (IP) oder Credit Suisse (CS) vs. IP vorgebracht wurde. Mit
Klage vom 10. November 2023 forderten die Kldger Ringier AG, Marc Walder und
Michael Ringier gemeinsam insgesamt CHF 35'000.00 als Genugtuung von IP und
dessen Herausgeber Lukas Héssig. Grundlage der Klage waren insgesamt
61 (anonyme) Kommentare, welche die Klager betrafen und als personlichkeitsverlet-

zend angesehen wurden.'%* Ahnlich verhielt es sich im Streit der CS gegen die IP. Die

CS reichte am 09. Dezember 2022 Klage beim Handelsgericht Ziirich ein, die IP und

% Urteil des Obergerichts des Kantons Thurgau, ZBR.2017.39 vom 2. Juni 2018, in: BGer
5A 801/2018 vom 30. April 2019, sieche Sachverhalt.

%  Bericht Verantwortlichkeit, S. 45.

97 FRECH, S. 42.

% KRUsI S. 279 ff.; Art. 17 Abs. 2 BV.

9% AUF DER MAUR/STEINER, S. 425; ROSENTHAL, Rz. 65 ff.; FRECH, S. 278 f.

100 TyOR et al., Zivilgesetzbuch, § 11 Rz. 27.

101 BGE 9511481 E. 5; BGE 126 111 161 E. 5aa; BSK ZPO-MEILL Art. 28a N 4.

102 BSK ZGB I-MEILL Art. 28a N 5; GEISER, Kunstwerke, Rz 10.32; vgl. dazu vorne: Rz. 24.

103 Zum Ganzen: HASSIG, in: InsideParadeplatz vom 18. November 2022.

11
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dessen Herausgeber, Lukas Héssig, sollen personlichkeitsverletzende Leserkommen-
tare unter den 50 Beitrdgen zur CS nicht geldoscht haben.!%4

Die Feststellungsklage dient dazu, gerichtlich festzuhalten, dass der Kldger wider-
rechtlich in seiner Personlichkeit verletzt wurde.!% Der Wortlaut von Art. 28a Abs. 1
Ziff. 3 ZGB setzt voraus, dass sich die Storung weiterhin auswirkt, was v.a. bei Medien
vermutet wird, wenn verletzende Beitrige iibers Archiv noch abgerufen werden kon-
nen.'% Gleich sieht es die Praxis des Bundesgerichts, welches annimmt, dass v.a. bei
elektronischen Medien bzw. Archivierungstechniken sich der Storfaktor mit der Zeit
zwar minimiert, aufgrund der Zugriffsmoglichkeit aber weiterhin nachwirkt.!” Die
Feststellungsklage ist als negatorische Klage ausgestaltet und zielt auf die Beseitigung
der rechtswidrigen Handlung.!*® Die Klage bezieht sich auf das Rechtsverhiltnis der
Parteien und nicht auf die Tatsache der Verletzung.!%”

2. Publikationsanspruch

Ist die Publikation eines Urteils geeignet, die Personlichkeitsverletzung zu beseitigen,
so kann der Klager dies gemiss Art. 28a Abs. 2 ZGB verlangen.!!? Das Urteils-dispo-
sitiv ist in vergleichbarer Weise wie der urspriingliche Beitrag, unter Beachtung des
Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes, vom Beklagten zu veroffentlichen.!!! Die Verof-
fentlichung kann sowohl in klassischen als auch in den sozialen Medien erfolgen.!!?
Die Publikation spielt v.a. dann eine zentrale Rolle, wenn eine unbestimmte Anzahl
Dritter auf dem gleichen Weg wie die Verletzung erreicht werden muss.!!'?

3. Finanzielle Anspriiche

Neben den negatorischen Klagen aus Art. 28a Abs. 1 ZGB sieht der Personlichkeits-
schutz mit Abs. 3 auch sog. reparatorische Klagen vor, mit welchen finanzielle An-
spriiche aus der Personlichkeitsverletzung kumulativ zu den Klagen aus Abs. 1 und

Abs. 2 geltend gemacht werden kénnen.''#

104 Zum Ganzen: MULLER, in: NZZ Nr. 14 vom 18. Januar 2023, S. 21.

105 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 800.

106 BSK ZGB I-MEILL Art. 28a N 8.

107 BGE 127 111 481 E. 1c/aa.

108 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 802.

109 BSK ZGB I-MEILL, Art. 28a N 6 ff.; vgl. auch: PEDRAZZINI/OBERHOLZER, S. 156.

110" OFK ZGB-BUCHLER, Art. 28a N 6; PEDRAZZINI/OBERHOLZER, S. 157.

11 BGE 126 111 209 E. 5; OFK ZGB-BUCHLER, Art. 28a N 7 f.

112 BGE 126 111 209 E. 5a; BGer 5A_955/2018 vom 29. August 2019, E. 3; BGer 5SA_639/2014 vom
08. September 2015 E. 11.2.1; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 811.

13 BGE 104111 E. 4; BGE 106 I1 92 E. 4.

114 BSK ZGB I-MEILL Art. 28a N 15 ff.; vgl. Rz. 20.

12
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Der Schadenersatzanspruch aus dem Personlichkeitsschutz orientiert sich an
Art. 41 OR und kann geltend gemacht werden, wenn der Kldger eine auf der Person-
lichkeitsverletzung basierende Vermdgenseinbusse erlitten hat.!!> Er hat nebst der
Vermogenseinbusse auch das Verschulden, sprich absichtliches oder fahrldssiges Ver-
halten, sowie den Kausalzusammenhang aufzuzeigen.!!'¢ Bei Personlichkeitsverletzun-
gen durch die Medien ist ein Verschulden oft nur schwer nachweisbar, weshalb die
Lehre sich bereits zu der Moglichkeit einer Kausalhaftung gedussert hat.!!” Als weite-
res Problem kommt hinzu, dass der Kldger den Schaden zu beziffern hat, ansonsten
dieser nach Ermessen festgelegt wird.!!'® Dies ist dann problematisch, wenn Ge-
cancelte den aus dem Boykott entgangene Gewinn als Schaden geltend machen, da
eine Klage auf Schadenersatz bei verweigerter Abnahme nicht vorstellbar wire.!!?
Die Genugtuung stellt eine Geldleistung dar, welche als Entschiddigung fiir den durch
die Verletzung zugefiigten seelischen Schmerz zu entrichten ist. Der Genugtuung ist
nur unter bestimmten Voraussetzungen stattzugegeben und liegt zudem im Ermessen
des Richters.!?* So kann an Stelle des Geldwertes die Gegenpartei zur Veroffentli-
chung des Urteils verpflichtet oder das Recht auf Gegendarstellung
i.S.v. Art. 28g ZGB ausgesprochen werden.!?!

Als Beispiel ist hier auf den Fall Ringier vs. IP zuriickzukehren. Die Klidger haben die
IP auf insgesamt CHF 35'000.00 an Genugtuung wegen 61 Leserkommentaren ver-
klagt. Angedroht wurde eine Taxierung jedes Kommentares mit CHF 4'000.00 — was
jedoch eher als Einschiichterungstaktik zu verstehen war. Schlussendlich haben sich
die Parteien mittels Vergleichs darauf geeinigt, dass die Kommentare geldscht werden,
die IP sich 6ffentlich entschuldigt sowie zukiinftig besonderen Fokus auf die Filterung
der Onlinekommentare legt.'?? Daraus ist zu schliessen, dass weder die
CHF 244'000.00 (61 Kommentare x CHF 4'000.00) noch die CHF 35'000.00 an

Genugtuung wirklich durchgesetzt hitten werden kénnen. 23

115 BSK ZGB I-MEILL Art. 28a N 16; OFK ZGB-BUCHLER, Art. 28a N 10.

116 BGE 103 II 166 E. 2; FELLMANN/KOTTMANN, Rz. 604 f.; MEILI/GALFANO, S. 41.
117 BSK ZGB I-MEILL Art. 28a N 16; BUCHER, Personen, Rz. 587.

18 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 856; Art. 42 Abs. 1 und 2 OR.

119 UHLMANN/WILHELM, Cancel Culture, S. 64.

1200 BGE 131 11 26 E. 12.2.2; BGE 84 11 570 E. c, e; AEBI-MULLER, Rz. 318.

121 BSK ZGB I-MEILL Art. 28a N 17.

122 InsideParadeplatz vom 26. Juni 2023.

123 LUTHI, in: persoenlich.com vom 26. Juni 2023.

13
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Das Recht auf Gewinnherausgabe orientiert sich an der Geschéftsfiihrung ohne Auf-
trag gemiss Art. 423 OR und rdumt jedem, dessen Personlichkeit verletzt wurde, das
Recht ein, vom Verletzenden den aus der Verletzung resultierenden Gewinn heraus-
zuverlangen.'?* Im Gegensatz zur Schadenersatz- oder Genugtuungsklage verlangt die
Herausgabe des Gewinns kein Verschulden.!?’ Inwiefern die Verletzungshandlung fiir
einen erzielten Gewinn verantwortlich ist, hat der Verletzte darzulegen.!?¢ Zusitzlich
hat der Verletzte den erzielten Gewinn nachzuweisen, woran aber keine besonderen
Anforderungen gestellt werden konnen.'?” Gelingt der Nachweis nicht, so hat das Ge-
richt nach seinem Ermessen die Hohe des Gewinns festzulegen. !

4. Gegendarstellungsrecht

Mittels des Gegendarstellungsrechts kann eine Person ihre Tatsachendarstellung in ei-
nem periodisch erscheinenden Medium korrigieren.!? Dieses Recht auf Gegendarstel-
lung ist primdr aussergerichtlich wahrzunehmen und hat sich auf ein periodisch
erscheinendes Medium zu richten, worunter neben (elektronischen) Zeitungen auch
X und Facebook zu verstehen sind, sofern die Voraussetzung der Periodizitit gewahrt
wird."*® Grundlage des Gegendarstellungsrechts bilden einzig Tatsachendarstellungen,
wobei sich das Recht nicht auf Tatsachendarstellungen des Medienunternehmens be-
grenzt, sondern insb. auch Behauptungen von Lesebriefschreibern umfasst.!3! Anders
als bei Klagen nach Art. 28 ff. ZGB wird nur die unmittelbare Betroffenheit der Per-
sonlichkeit verlangt, wodurch es geniigt, jemanden in ein schlechtes Licht zu stellen.!3?
Das Vorgehen zur Gegendarstellung richtet sich nach Art. 28h ff. ZGB. Die Gegen-
darstellung hat in knapper Form zu erfolgen und ist auf die beanstandete Darstellung
zu begrenzen.!* Die als Verwirkungsfrist ausgestalteten 20 Tage ab Kenntnisnahme
und maximal drei Monate nach Verbreitung sind zwingend und schrianken das Recht
deutlich ein.!3* Mit Blick auf die Cancel Culture ldsst sich die strikte Frist jedoch po-

sitiv verstehen. Vorwiirfe, wie bspw. Kindesmisshandlungen, verbreiten sich wie ein

124 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 877 ff.

125 BGE 133 11 153 E. 3.3; BAUMANN, Personenrecht des ZGB, Rz. 13.3.5 b.
126 BARRELET/WERLY, Rz. 1606.

127 CRAMER, Rechtsschutz, recht 2007, S. 128.

128 BGE 133 III 153 E. 3.5; AEBI-MULLER, Personlichkeitsschutz, Rz 325.

129 OFK ZGB-BUCHLER, Art. 28g N 1; Art. 28g Abs. 1 ZGB.

130 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 927 ff., 954; JACOBI/MARRO, § 4 Rz. 4.89 ff.
131 Botschaft ZGB 1982, 674; TUOR et al., Zivilgesetzbuch, § 11 Rz. 41.

132 BGE 135 III 385 E. 2.2; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 938.
133 Vgl. Hotz, S. 72 ff.; Art. 28h Abs. 1 ZGB.

134 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 971; HoT1z, S. 81.
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Lauffeuer,!* wobei ein rasches Handeln im Interesse der Gecancelten liegt. Ob die
Gegendarstellung tatsachlich vorgenommen wird, liegt in den Hénden des Medi-
ums.!3¢ Die Veroffentlichung kann verhindert, verweigert oder nicht korrekt ausge-
fiihrt werden, womit dem Betroffenen subsididr die Anrufung des Gerichts erdffnet
wird.!37 Als Beklagte ist dann das Medium aufzufiihren.!*8

5. Vorsorgliche Massnahmen

Die vorsorglichen Massnahmen verfolgen den Zweck, einer Partei, u.U. noch vor dem
ordentlichen Prozess, vorldufigen Rechtsschutz zu gewéhren.!* In Anbetracht, dass
ein Zivilprozess rund zwei Jahre dauern kann, sind vorsorgliche Massnahmen fiir die
gesuchstellende Partei von zentraler Bedeutung.!* Vorausgesetzt wir das Glaubhaft-
machen, dass ein zustehender Anspruch verletzt oder eine Verletzung dessen befiirch-
tet wird und daraus ein nicht wiedergutzumachender Nachteil droht.!*!

Insb. im Verhéltnis zu den Medien spielen die vorsorglichen Massnahmen i.S.v. Art.
266 ZPO eine zentrale Rolle.!*? Sie stehen dabei in einem Spannungsfeld zwischen
der Pressefreiheit i.S.v. Art. 17 BV bzw. der Aufgabe der Medien, auch potenziell
rufschidigende Ereignisse aufzudecken und dem Personlichkeitsschutz.!43 Art. 266
ZPO ist als Spezialfall auf Personlichkeitsverletzungen ausgelegt und ausschliesslich
fiir Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche anwendbar.!#* Art. 266 lit. a — ¢ ZPO
setzen voraus, dass die drohende Rechtsverletzung einen besonders schweren Nachteil
verursachen kann, kein Rechtfertigungsgrund vorliegt und die Massnahme nicht un-
verhéltnisméssig erscheint. Vorausgesetzt wird eine qualifizierte Personlichkeitsver-
letzung,'* was das Bundesgericht bei einer Verwicklung in ein Strafverfahren'#® und

bei der Herabsetzung in beruflicher und privater Hinsicht bejaht hat.!47 Die

135 RUDEL, in: Basler Woche vom 27. November 2023.

136 Vgl. Art. 28i Abs. 2 ZGB; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 973.

137 Vgl. Art. 281 Abs. 1 ZGB; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 986 f.

138 BSK ZGB I-SCHWAIBOLD/MENG, Art. 281 N 4 ff.; OFK ZGB-BUCHLER, Art. 281 N 1.

139 BAUMGARTNER et al., § 11 Rz. 248, 258; vgl. auch: SCHNEIDER-MARFELS, Facebook, Twitter &
Co, Rz. 12.

140 MARGHITOLA, FHB Zivilprozessrecht, N 8.3.

141" BOHNET/DROESE, Prijudizienbuch ZPO, Art. 261 1 ff,

142 GE1s, Personlichkeitsschutz, SJZ 92/1996, S. 81.

143 MARGHITOLA, FHB Zivilprozessrecht, N 8.52.

144 BSK ZPO-SPRECHER, Art. 266 N 5; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 266 N 1 ff.

145 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 266 N 7.

146 BGer 5P.259/2005 vom 17. November 2005 E. 6.

147 BGer 5A_268/2009 vom 12. Juni 2009 E. 6 ff.; vgl. auch: Urteil des Obergerichts des Kantons
Ziirich, NL080214 vom 19. Marz 2009.
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Widerrechtlichkeit muss zweifelsfrei im Zeitpunkt des Gesuchs gegeben sein.!*® Dies
ist mit Blick auf die Cancel Culture problematisch, da sie sich nur an der Grenze zur
Widerrechtlichkeit bewegt und eine zweifelsfreie Beurteilung oft schwierig ist.!#’

Weiter ist die Gegenpartei i.S.v. Art. 253 ZPO vor dem Erlass der vorsorglichen Mas-
snahme anzuhéren, was implizit voraussetzt, dass diese bereits bekannt ist.!*° Das Ge-
such richtet sich dabei nach den Vorgaben aus Art. 252 Abs. 2 i.V.m Art. 130 ZPO.!>!
Im Gesuch sind die Parteien und ggf. dessen Vertreter zu bezeichnen,'*? womit die
Geltendmachung einer vorsorglichen Massnahme gegen Unbekannt ausgeschlossen
ist. Im Falle besonderer Dringlichkeit wird bei sog. superprovisorischen Massnahmen
keine vorgingige Anhorung des Gesuchsgegner verlangt.!>3 Superprovisorische Mas-

154 und der Gefahr der Intensi-

snahmen finden insb. in Féllen der Vereitelungsgefahr
vierung der schidigenden Handlung Anwendung.!>> Nach MARGHITOLA ist auf eine
Anhérung bei Massnahmen gegen Medien zu verzichten.!>® Bei superprovisorischen
Massnahmen ist der Gesuchsgegner schnellstmdglich anzuhéren. !>’

Das Bundesgericht die Ansicht vertreten, dass die Moglichkeit der vorsorglichen Mas-
snahme nur dann gegeben sei, wenn die Voraussetzungen des Gegendarstellungsrechts
nicht gegeben sind.!>® In einem spiteren Urteil hat es dann aber auf die Verschieden-
heit der zwei Instrumente hingewiesen und den gegenseitigen Ausschluss abgelehnt.!>
6. Zwischenfazit

Einer Personlichkeitsverletzung kann mit negatorischen sowie reparatorischen Klagen
entgegengewirkt werden. Leserkommentare zu 16schen bzw. zu beseitigen sowie die
zukiinftige Publikation zu unterbinden scheinen geeignete Vorgehensweisen zu sein,
eine Rufschidigung im Internet zu unterbinden.!®® Sollte die Gegenpartei bereits be-

kannt sein, konnen die vorsorglichen bzw. superprovisorischen Massnahmen als

schnelle Reaktion auf eine mogliche Verletzung im Internet Abhilfe schaffen. Gegen

148 BGer 4A 254/2007 vom 29. Januar 2008 E. 3.2; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 266 N 8.
149 UHLMANN, NZZ Nr. 149 vom 29. Juni 2022, S. 19.

150 Botschaft, ZPO 2006, 7356; SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, § 15 Rz. 1219.
151 BSK ZPO-SPRECHER, Art. 261 N 4.

152 Art. 221 Abs. 1 lit. a ZPO; BSK ZPO-MAZAN, Art. 252 N 9.

153 CHK ZPO-SUTTER-SOMMY/SEILER, Art. 265 N 1ff.

134 MARGHITOLA, FHB Zivilprozessrecht, N 8.101.

155 BSK ZPO-SPRECHER, Art. 265 N 9.

156 MARGHITOLA, FHB Zivilprozessrecht, N 8.102.

157 RYSER/LUGINBUHL, S. 96.

158 BGE 11811 369 E. 4.

159 BGer 5P.259/2005 vom 17. November 2005 E. 6.6.

160 Vgl dazu: Ringier und Credit Suisse vs. IP, Rz. 25, 31.

16



40

41

Unbekannt scheinen vorsorgliche Massnahmen jedoch nicht umsetzbar zu sein.
Wihrend das Gegendarstellungsrecht gegen die Medien gerichtet ist, stellt sich die
Frage, gegen wen die Klagen aus Art. 28a ZGB gerichtet werden, wobei wiederum die
Medien als auch die unbekannten Cancelnden in Frage kommen.!6!

V. Problematik der Anonymitiit der «Cancelnden»

1. Rechtswidriges Canceln durch anonyme Personengruppe

Wie MATUSCHEK in seiner Kolumne zur Cancel Culture treffend zum Ausdruck bringt,
kadmpft die Cancel Culture mit dem immer wiederkehrenden Problem der Anonymitét.
«Der wiitende Mob ist anonym, der cancelnde Entscheidungstrdger verstreckt sich
hinter der Institution und bleib unbehelligt.»'®> UHLMANN vertritt die gleiche Ansicht
und sieht die Problematik darin, mogliche Schutzanspriiche aus Art. 28 ff. ZGB nicht
geltend machen zu konnen, da sich die Cancelnden aus einer unbestimmten Anzahl
von anonymen Personen zusammensetzt.!®> Die Problematik liegt darin, dass das
Zivilrecht keine Klage gegen Anonym bzw. Unbekannt kennt.!¢*

2. Kernproblematik der «Klage gegen Unbekannt»

A.  Erfordernis der Parteibezeichnung

a. Zwingende Vorschrift

Art. 221 Abs. 1 lit. a ZPO setzt die Bezeichnung der Parteien und allfdlliger Vertreter
voraus. Die Bezeichnung hat so zu erfolgen, dass keine Zweifel an der Identitét beste-
hen, was bei natiirlichen Personen bei Angabe des Vor- und Nachnamens und der Ad-
resse erfiillt ist.!%> Fehlt es an der genauen Bezeichnung, so geniigt es, wenn aus dem
Inhalt der Klage ersichtlich ist, wer gemeint ist. Dabei kann die Parteibezeichnung von
Amtes wegen oder auf Antrag berichtigt werden.'®® Ausgeschlossen bleibt jedoch ein
aufgrund der Berichtigung erfolgender Parteiwechsel.!” Ausnahmen bei der Bezeich-

nung sieht die Rechtsprechung nicht vor.'%8

161 Vgl. dazu vorne: Rzn. 22 ff.

162 MATUSCHEK, NZZ Nr. 190 vom 18. August 2020, S. 9; vgl. dazu auch: SCHNEIDER-MARFELS,

Facebook, Twitter & Co, Rz. 9.

UHLMANN/WILHELM, Cancel Culture, S. 65

164 Bericht Verantwortlichkeit, S. 8; KLINGLER, Adhésionsverfahren, S 37 Rz. 74

165 BGer4A 364/2013 vom 05. Mirz 2014 E. 16.1; BOHNET/DROESE, ZPO Prijudizienbuch, Art. 221

N 1.

LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.2.

167 BGE 131157; BGer4A _116/2015 vom 09. November 2015 E. 3.4 f.; vgl. auch: LEUENBERGER/UF-
FER-TOBLER, Rz. 3.2.

168 BGer 4A_116/2015 vom 09. November 2015 E. 3.5.1; BGer 4A_560/2015 vom 20. Mai 2015
E. 4.2.

163

166
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b. Bezeichnung der Parteien im Schlichtungsgesuch

42 Nach Art. 197 ZPO geht jedem Entscheidverfahren ein Schlichtungsversuch vor einer

43

Schlichtungsbehorde voraus. Ausgeschlossen ist dies nach Art. 198 lit. a — h ZPO im
Falle einer Personlichkeitsverletzung nur bei Klagen wegen Gewalt, Drohungen oder
Nachstellungen i.S.v. Art. 28b ZGB oder betreffend einer elektronischen Uberwa-
chung nach Art. 28¢ ZGB.!%° Art. 202 Abs. 2 ZPO sieht im Falle eines schriftlichen
Schlichtungsgesuchs vor, dass die Gegenpartei das Rechtsbegehren und der Streitge-
genstand zu bezeichnen sind.!”® Auch hier sind die Parteien und Vertreter so zu be-
zeichnen, dass iiber ihre Identitdt keine Zweifel bestehen.!”! Dies ergibt sich auch aus
dem Wortlaut von Art. 202 Abs. 3 ZPO, nach welchem die Schlichtungsbehorde das
Schlichtungsgesuch unverziiglich der Gegenpartei zustellt und gleichzeitig die Par-
teien zur Vermittlung vorlddt. Ungeniigende Schlichtungsgesuche koénnen jedoch
1.S.v. Art. 132 Abs. 1 und 2 ZPO verbessert werden, u.a. bei Vorliegen einer unvoll-
stindigen Parteibezeichnung.!”? Der Berichtigung der Parteibezeichnung sind enge
Grenzen gesetzt, wodurch nur Ungenauigkeiten oder redaktionelle Fehler berichtig
werden konnen und jegliche Zweifel ausgeschlossen sein miissen.!”® Nach stindiger
Rechtsprechung ist von vorgenannten Voraussetzungen nicht abzuweichen.!”
Die Korrekturmoglichkeit ist dabei nur bei Versehen mdglich, bei bewusst unzuldssi-
gem Vorgehen ist eine Korrektur mittels Nachfrist ausgeschlossen.!”

Art. 199 Abs. 2 lit. b ZPO rdumt der klagenden Partei in Fillen eines unbekannten
Aufenthaltsortes der Gegenpartei die Moglichkeit ein, einseitig auf eine Schlichtungs-
verhandlung zu verzichten.!”¢ Die klagende Partei muss alle ihr zumutbaren Nachfor-
schungen erfolglos i.S.v. Art. 141 Abs. 1 ZPO abgeschlossen haben.!”” Eine Nachfor-
schung zur Partei an sich ldsst sich aus dem Wortlaut von Art. 199 und 141 ZPO jedoch

ausschliessen.!”®

169 Vgl. Art. 198 ZPO.

170 Statt vieler: BERGER et al., § 23 Rz. 829.

17l BOHNET/DROESE, ZPO Prijudizienbuch, Art. 202 N 2.

172 BAUMGARTNER et al., § 48 Rz. 32; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 132 N 4.

173 BERGER et al.,, § 23 Rz. 874; WILLISEGGER, S. 194.

174 BGE 131157 E.2.2; BGE 136 II1 545 E. 3.4.1; BGE 120 111 11 E. 1b; BGE 114 11 335 E. 3a.

175 BGer 5D_124/2016 vom 26. September 2016 E. 2.2; BGer 4A_351/2020 vom 13. Oktober 2020
E.3.1.

176 BAUMGARTNER et al., § 48 Rz. 22.

177 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 199 N 8 u. Art. 141 N 3.

178 Vgl. Art. 199 Abs. 21.V.m. Art. 141 Abs. 1 ZPO.
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47

B.  Partei- und Prozessfihigkeit

Damit das Gericht auf eine Klage oder ein Gesuch eintritt, miissen die Prozessvoraus-
setzungen 1.S.v. Art. 59 Abs. 1 ZPO erfiillt sein, welche durch das Gericht von Amtes
wegen gepriift werden.!” Diese umfassen u.a. die Partei- und Prozessfahigkeit
(Art. 59 Abs. 2 lit. ¢). Liegt eine Voraussetzung nicht vor, féllt das Gericht einen Nicht-
eintretensentscheid und schliesst das Verfahren ab.!8°

Die Parteifdhigkeit ist die Fahigkeit, in einem Prozess in eigenem Namen als Kldger
oder Beklagter auftreten zu konnen.!8! Gemiss Art. 66 ZPO ist parteifahig, wer rechts-
fahig ist oder von Bundesrechts wegen als Partei auftreten kann. Die Parteifdhigkeit
umfasst sowohl natiirliche als auch juristische Personen.!®? Nicht von der Parteiféhig-
keit sind Grundverhéltnisse, wie die einfache Gesellschaft oder eine Zweigniederlas-
sung als Teil einer Hauptniederlassung, erfasst.!?

Die Prozessfahigkeit als prozessrechtliche Seite der zivilrechtlichen Handlungsféhig-
keit sieht vor, wer selbst oder durch Vertretung zur Prozessfiihrung berechtigt ist.!%*
Bei natiirlichen Personen wird die Handlungsféhigkeit (i.S.v. Art. 13 ZGB), bei juris-
tischen Personen die Bestellung der Organe, welche deren Willen nach Aussen zum
Ausdruck bringen, vorausgesetzt.'8> Die Prozessfihigkeit bei natiirlichen Personen be-
darf die Volljdhrigkeit und Urteilsfahigkeit,'®¢ wobei letztere vermutet wird.!®”

Das zwingende Erfordernis, dass beide Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein miis-
sen, kann bei einer Klage gegen Unbekannt zu zahlreichen Problemen fiihren. Eine
Uberpriifung der Partei- und Prozessvoraussetzung einer anonymen Person durch das
Gericht ist kaum denkbar. Dass die Rechtsfahigkeit und dadurch die Parteifdhigkeit
vermutet wird,'®® lasst dieses Problem vorerst unbeachtlich bleiben. Die Vermutung
der Urteilsfahigkeit allein reicht weiter auch nicht aus, um die Prozessfahigkeit zu be-

griinden, da die Volljahrigkeit kumulativ vorausgesetzt wird.'®® An eine Vermutung

17 Vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 11 Rz. 6.

STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 11 Rz. 1; WILLISEGGER, S. 194,

181 Botschaft ZPO 2006, 7279; BK ZPO-STERCHI, Art. 66 N 2; BSK ZPO-TENCHIO, Art. 66 N 1; ERK,
FHB Zivilprozessrecht, N 10.86.

182 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 11 Rz. 1 ff.; OFK ZPO-MORF, Art. 66 N 2 f.

183 BK ZPO-STERCHI, Art. 66 N 9; ZPO Kommentar-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 66 N 10.

18 BGE 13211 E. 3.1; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.7.

185 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.9 f.

18 CHK ZPO-SUTTER-SOMMY/SEILER, Art. 67 N 4.

187 BGE 12411 5 E 1b.

188 HERZIG, S. 184.

189 Vgl. MAUSBACH, S. 196.

180
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der Volljahrigkeit durch das Gericht ist vorerst nicht zu denken. Die Prozessvoraus-
setzungen haben jedoch spitestens im Urteilszeitpunkt der Hauptsache vorzuliegen. !
Eine Vorabpriifung dessen ist zwar zweckmassig, jedoch nicht vorausgesetzt.!”! Da
die Gegenpartei erst noch ermittelt werden muss, ldsst die Priifung der Voraussetzun-
gen zu einem spidteren Zeitpunkt den Grundsatz der Prozessokonomie i.S.v.
Art. 124 Abs. 1 ZPO unberiihrt. Ein allfdlliger Nichteintretensentscheid ist erst bei
definitivem Fehlen der Voraussetzung zu fillen.!?

3. Verantwortlichkeit der sozialen- und herkommlichen Medien

Nach Art. 28 Abs. 1 ZGB kann gegen jeden, der an der Personlichkeitsverletzung teil-
nimmt, das Gericht angerufen werden. So hat das Bundesgericht im Urteil BGE 106
I1 92 die Passivlegitimation von Zeitungen, welche personlichkeitsverletzende Leser-
briefe abdrucken, bejaht.!”* Gleiches hat das Bundesgericht im Entscheid 5P.308/2003
vom 28. Oktober 2003 auch mit Blick auf Websites entschieden, welche personlich-
keitsverletzende Zeitungsartikel im Internet wiedergaben.!** Diese Rechtsprechung
wurde dann im Jahr 2013 auf Betreiber von Online-Plattformen, auf welchen person-
lichkeitsverletzende Kommentare veroffentlicht werden konnen, ausgeweitet. Das
Bundesgericht argumentierte dabei, dass Personen (oder Unternehmen), die Voraus-
setzungen zur Verodffentlichung von personlichkeitsverletzenden Kommentaren schaf-
fen, ebenfalls zur Verantwortung gezogen werden konnen. !

Die Praxis, wonach Art. 28 ff. ZGB grossziigig auslegt und die Anspriiche aus der
Personlichkeitsverletzung gerade gegen jeden geltend gemacht werden konnen,!”®
stosst auch auf Kritik. FRECH vertritt die Ansicht, dass die Passivlegitimation von Pro-
vidern seine Grenzen haben soll. Er sieht eine Passivlegitimation der Provider nur dann
als vertretbar, wenn auch die Moglichkeit zur Kontrolle iiber die verdffentlichten Bei-
trige besteht.!'”” Die Verantwortlichkeit auf die Intermedidren zu {ibertragen, stosst
auch in Deutschland auf Kritik. So erachtet PALZER die Ubertragung der Verantwort-

lichkeit auf die Internetbetreiber als notwendig, um gegen Personlichkeitsverletzungen

190 BGE 133 11 539 E. 4.3.

191 BGE 140 III 159 E. 4.2.4; Botschaft ZPO 2006, 7276.

192 Vgl. KUKO ZPO-DOMETJ, Art. 59 N 5.

193 BGE 106 11 92 E. 3c.

194 BGer 5P.308/2003 vom 28. Oktober 2003 E. 2.5.

195 BGer 5A_792/2011 vom 14. Januar 2013 E. 6.1 ff; vgl auch: MULLER, in: NZZ Nr. 14 vom 18.
Januar 2023, S. 21.

196 BSK ZGB-MEILI, Art. 28 N 55.

197 FRECH, S. 274.
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vorgehen zu konnen, sieht jedoch auch gleichzeitig die Gefahr darin, dadurch die Mei-
nungsfreiheit einzuschrinken.!”® Dies begriindet er dadurch, dass eine potenzielle Haf-
tung fiir einen Kommentar bereits ausreicht, einen u.U. auch zuldssigen Kommentar
nicht zu verfassen, was einem sog. chilling effect bzw. einer mittelbaren Einschrin-
kung gleichkommen wiirde.!*’

Folgt man der Rechtsprechung des Bundesgerichts, konnten auch X und Facebook in
die Beklagtenrolle eingebracht werden. Wichtig ist dabei zu erwidhnen, dass sowohl X
bzw. Twitter International Unlimited Company als auch Facebook bzw. Meta Plat-
forms Technologies Limited, ihre Dienste mit der Gesellschaft mit Sitz in Irland an-
bieten,?”’ was sich fiir eine Geltendmachung der Anspriiche in der Schweiz problema-
tisch auswirken konnte. Die internationale Zustiandigkeit fiir Personlichkeitsverletzun-
gen ergibt sich aus Art. 33 Abs. 2 i.V.m. Art. 129 ff. [IPRG. Art. 129 IPRG sieht vor,
dass fiir Klagen aus unerlaubter Handlung sowohl die Gerichte sowohl am Wohnsitz
des Beklagten als auch am Handlungs- oder Erfolgsort zustéindig sind.?°! Die Proble-
matik liegt darin, dass das Internet und somit die personlichkeitsverletzenden Aussa-
gen liber Facebook und X von tiiberall aus abgerufen werden konnen. Mit der Frage,
welches somit der Handlungs- bzw. Erfolgsort einer personlichkeitsverletzenden
Handlung tibers Internet ist, hat sich der BGH im Jahr 2010 befasst. Dieser kam zum
Schluss, dass nicht die blosse Abrufbarkeit, sondern ein erheblicher Inlandsbezug aus-
schlaggebend ist.2°?> SCHNEIDER-MARFELS vertritt die iiberzeugende Meinung, dass
Personlichkeitsverletzungen an in der Schweiz wohnhaften Personen durch in der
Schweiz wohnhafte Personen ein geniigendem Inlandsbezug aufweisen.?%

4. Zwischenfazit

Die Praxis des Bundesgerichts legt im Fall von anonymen Kommentaren das Vorge-
hen gegen die stellvertretenden Medien nahe.?%* Unter dem Aspekt, dass ein Vorgehen
gegen unbekannte Cancelnde zivilprozessrechtlich nicht umsetzbar ist, bleibt fiir die

Gecancelten nur die Klage gegen die stellvertretend haftenden (sozialen) Medien

198 PALZER, S. 201.

199" PALZER, S. 201BGE 106 Ia 100, 108 E. 8b; BGE 131 IV 23 E. 3.1; BSK BV-HERTIG, Art. 16

N 40; SCHREIBER/JOSS, S. 540.

Vgl. Impressum Twitter; Impressum Facebook.

201 Vgl. SCHNEIDER-MARFELS, Facebook, Twitter & Co, Rz. 14; Art. 129 Abs. 1 IPRG.

202 Urteil des BGH VI ZR 23/09 vom 02. Mérz 2010; WEBER, S. 104 £,

203 SCHNEIDER-MARFELS, Facebook, Twitter & Co, Rz. 19.

204 Vgl. BGE 106 II 92; BGer 5P.308/2003 vom 28. Oktober 2003 E. 2.5; BGer 5A_792/2011 vom
14. Januar 2013 E. 6.1 ff.

200
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offen. Die Fille Ringier und CS gegen IP lassen die Problematik von personlichkeits-
verletzenden Leserkommentaren prozessual gut darstellen. Die Verfahren scheinen
sinnbildlich dafiir dazustehen, dass Personlichkeitsverletzungen in Form anonymer
(Leser-)Kommentare nicht direkt an der Quelle bekdmpft werden kdnnen. Durch das
Fehlen der eigentlichen Schéadiger — den Cancelnden — ldsst dieses Vorgehen das Prob-
lem zwar kurzfristig beheben, mag jedoch keine nachhaltige und zufriedenstellende
Losung darstellen. Durch die Inanspruchnahme der Medien werden diese auf einen
schmalen Grat zwischen Zensur und eigener Verantwortung getrieben, wobei sich ein
geeignetes Mittelmass nur schwierig finden lésst. Insb. finanzielle Anspriiche lassen
sich nicht oder nur sehr schwierig geltend machen, was grundsétzlich v.a. bei Unter-
nehmen ausschlaggebend ist und mit Blick auf die Liderach AG durch den Verlust der
Zusammenarbeit mit dem ZFF, der Swiss als auch der SBB wohl im Zentrum stehen
diirfte. Die Problematik wird weiter dadurch bekréftigt, dass es den Medien nicht zu-
gemutet werden kann, eine dauerhafte Kontrolle durchzufiihren, da ein anonymer Le-
ser seinen Kommentar erneut, unter neuem Pseudonym,?%> publizieren kann.2%
RUCKER fasst das Problem v.a. mit Blick auf den Unterlassungsanspruch gegen Platt-
formbetreiber gut zusammen, indem er das Vorgehen kritisiert, dem Betreiber mit dem
Unterlassungsanspruch eine zusitzliche Pflicht aufzuerlegen, das Problem jedoch
nicht an der Quelle selbst, sprich bei den rechtsverletzenden Nutzern, zu bekampfen.2’
Der Ansicht von RUCKER ist zu folgen, wonach es moglich sein sollte, die Anspriiche
primidr direkt an der Quelle der Verletzung geltend machen zu kdénnen. Mdogliche
Losungsansétze bestehen sowohl im nationalen als auch internationalen Recht.

VI. Losungsansitze fiir eine «Klage gegen Unbekannt»

1. Prozess gegen «John Doe»

A.  John Doe Lawsuit in den USA

«John Doe» dient in den USA als Platzhalternamen fiir unbekannte bzw. anonyme
Klager und Beklagte.?® Der John Doe Lawsuit wird dazu verwendet, die Autoren von
personlichkeitsverletzenden Online-Kommentaren (sog. defamation) iiber eine Vorla-

dung (sog. subpoena) der Internet Service Providers (ISP) ausfindig zu machen.??”

205 Vgl. SCHNEIDER-MARFELS, Facebook, Twitter & Co, Rz. 9.

206 Urteil des BGH VI ZR 345/13 vom 01. Juli 2014; in: MMR 2014, 704; PEIFER, S. 3069.
207 RUCKER, S. 347.

208 RyuscH, S. 1308.

209 MILLER, S. 230 ff.

22



54

55

Dabei spielen IP-Adressen eine zentrale Rolle bei der Identifikation von Internetbe-
nutzern.?!? Das Ziel ist es, in einem der «Klage gegen Doe» vorgelagerten Verfahren,
die ISP vorzuladen und die gespeicherte IP-Adresse?!'! der personlichkeitsverletzenden
Autoren zu verlangen. In einem zweiten Schritt wird mittels Gesuchs um beschleunig-
tes Beweisverfahren (expedit discovery) der Hosting-Provider zur Herausgabe der ge-
nauen Personalien verpflichtet.?!? Das Gesuch um Herausgabe wird grundsitzlich
gleichzeitig mit der Klageschrift (gegen Unbekannt) beim Gericht eingereicht.?!3
Vorausgesetzt fiir die Gutheissung des Gesuchs um beschleunigte Beweisverfahren ist
grundsdtzlich das Vorliegen eines wichtigen Grundes (good cause). Das Gericht hat
eine Interessensabwigung zwischen dem Recht auf anonymisierte Meinungsfreiheit
und dem in Anspruch gebrachten Rechtsschutzinteresse vorzunehmen.?!* Es gilt die
Dendrite-Praxis, nach welcher der Gesuchsteller die unbekannten Personen iiber die
gleiche Plattform {iber das Gesuch und das Vorverfahren zu informieren und jegliche
ehrverletzenden Ausserungen im Gesuch zu wiederholen hat. Weiter ist jedes Element
seines Anspruchs durch Beweise zu belegen und abschliessend einer Abwigung gegen
die Meinungsfreiheit zu unterziehen.?!> Bei Gutheissung des Gesuchs erhilt der Kldger
die Personendaten und kann die Klage berichtigen und den Prozess weiterfiihren.?!¢
B. Ubernahmeproblematik und Lésungsansitze

Um das John Doe-Verfahren in das nationale Zivilprozessrecht zu integrieren, miisste
dem Klager die Moglichkeit eingerdumt werden, eine Klage gegen Unbekannt bzw.
gegen John Doe oder Hans Meier zu erheben. Diese Klage wiirde dann wihrend eines
beschleunigten Beweisverfahrens vorldufig sistiert werden, wihrend parallel ein Aus-
kunftsverfahren gegen den Plattformbetreiber sowie den Hosting-Provider eingeleitet
wiirde. Nach Bekanntgabe der Personalien wiirde die Klage einer Berichtigung unter-
zogen und dann fortgesetzt werden. Dieses Vorgehen ldsst sich, wie nachfolgend dar-

gelegt, nicht einfach in die Praxis umsetzen.

210 ygl. MOINY, S. 352.

211 Vgl. dazu: Art. 3 lit. g FMG; Art. 2 VUPF Anhang Ziff. 9.

212 Zum Ganzen: GLEICHER, S. 328; FRECH, S. 170 f.; vgl. auch: Cahill vs. John Doe-Number One,
879 A.2d 948 (Del. Super. Ct. 2005).

213 FrecH, S. 170 £, 187.

214 Zum Ganzen: FRECH, S. 171 £, 187.

215 Vgl. Dendrite International, Inc. v. Doe No. 3, 342 N.J. Super. 134, 775 A.2d 756; vgl. auch:
FRrRECH, S. 177.

216 GLEICHER, S. 328.
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a. Einseitiger Verzicht auf eine Schlichtungsverhandlung

Vor jedem ordentlichen und vereinfachten Verfahren ist eine Schlichtungsverhand-
lung durchzufiihren.?!” Nach dem Grundsatz «zuerst schlichten, dann richten»?'® dient
die Schlichtungsverhandlung dem Zweck, Streitigkeiten giitlich und kosteneffizient
regeln zu kénnen.?!” Die Ausnahmen, wie bspw. der einseitige Verzichti.S.v. Art. 199
Abs. 2 ZPO, sind im Gesetz abschliessend aufgezihlt.?? Der Kldger kann auf die
Schlichtungsverhandlung verzichten, wenn der Beklagte seinen Wohnsitz im Ausland
hat oder dessen Aufenthaltsort unbekannt ist.??! Vorausgesetzt ist, dass der Klager die
ithm zumutbaren Vorkehrungen zur Ermittlung des Aufenthaltsortes vorgenommen
hat, wobei die Hiirden bewusst tief gehalten werden.??

Die Mdglichkeit des einseitigen Verzichts im nationalen John Doe-Verfahren wére
denkbar. Die Ermittlung des Aufenthaltsortes des unbekannten Cancelnden scheint im
Vorhinein ohnehin aussichtslos. Dies zeigt sich darin, dass erst ein Ermittlungsverfah-
ren nach Klageeinleitung durchzufiihren wire.??* Es kann weiter nicht ausgeschlossen
werden, dass sich einzelne Kommentierenden im Ausland befinden und dadurch oh-
nehin auf ein Schlichtungsverfahren verzichtet werden konnte.2*

b. John Doe als ungeniigende Parteibezeichnung

Der Zivilprozess kann neben dem Einreichen eines Schlichtungsgesuchs auch durch
die direkte Klageerhebung beim Gericht eingeleitet werden.??*> Die genaue Bezeich-
nung der Gegenpartei ist aber in beiden Féllen zwingend.??® Die Bezeichnung der Ge-
genpartei als John Doe wiirde der in der Lehre und Praxis vertretenen zweifelsfreien
Bezeichnung entgegenstehen.??” Auch wiirde die Verwendung von John Doe weder

fiir das Gericht noch fiir die Parteien eine Verwechslungsgefahr ausschliessen, sondern

217 Vgl. Art. 197 ZPO,; statt vieler: LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 11.1.

218 Botschaft ZPO 2006, 7328.

219 BAUMGARTNER et al., § 48 Rz. 1; BERGER et al., § 22 Rz. 818; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz.
11.1.

220 BERGER et al., § 22 Rz. 818 ff.

21 Art. 199 Abs. 1 lit. a ZPO; BK ZPO-PETER, Art. 199 N 7 ff.; BSK ZPO-INFANGER, Art. 199
N6 ff.

222 BSK ZPO-INFANGER, Art. 199 N 6; DIKE-Komm ZPO-EGLL Art. 199 N 12.

23 ygl. Rz. 53.

24 Vgl. Art. 199 Abs. 1 lit. a ZPO.

225 Vgl. Art. 198 ZPO; BAUMGARTNER et al., § 48 Rz. 13.

26 Vgl Rz. 41 f.

227 BGer4A_116/2015 vom 09. November 2015 E. 3.5.1.; BGer 4A_242/2016 vom 05. Oktober 2015
E. 3.4; LiIENHARD, FHB Zivilprozessrecht, Rz. 10.97; SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, §13 Rz.
1031.
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diese erst begriinden.??8 Dies ldsst sich dadurch aufzeigen, dass die Verwechslungsge-
fahr gerademal in Fillen der Bezeichnung einer Zweigniederlassung anstelle der
Hauptniederlassung, als auch bei der Verwendung eines Kiinstlernamens (Pseudonym)
verneint wurde.??® Diese Verwechslungsgefahr fiihrt dazu, dass die fehlende Identitit
der Gegenpartei nicht korrigiert werden kann und das Gericht auf die Klage nicht ein-
treten wird.?3°

Das Instrument der nachtriaglichen Berichtigung kdnnte und miisste somit aufgelockert
werden. So wire bspw. daran zu denken, ob es sich als tauglich erweisen wiirde, den
Beklagten mittels Benutzernamen bzw. das auf der Webseite verwendete Pseudonym
inkl. der verwendeten Plattform und dem Publikationsdatum — analog zum Namen und
zur Adresse?*! — bezeichnen zu kénnen.?*? Unter dem Aspekt, dass ein Benutzername
nur einmal benutzt und dieser nur dadurch erstellt werden kann, wenn man sich auf
der Website registriert,?** ldsst sich der Personenkreis (nahezu) zweifelsfrei auf eine
bestimmte Person eingrenzen und in einem spéteren Zeitpunkt berichtigen. Primér
dient das Berichtigungsrecht dem Zweck, einen fehlerhaft — jedoch fiir den Verlauf
unbeachtlich — eingeleiteten Prozess weiterfithren zu konnen, was damit unter Bertick-
sichtigung des weiteren Verfahrensablaufs nicht anders anzusehen wire.?** Dass die
Berichtigung zu einem unzuldssigen Parteiwechsel fiihrt,?**> wiirde dadurch stattgege-
ben, dass die IP-Adresse einem bestimmten Computer beim Verwenden des Internets
zugewiesen wird und die Identifizierung des Verwenders zulésst.?*¢

C. Unmittelbare Sistierung des Hauptverfahrens

Wiirde das Auffithren des Benutzernamens inkl. den relevanten Angaben dem Be-
stimmtheitserfordernis der Parteibezeichnung entsprechen, so miisste das Hauptver-
fahren wihrend der Zeit des Auskunftsverfahrens gegen den Provider sistiert werden.

Unter der Voraussetzung der Zweckmaéssigkeit aus Art. 126 ZPO, kann ein Verfahren

228 Vgl. BGer 4A_242/2016 vom 05. Oktober 2016 E. 3.4,

229 BGE 102 111 133 E. 3b; BGer 4A_27/2013 vom 06. Mai 2013 E. 2.2; BGer 4A_129/2014 vom 01.
Mai 2014 E. 2.5.

230 Urteil des Obergerichts des Kanton Ziirichs, NP210008-O/U, vom 23. Mirz 2021, E. 11.3.

BL Vel BGer 4A_364/2013 vom 05. Mirz 2013 E. 16.1.

22 Vgl. BGer 5A_664/2013 vom 19. Februar 2014 E. 2.

233 Vgl. Leserkommentare sind zuriick bei der NZZ, in: NZZ Nr. 80 vom 04. April 2020, S. 7.

234 Vgl. BGE 136 1II 545 E. 3.4.1; BGer 4A_17/2016 vom 29. Juni 2016 E. 2.2; BK ZPO-KILLIAS,
Art. 221 N 7.

235 BGE 131157E.2.2.

236 KONRAD, S. 483.
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grundsitzlich jederzeit sistiert werden.?’” Die Sistierung widerspricht grds. dem Be-
schleunigungsgebot und kann nur in bestimmten Fillen angewendet werden.?3®
Zweckmadssigkeit liegt dann vor, wenn sie der Vereinfachung des hingigen Verfahrens
dient oder wenn ein unabdingbarer Zeitbedarf zur Klarung wesentlicher Tatsachen be-
notigt wird.?3® Unter dem Aspekt, dass das Verfahren ohne das vorgingige Auskunfts-
verfahren gar nicht gefiihrt werden kann, kann von einer Vereinfachung und dem un-
abdingbaren Zeitbedarf ausgegangen werden. Ist das hdngige Verfahren vom Ausgang
eines anderen Verfahrens abhdngig, so dréngt sich eine Sistierung ebenfalls auf. Dabei
liegt es im Ermessen des Gerichts, auf welches Verfahren spezifisch Riicksicht ge-
nommen werden kann.?*

d. Fehlende Auskunftsklage

Ein Auskunftsanspruch gegen den Provider kennt das Zivilrecht nicht.?*! Dritte sind
nach Art. 160 Abs. 1 ZPO zur Mitwirkung bei der Beweiserhebung verpflichtet, womit
Aussage-, Editions- und Duldungspflichten bei der Beweisabnahme 1i.S.v.
Art. 155 ZPO gemeint sind.?*? Die Beweiserhebung erfolgt grundsétzlich anlésslich
der Hauptverhandlung — was explizit ein bereits fortgeschrittenes Verfahren voraus-
setzt — kann aber auch im Rahmen einer vorsorglichen Beweiserhebung nach Art. 158
ZPO vorgenommen werden.?*3 Neben dem aus dem Gesetz gewihrten Anspriichen auf
vorsorgliche Beweisabnahme, kann der Klédger fiir glaubhaft gemachte, schiitzens-
werte Interessen i.S.v. Art. 158 Abs. 1 lit. b Satz 2 ZPO die vorsorgliche Beweisfiih-
rung verlangen. Dieser Anspruch dient dabei zur Abklidrung der Beweis- und Prozess-
aussichten, insb. zur Vermeidung von aussichtslosen Prozessen.?** Aus der Lehre geht
implizit hervor, dass die vorsorgliche Beweisfiihrung aber nur bei bekannter Gegen-
partei gefiihrt werden kann und somit zur Identifikation der Gegenpartei ausgeschlos-
sen sei.?*

Das Datenschutzgesetz sieht ein Auskunftsrecht in Art. 25 Abs. 1 vor, wonach jeder

Person das Recht eingerdumt wird, vom Verantwortlichen Auskunft dartiber verlangen

237 BSK ZPO-GSCHWEND, Art. 126 N 2 f.

238 BGE 13511 127 E. 3.4; BAUMGARTNER et al., § 39 Rz. 11.

239 BK ZPO-FREI, Art. 126 N 1; OFK ZPO-JENNY/ABEGG, Art. 126 N 2.

240 DIKE-Komm ZPO-KAUFMANN, Art. 126 N 8 f.

241 Bericht Verantwortlichkeit, S. 3.

242 BAUMGARTNER et al., § 45 Rz. 110; DIKE-Komm ZPO-HIGI, Art. 160 N 8.
243 DIKE-Komm ZPO-HIGI, Art. 160 N 8.

244 DIKE-Komm ZPO-ZURCHER, Art. 158 N 12.; vgl. Art. 158 Abs. 1 ZPO.
245 Vgl. statt vieler: KILLIAS et al., pre-trial discovery, S. 947; MEIER, S. 310.
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zu konnen, ob iiber sie Personendaten bearbeitet werden. Der Zweck liegt im Schutz

der Persénlichkeit,?*¢

wobei die Anwendung in Gerichtsverfahren, insb. bei der An-
wendung der ZPO ausgeschlossen wird.?*” Da es sich beim Auskunftsrecht i.S.d. DSG
um ein hochstpersonliches Recht handelt,?*® ldsst sich daraus weiter keinen Anspruch
einer gecancelten Person ableiten. Zusdtzlich wiirde der Provider mit der Herausgabe
der Informationen an Dritte bzw. den Gecancelten eine widerrechtliche Personlich-
keitsverletzung 1.S.v. Art. 30 Abs. 1 DSG begehen, welche u.U. nicht gerechtfertigt
wire. Die Konstellationen in Art. 31 Abs. 2 DSG sind nicht abschliessend.?*

Ein Auskunftsanspruch ergibt sich ebenfalls aus Art. 21 f. BUPF. So ist der Anbieter
eines Fernmeldedienstes verpflichtet, dem Dienst alle Angaben iiber den Téter, der
eine Straftat im Internet begangen hat, zu liefern. Der Wortlaut zusammen mit
Art. 1 Abs. 1 lit. a BUPF grenzt die Auskunftspflicht klar auf das Strafverfahren ein,
wodurch die Anwendung im Zivilverfahren ebenfalls ausgeschlossen ist.?>°

Das Fehlen einer Auskunftsmoglichkeit ldsst die Umsetzung des John Doe-Verfahrens
vor das nédchste Problem stellen. Unter dem Aspekt, dass es an einer gesetzlichen
Grundlage fehlt und das Auskunftsrecht einen hochstpersonlichen Eingriff darstellt,
wire eine gesetzliche Regelung um Auskunft bei Personlichkeitsverletzungen gebo-
ten. Dass das DSG bereits ein Auskunftsrecht kennt und die Bearbeitung bzw. Be-
kanntgabe der Personendaten durch ein offentliches Interesse gerechtfertigt werden
konnen,?*! konnte als Inspiration dienen. So wire u.a. geboten, dass in analoger An-
lehnung an Art. 22 BUPF ein Auskunftsrecht anstelle von Straftaten auch bei Person-
lichkeitsverletzungen moglich sein sollte.

e. Streitgenossenschaft

Ausgelost wird der Aufruf zum Canceln meist durch einzelne Privatpersonen und klei-
nere Gruppen.?>? Zivilprozessrechtlich bildet eine Personenmehrheit auf Beklagten-
seite eine passive Streitgenossenschaft.?>® Sind mehrere Beklagte an einem Rechtsver-
héltnis beteiligt und verlangt die Beurteilung eine einheitliche Feststellung dariiber, so

bilden diese 1.S.v. Art. 70 Abs. 1 ZPO die sog. notwendige passive

246 ygl. Art. 1 DSG.

247 Botschaft DSG 2017, 7013.

248 ROSENTHAL, Rz. 115.

249 PFAFFINGER, Datenschutzgesetz (DSG), Art. 31 N 6.

230 BGE 136 11 508 E 6 ff.; Bericht Verantwortlichkeit, S. 74.

251 Vgl. SHK DSG-PFAFFINGER, Art. 31 N 6 ff; Art. 32 Abs. 1 und 2 DSG.
252 UHLMANN/WILHELM, Cancel Culture, S. 61.

253 BAUMGARTNER et al., § 20 Rz. 44.
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Streitgenossenschaft.?>* Demgegeniiber sieht die einfache Streitgenossenschaft aus
Griinden der Prozessdkonomie und zwecks Vermeidung widersprechender Urteilen
die Moglichkeit vor, eine Personenmehrheit gemeinsam einklagen zu konnen.?>> An-
ders als die notwendige Streitgenossenschatft, basiert die einfache Streitgenossenschaft
auf Freiwilligkeit - Verfahrensvereinigungen bleiben vorbehalten.?*® Grundsitzlich
sind die Klager frei, die Prozesse einzeln oder vereinigt zu fithren.?’

Die einfache Streitgenossenschaft setzt die gleiche Verfahrensart, der Konnex zwi-
schen den einzelnen Klagen sowie die gleiche sachliche Zustindigkeit voraus.?>®
Art. 15 Abs. 1 ZPO sieht fiir die Streitgenossenschaft vor, dass das angerufene Gericht
fiir eine der beklagten Parteien ortlich zusténdig ist.>>® Fiir Klagen gegen natiirliche
Personen ist das Gericht an deren Wohnsitz zustindig, sofern das Gesetz nichts ande-
res vorsieht.?®0 Fiir Personlichkeitsschutzklagen sieht die Spezialregelung in Art. 20
lit. a ZPO die Zustindigkeit des Gerichts am (Wohn-)Sitz einer der Parteien vor.2¢!
Da der Aufenthalt der Cancelnden nicht bekannt ist, erscheint die ortliche Zustandig-
keit am (Wohn-)Sitz des Gecancelten als zuvorkommend. In Féllen wie Laderach, bei
welchen sich die Cancel Culture hauptsdchlich in Personlichkeitsverletzungen und
dem Ausruf zum Boykott manifestiert, sollte der gleiche Rechtsanspruch als auch der
Zusammenhang der Klagen keine Hiirde darstellen. Gefestigt werden kann dieser
Gedanke mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, nach welchem nicht gleiche,
sondern gleichartige Tatsachen die Grundlage des Anspruchs bilden miissen.?®? Die
sachliche Zustandigkeit ist anhand der einzelnen Anspriiche aus der Personlichkeits-

263 Klagen aus

verletzung zu beurteilen und richtet sich nach der kantonalen Regelung.
Personlichkeitsverletzungen sind grundsitzlich nicht vermodgensrechtlicher Natur,
ausgenommen sind Schadenersatz- und Genugtuungsforderungen, welche im ordentli-

chen Verfahren zu beurteilen sind.2*

234 BAUMGARTNER et al., § 20 Rz. 46; BERGER et al., § 12 N 536.

255 DIKE-Komm ZPO-BORLA-GEIER, Art. 71 N 1; vgl. auch: STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND,
§I13N35F.

256 DIKE-Komm ZPO-BORLA-GEIER, Art. 71 N 10 f; vgl. auch: Art. 125 lit. ¢ ZPO.

237 DIKE-Komm ZPO-BORLA-GEIER, Art. 71 N 9.

258 Art. 71 Abs. 1 und 2 ZPO; BGE 138 111 471 E. 5.1; BGE 142 I1I 581 E. 2.1; BAUMGARTNER et al.,
§ 20 Rz. 64 f.

2% Vgl. auch: BERGER et al., § 12 Rz. 562.

260 Art. 10 Abs. 1 ZPO.

261 Vgl. DIKE-Komm ZPO-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 20 N 5 ff.

262 BGE 142 111 581 E. 2.1.

263 BERGERetal., § 3 Rz. 109.

264 BGE 142 111 145 E. 4; BGer 5A_459/2014 vom 29. Juli 2014 E. 4.1.
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C.  Zwischenfazit

Die Umsetzung des John Doe-Verfahrens in die Schweizer Rechtsordnung stdsst so-
wohl an prozessrechtliche als auch an materiell-rechtliche Schwierigkeiten. In Anbe-
tracht, dass es an einer gesetzlichen Grundlage fiir einen Auskunftsanspruch infolge
Personlichkeitsverletzungen fehlt, miisste die Praxis einer Anderung unterzogen wer-
den.?$> Es miisste in jedem Verfahren auf eine Schlichtungsverhandlung verzichtet
werden, was weder die Gerichte entlastet noch eine giitliche Einigung durch die Par-
teien ermoglicht.?%® Nichtsdestotrotz wire die direkte Klageeinreichung beim zustén-
digen Gericht die einzige Moglichkeit. Die Praxis miisste dementsprechend angepasst
werden, dass eine — nach heutiger Rechtsprechung — ungentigend bezeichnete Klage
mittels Verwendung von John Doe (in der Schweiz wire bspw. Hans oder Anna Meier
denkbar) zuldssig wire und nicht in einem Nichteintretensentscheid enden wiirde. Es
wire an den Gerichten, die vorldufige Verwendung von bspw. Benutzernamen oder
Platzhalternamen zu akzeptieren.¢’

2. Adhisionsweise eingeleiteter Zivilprozess gegen Unbekannt

A.  Adhisionsklage im Allgemeinen

Zivilrechtliche Anspriiche konnen auch adhdsionsweise nach den Regeln des Strafpro-

zessrechts  verfolgt werden.?68

Die Legitimation richtet sich demnach nach
Art. 122 Abs. 1 StPO, wonach die geschéddigte Person ihre zivilrechtlichen Anspriiche
aus einer Straftat im Strafprozess geltend machen kann.?%° Die Einleitung eines Adha-
sionsverfahrens setzt das Bestehen eines Strafverfahrens bzw. die Einleitung des Vor-
verfahrens i.S.v. Art. 300 StPO voraus, wobei der spatmoglichste Zeitpunkt der Ab-
schluss des Vorverfahrens darstellt.>’® Handelt es sich um ein Verfahren gegen Unbe-
kannt, so erfolgt die Konstituierung als geschidigte Person sobald ein Tatverddchtiger
ins Verfahren eingebracht wird.?”!

Wihrend Adhésionsklagen in der Vergangenheit noch primér auf Schadenersatz- und

Genugtuungsanspriiche begrenzt wurden, kann heutzutage grundsitzlich jeder

265 ygl. Rz. 58 f.

266 Vgl. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 11.1.

267 ygl. Rz. 58 f.

268 BGer 6B_335/2017 vom 24. April 2018 E. 4.1; BSK-DOLGE, Art. 122 N 9.
269 Art. 122 Abs. 1 StPO.

270 MAUSBACH, S. 213; KRAUSKOPF/BITTEL, Adhésionsprozess, S. 27.

271 DROESE, recht 2017, S 190.
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zivilrechtliche Anspruch geltend gemacht werden.?’? Eine adhidsionsweise Geltendma-
chung eines Personlichkeitsschadens ist jedoch nicht auszuschliessen. MAUSBACH
denkt dabei an einen Adhédsionsantrag auf Feststellung oder Beseitigung nach
Art. 28a Abs. 1 Ziff. 2 u. 3 ZGB.?”> Wihrend JOSITSCH/SCHMID sich primér noch auf
Schadenersatz- und Genugtuungsanspriiche fokussieren und Feststellungsklagen vom
Adhisionsverfahren ausschliessen,?’* vertreten sowohl MAZZUCCHELLI/POSTIZZI als
auch KRAUSKOPF/BITTEL gegenteilige Meinungen.?’>

B. Kein Ermittlungsverfahren im Zivilprozess

Der in Art. 55 Abs. 2 ZPO verankerte Untersuchungsgrundsatz verpflichtet das Gericht
in gesetzlich vorgesehenen Fille, den Sachverhalt vom Amtes wegen zu erheben.?’®
Das Gericht hat bei der uneingeschrankten Untersuchungsmaxime den Sachverhalt
selbst zu erforschen, wobei es nicht als Detektiv handeln soll, sondern es lediglich die
erforderlichen Beweismittel von den Parteien zu verlangen und Zeugen zu nennen
hat.?’”” Der Anwendungsbereich beschrinkt sich auf die im Gesetz umschriebenen Fil-
len, bspw. auf Kinderbelange in familienrechtlichen Verfahren.?’”® Anderseits gilt die
Verhandlungsmaxime, wonach die Parteien das Prozessmaterial zu beschaffen ha-
ben.?” Auch der Adhédsionsprozess folgt der Verhandlungsmaxime des Zivilprozesses,
welcher aber dadurch eingegrenzt wird, dass auch die Behorden den Sachverhalt fest-
stellen.?8® Mit dem Vorverfahren nimmt die Polizei die Verfolgung einer Straftat
auf.?8! Es ist Aufgabe der Behorden, einen unbekannten Téter aufzusuchen und ins
Verfahren einzubringen.?®? Damit die Verfolgung eines unbekannten Téters auf die
Behorde tlibertragen werden kann, kommt einzig, unter einer Ausdehnung des Ver-

handlungsgrundsatzes, das Strafverfahren in Frage.?®’

272 BSK StPO-DOLGE, Art. 122 N 64; MAUSBACH, S. 143; vgl. auch: StPO des Kantons Zug vom
3. Oktober 1940, Art. 55 Abs. 3.

273 MAUSBACH, S. 537, vgl. Fn. 1887.

274 JOSITSCH/SCHMID, StPO-Praxiskommentar, Art. 122 N 1 ff.

275 Vgl. BSK StPO-MAZZUCCHELLI/POSTIZZI; KRAUSKOPF/BITTEL, Durchsetzung, S. 372.

276 BSK ZPO-GEHRI, Art. 55 N 16.

277 BSK ZPO-GEHRI, Art. 55 N 17 f.; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 10 Rz. 26 ff.

278 Art. 296 Abs. 1 ZPO; vgl. auch: BGer 5A 402/2011 vom 05. Dezember 2011 E. 5.1;
BGer 5C.247/2004 vom 10. Februar 2005 E. 6.2.

279 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 10 Rz 15.

280 BSK StPO-DOLGE, Art. 122 N 23; KRAUSKOPF/BITTEL, Adhésionsprozess, S. 35.

281 DONATSCH/SUMMERS/WOHLERS, Strafprozessrecht, § 11 S. 361; SK-Komm. StPO-LANDS-
HUT/BOSSHARD, Art. 300 N 1 f.

282 BURGE, S. 61; BSK StPO-RIEDO/BONER, Art. 300 StPO N 10; DONATSCH/SUMMERS/WOHLERS,
Strafprozessrecht, § 11 S. 361; PK StPO-JOSITISCH/SCHMID, Art. 201 N 4, Art. 306 N 8 f.

283 Vgl. PALZER, S. 201.
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C. Einleitung des Strafverfahrens gegen Unbekannt

a. Strafrechtlich relevantes Verhalten

Herabsetzende Ausserungen sind nebst der Regelung zum Personlichkeitsschutz in
Art. 28 ff. ZGB auch im Strafrecht, insb. in Art. 173 ff. StGB, relevant.’®* Im Zentrum
stehen die tible Nachrede, die Verleumdung und die Beschimpfung.?®> Da der zivil-
rechtliche Ehrbegriff jedoch umfassender ausgestaltet ist als jener des Strafrechts,?3¢
wird das gesellschaftliche Ansehen strafrechtlich nicht umfasst.?” Die Personlich-
keitsverletzung hat nur strafrechtliche Relevanz, wenn nebst der gesellschaftlichen
Herabsetzung auch die Geltung, ein ehrbarer Mensch zu sein, herabgesetzt wird.?®
Eindeutig ist die Lage, wenn strafbares Verhalten vorgeworfen wird.?®

Mit Blick auf strafbares Verhalten in den sozialen Medien ist auf zwei Entscheide des
Bezirksgerichts Ziirich aufmerksam zu machen, welche sich mit der Thematik des Li-
kens bzw. Retweetens auseinandergesetzt haben.?”® Das Gericht kam zum Schluss,
dass Twitter sowie weitere soziale Medien wie Facebook und Google+, Medien i.S.v.
Art. 28 Abs. 1 StGB darstellen.?®! Die Weiterverbreitung durch «retweeten» sieht das
Gericht als Teil einer medientypischen Verbreitungskette und privilegiert jede Person,
welche nicht Autor der ehrverletzenden Aussage ist.? Dies ist fiir die Falle der Cancel
Culture insofern relevant, als der Gecancelte durch diese Rechtsprechung nur eine be-
grenzte Anzahl von Cancelnden in Anspruch nehmen kann, sollte eine urspriinglich
ehrverletzende Mitteilung bloss weiterverbreitet werden.

b. Individualisierbarkeit des Strafantrags

Die Delikte gegen die Ehre werden auf Antrag verfolgt, wobei nur bestimmte Personen
antragsberechtigt sind.?>> Gemaiss Art. 30 Abs. 1 StGB ist zur Antragsstellung berech-
tigt, wer durch die strafbare Tat verletzt worden ist. Handelt es sich beim Verletzten
um eine juristische Person, wie bspw. im Fall Laderach, so ist der Verwaltungsrat bzw.

Verwaltungsratsprisident zur Antragsstellung berechtigt.?**

284 CUENT, S. 375; NAGUIBET AL., S. 417 Rz. 1148 f.

285 CuUENL, S. 376.

%6 Vgl Rz. 12.

287 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 640 f.; WAGEN. S. 161.

288 BGE 1221V 311 E. 1a/b; vgl. auch: SCHNEIDER-MARFELS, Rufmord im Internet, Rz 6.26.
289 BGE 1321V 112 E. 2.

290 BSK StGB-RIKLIN, Art. 173 N 4.

21 Urteil des Bezirksgerichts Ziirich, GG150250, vom 26. Januar 2016.

22 BGE 128 IV 53 E. 5.¢; ROTH, forumpoenale 5/2017, S. 290 ff.

293 BSK StPO-RIEDO/BONER, Art. 304 StPO N 6; vgl. dazu: Art. 173 ff. StGB.

294 BGE 118 IV 167 E. 1b.; Urteil des OGer TG vom 22. November 2007, RB-TG 2007, S. 112.
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Art. 304 Abs. 1 StPO sieht vor, dass der Strafantrag bei der Polizei, der Staatsanwalt-
schaft oder der Ubertretungsstrafbehdrde schriftlich einzureichen oder miindlich zu
Protokoll zu geben ist. Neben der Pflicht der Nennung des Antragsstellers, der
Willenserkldrung, ein Verfahren einzuleiten und der Umschreibung der Tat, ist die
Bezeichnung des Titers keine Voraussetzung.?*> Zuldssig ist somit auch ein Strafan-
trag gegen Unbekannt, sofern der Antragssteller den Téter nicht bestimmen kann.?”¢
HUBER kniipft dabei an den Wortlaut von Art. 29 aStGB (heute: Art. 30 StGB) an,
wonach sich der Antrag auf die Tat selbst und nicht auf den Téter bezieht.>®” Mit der
Einleitung des Strafantrags wird zeitgleich sowohl der Willen zur Einleitung des
Verfahrens, als auch zur Verfolgung des unbekannten Téters bekanntgegeben.?®

D.  Prozessuale Hindernisse

a. Komplexitdit des Zivilverfahrens

Das Adhésionsverfahren richtet sich primar nach den Regeln der StPO und erst sub-
sididr nach der ZPO, sollte sich die StPO zu einem bestimmten Verfahrensschritt nicht
dussern.””® OBERHOLZER fragt sich zu Recht, ob auch komplexe zivilrechtliche An-
spriiche durch das Adhisionsverfahren durchgesetzt werden sollten. Diese Uberlegung
beruht auf der Frage, ob die Beurteilung eines komplexen Sachverhalts den strengen
Formvorschriften des Zivilprozesses®® und dem vorgesehenen Austausch von
Schriftsdtzen, einschliesslich des Novenverbots, unterliegen sollte. Es besteht die Ge-
fahr, dass Bezifferungen und Begriindungen erst in einer spéteren Phase des Verfah-
rens vorgelegt werden, was dazu fithren konnte, dass die Gegenpartei spétestens bei
der Hauptverhandlung in erster Instanz die Moglichkeit erhilt, sich zu den zivilrecht-
lichen Anspriichen zu dussern.’!

b. Herausgabeanspruch bei Personlichkeitsverletzungen

Inwiefern ein Strafverfahren Abhilfe bei der Identifizierung eines unbekannten Téters
schaffen kann, ist einer Priifung zu unterstellen. Wéahrend es auf dem zivilrechtlichen

Weg nicht moglich ist, Auskunft iiber die Identitit einer anonymen Person im Internet

295 BSK StPO-RIEDO/BONER, Art. 304 StPO N 6 ff.; HUBER, Strafantrag, S. 40 ff.

296 BGE 971V 153 E. 3c; BGer 6S.677/2001 vom 16. Mirz 2002 E. 6.b; HUBER, Strafantrag, S. 40 ff.
27 HUBER, Strafantrag, S. 41.

2% BGer 6B_65/2015 vom 25. Mirz 2015 E. 2.4; vgl. auch: HUBER, Strafantrag, S. 42.

299 BOMMER, Verletztenrechte, S. 47 ff.; BSK StPO-Dolge, Art. 122 N 9; MAUSBACH, S. 188.

0 Ve, Art. 219 ff. ZPO.

301 Zum Ganzen: OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 604.
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zu erlangen,’*? kénnen die StPO und das BUPF mit Art. 273 bzw. Art. 21 Abs. 1 und
Art. 22 Abs. 1 Auskunftspflichten begriinden.

Auch im Strafprozess kommen IP-Adressen eine wichtige Rolle zu.>* IP-Adressen
stellen sog. Randdaten** dar und unterstehen Art. 273 StPO.3% Die Herausgabe i.S.v.
Art. 273 StPO verlangt einen dringenden Verdacht, dass ein Verbrechen oder Verge-
hen begangen worden sei. Ubertretungen nach Art. 1795t StGB sind ebenfalls er-
fasst.3% Im Gegenzug verlangt Art. 22 Abs. 1 BUPF fiir den Auskunftsanspruch ledig-

lich eine Straftat, unabhéngig von dessen Schwere.??’

Die Adressierungselemente
bzw. der Name, Vorname und die Adresse des Benutzers einer I[P-Adresse sind gar
ohne Genehmigung durch das Zwangsmassnahmengericht einsehbar.>®® Das BUPF
geht der StPO als lex specialis vor.>* Der persénliche Geltungsbereich des BUPF be-
schriankt sich auf Art. 2 lit. a-f, wonach Anbieter von Fernmeldediensten nach
Art. 3 lit. b FMG dem BUPF unterstellt sind.3!? Anbieter, die Informationen an Dritte,
einschliesslich Bilder und Schriftzeichen, mittels elektrischer, magnetischer oder op-
tischer Ubertragung iiber Leitung oder Funk anbieten, fallen unter Art. 3 lit. b FMG.3!!
Soziale Medien fallen insoweit unter den Begriff, als dass sie die Individualkommuni-
kation zulassen, wobei Beitrige an die Allgemeinheit nicht erfasst werden,*!? was auf
Post auf den sozialen Medien wie Twitter und Facebook oder bei Leserkommentaren
in den jeweiligen Online-Zeitungen angenommen werden darf.

Zusitzlich ist auf BGE 136 IV 145 aufmerksam zu machen, wonach das SF
(heute: SRF) die Herausgabe der IP-Adresse mit Bezugnahme auf den Quellenschutz
in Art. 28a StGB verweigern konnte.*!* Dieses Vorgehen erntete jedoch Kritik, wobei

aufgezeigt wurde, dass dieses Vorgehen zur Straflosigkeit fithren konnte.!*

302 Bericht Verantwortlichkeit, S. 3; vgl. dazu vorne: Rz. 61.

303 Vgl. BGE 139 IV 98 E. 4.1 ff.; BGer 1B_595/2022 vom 23. Dezember 2022 E. 3.2 ff.; BGer
1B_481/2012 vom 22. Januar 2012 E. 3.

304 Vgl. PK StPO-JOSITISCH/SCHMID, Art. 273 N. 2.

305 Bericht Verantwortlichkeit, S 73; HANSIAKOB, Kommentar BUPF, Art. 14 BUPF N 26.

306 Art. 273 Abs. 1 StPO; vgl. auch: SK StPO-HANSJAKOB/PAJAROLA, Art. 273 N 3.

307 Bericht Verantwortlichkeit, S. 73.

308 BSK StPO-JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 273 StPO N 7; Art. 21 Abs. 1 lit. a BUPF.

309 BGE 1391V 98 E. 4.8.

310 ygl. Art. 2 BUPF.

3L Art. 3 lit. a-c FMG.

312 Merkblatt «FDA-AAKD», S. 4; vgl. LOTSCHER, successio 4/2020. S. 318.

313 BGE 1361V 145 E. 3.8.

314 ABO YOUSSEF, Quellenschutz, S. 252; vgl. auch: GLASL, Rz. 10 ff.
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C. Aussichtslosigkeit des Strafverfahrens

Ergibt das Vorverfahren, dass ein Verfahren aussichtslos ist, erldsst die Staatsanwalt-
schaft eine Nichtanhandnahmeverfiigung.’!> Nach dem Grundsatz in dubio pro duri-
ore’!9 darf ein Nichtanhandnahmeverfiigung nur dann geféllt werden, wenn der Straf-
tatbestand mit Sicherheit nicht erfiillt worden ist.3!” Sind die Voraussetzungen fiir eine
Nichtanhandnahme nicht gegeben, muss das Verfahren eroffnet werden.3!8

Da die zivilrechtliche Widerrechtlichkeit in der Cancel Culture bereits in Frage gestellt
wird,*!” kann gleiches fiir die Relevanz in einem Strafverfahren angenommen werden.
So verfiigen die im Internet erlassenen Leserkommentare und Beitrdge auf den jewei-
ligen sozialen Medien mit Bezug auf den Fall Laderach nur selten, womdoglich gar kein
strafbares Verhalten i.S.v. Art. 173 ff. StGB.*?° Wird das Verfahren aufgrund dessen
eingestellt, wird die Zivilklage nicht behandelt.*?! In diesem Fall wird die zivilrechtli-
che Forderung auf den Zivilweg verwiesen*??, wobei die Geltendmachung nicht von
Amtes wegen erfolgt.>?* Mit Verweis auf Art. 63 Abs. 1 ZPO muss die Klage innert
einem Monat nach rechtskréftigem Nichteintretensentscheid beim zustdndigen Gericht
erneut eingereicht werden, um die Rechtshéngigkeit aufrecht zu halten.3?*

Die Aussichtslosigkeit des Verfahrens war auch Thema bei der Revision der StPO im
Jahre 2019. Seit 2024 kann die Staatsanwaltschaft in Fillen von Ehrverletzungen, den
Antragssteller um Leistung einer Sicherheit verpflichten, da es sich meist um Baga-
telldelikte handelt und eine Strafverfolgung nicht im Zentrum steht.32>

d. Verhdltnis zwischen den Cancelnden

Wenn mehrere Personen unabhéngig voneinander den gleichen tatbestandsméssigen
Erfolg beim gleichen Objekt bewirken, wird dies als Nebentiterschaft bezeichnet.?2
Die Konstellation, in welcher die Téter stehen, ist insofern von Relevanz, da nach

Art. 29 Abs. 1 lit. b StPO in Féllen der Nebentiterschaft die Téter gemeinsam verfolgt

315 PK StPO-JOSITISCH/SCHMID, Art. 310N 1 f.

316 Vgl. BGE 1381V 86 E. 4.2.

317 BGer 6B_810/2020 vom 14. September 2020 E. 2.1.

318- BGE 1371V 219E. 7; BGE 1431V 241 E. 2.2.1.

319 Vgl. UHLMANN, NZZ Nr. 149 vom 29. Juni 2022, S. 19.

320 Vgl. dazu vorne: Rzn. 10, 14, 18.

321 Art. 126 Abs. 2 lit. a StPO; Art. 320 Abs. 3 StPO; ABO YOUSSEF, FHB Zivilprozessrecht, Rz. 7.9.

322 DROESE, recht 2017, S. 194.

323 PK StPO-JOSITSCH/SCHMID, Art. 320 N 5.

324 BGE 138 11 610, E. 2; BSK ZPO-Infanger, Art. 63 N 15; PK StPO- PK StPO-JOSITSCH/SCHMID,
Art. 320 N 5; SK StPO-LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 320 N 10.

325 Botschaft StPO 2005, 6757; PK StPO-JOSITSCH/SCHMID, Art. 303a N 1 f; Art. 303a Abs. 1 StPO.

326 DONATSCH/GODENZI/TAG, Strafrecht I, S. 190.
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und beurteilt werden kénnen.*?” Sollte es sich jedoch nicht um Nebentiterschaft han-
deln, RIEDO/BEGLINGER denken an Fille, in welchen ein Kommentar tausendfach ge-
lesen und weiterverbreitet wird, kommt Art. 32 StGB und der Grundsatz der Unteil-
barkeit zur Anwendung.’?® Gecancelte miissen entweder alle oder keinen der Canceln-
den einklagen.’?® RIEDO/BEGLINGER ist im Punkt zu folgen, dass dies unter Riicksicht-
nahme der schieren Menge an (unbekannten) Personen nicht umsetzbar ist.3°

E.  Zwischenfazit

Unter Beriicksichtigung, dass ein Strafverfahren nicht zur Durchsetzung zivilrechtli-
cher Anspriiche missbraucht werden darf,**! scheitert die Moglichkeit, die zivilrecht-
lichen Anspriiche tiber ein vorgelagertes Strafverfahren geltend zu machen, an mehre-
ren Fronten. So wird das Strafverfahren schonmal daran scheitern, dass in erster Linie
kaum strafrechtlich relevantes Verhalten vorliegt.?*? In Fillen, in welchen die straf-
rechtliche Grenze tiberschritten worden ist, muss der Gecancelte entsprechenden Straf-
antrag, u.U. gegen alle an der Verletzung Beteiligte einreichen. Angenommen der
Strafantrag wiirde gestellt werden, scheitert das Vorgehen zumal an der Anzahl der
Personen sowie dem Fakt, dass kein Auskunftsrecht bzgl. Ehrverletzungen besteht und
dadurch die Cancelnden nicht identifiziert werden kénnen.>*3 Die Geltendmachung der
Anspriiche aus Art. 28a ZGB scheitert an der Verfahrenseinleitung, wobei ein vorge-
lagertes Strafverfahren gegen Unbekannt keine Abhilfe schaffen mag. Zusitzlich wére
eine Identifikation nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung eines Wegs ungewiss.?3
3. Freiwillige Gerichtsbarkeit bei Personlichkeitsverletzungen

Das Zivilprozessrecht kennt neben dem Zweiparteiensystem auch die sog. freiwillige
Gerichtsbarkeit bzw. das einseitige Verfahren.?*> Umfasst werden verschiedenste Ver-
fahren, darunter auch ein Verfahren mit einer materiellen, aber keiner formellen Ge-
genpartei,*3® was im Hinblick auf die Cancel Culture und dessen Anonymitit eine zent-

rale Rolle spiele konnte. Der Anwendungsbereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist

327 BSK StPO-BARTETZKO, Art. 29 StPO N 6.

328 RIEDO/BEGLINGER, S. 1259.

329 BSK StGB-RIEDO, Art. 32 N 1; Art. 32 StGB.

30 RIEDO/BEGLINGER, S. 1259.

31 BGE 871V 13 E. 2; BGE 1201V 44 E. 4b; BGE 120 IV 17 E. 2a/bb; BGE 126 IV 6 E. 3 .4.
32 Vgl. dazu vorne: Rz. 72 f.

333 Vgl. dazu vorne: Rz. 61 ff.

34 BGE 136 IV 145 E. 3.8; vgl. dazu vorne: Rz. 79.

35 BAUMGARTNER et al., § 1 Rz. 8; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 1.24.

336 HUSSER, S. 14.
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stark begrenzt und konzentriert sich primér (noch) auf Verschollenheitserkldrungen,®3’
Namensénderungen®3® und der behordlichen Mitwirkung bei Erbsachen.?

A.  Gerichtliches Verbot fiir Personlichkeitsverletzungen

Das Schweizer Zivilprozessrecht kennt mit Art. 258 ZPO eine Verfahrensart, nach
welcher eine Person mit einem berechtigten Anspruch, genauer mit einer dinglichen
Berechtigung an einem Grundstiick, ein summarisches Verfahren ohne bekannte Ge-
genpartei einleiten und ein sog. «allgemeines Verbot» fiir Stérungen am Besitz des
Grundstiicks erzwingen kann.**° Das Verbot kann befristet oder unbefristet ausgespro-
chen werden.**! Umstritten in der Lehre ist dabei, ob die Stérung genau bezeichnet
werden muss, oder die Beschreibung «jede Storung» umfassen darf.?*?> Gutgeheissene
Gesuche werden offentlich bekannt gemacht.>** ITm Widerhandlungsfall kann beim zu-
standigen Strafgericht auf Antrag eine Busse bis CHF 2'000 verlangt werden.>** Nach
der o6ffentlichen Bekanntmachung kann jedermann innert 30 Tagen das Gericht anru-
fen und das gerichtliche Verbot, ohne Angabe einer Begriindung, anfechten.’*

B. Problematiken in der Umsetzung

a. Formulierungsproblematik

Das gerichtliche Verbot kann als nichtstreitiges Verfahren bezeichnen werden,**¢ was
fiir Personlichkeitsverletzungen, insb. in der Cancel Culture, nicht behauptet werden
kann.**” Das gerichtliche Verbot miisste so ausgestaltet werden, dass jegliches
cancelndes bzw. personlichkeitsverletzendes Verhalten gegen eine bestimmte Person-
lichkeit unter Busse gestellt werden kann. Die Formulierung konnte bspw. wie folgt
lauten: «Das Veroffentlichen von offensichtlich rufschdidigenden und personlichkeits-
verletzenden Inhalten im Internet, insbesondere in den Kommentarspalten allerlei Me-

dien, Foren und sozialen Medien wird hiermit [bis zum Abschluss eines allfdlligen

37 BAUMGARTNER et al., § 1 Rz. 8; Art. 249 ZPO.

338 HUSSER, S. 11; Art. 249 ZPO.

39 DIKE-Komm ZPO-GASSER, Art. 1 N 34; Art. 249 ZPO.

340 Botschaft, ZPO 2006, 7353; BSK ZPO-TENCHIO/TENCHIO, Art. 258 N 4; DIKE-Komm ZPO-
SCHWANDER, Art. 258 N 3; OFK ZPO-LAZOPOULUS/LEIMGRUBER, Art. 258 N 2; SUTTER-SOMM,
Zivilprozessrecht, § 15 Rz. 1206.

341 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 259 N 8.

342 BK ZPO-GUNGERICH, Art. 258 N 12; OFK ZPO-LAZOPOULUS/LEIMGRUBER, Art. 257 N 8.

33 SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, §15 Rz. 1207; Art. 259 ZPO.

344 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 21 Rz. 59.

345 BK ZPO-GUNGERICH, Art. 258 N 20; Art. 260 ZPO.

346 HUSSER, S. 12.

347 UHLMANN, NZZ Nr. 149 vom 29. Juni 2022, S. 19.
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Verfahrens] gerichtlich verboten. Verstosse konnen auf Antrag mit Busse bis
CHF 2°000 bestraft werden.».

Vergleicht man, dass ein Teil der Lehre bei Grundstiicken eine bestimmte Formulie-
rung wie bspw. «Betreten verboten»,**® «Fussballspielen verboten»,*** oder «Durch-
fahrt verboten»*>° voraussetzen, wodurch eine Auslegung oder Abgrenzung der Straf-
barkeit wegfllt, lasst sich eine solch offene Formulierung kaum durchsetzen.?! Zu-
dem wird die Problematik der Anonymitit dadurch nicht behoben.?>? So wire die Ver-
folgung eines dem gerichtlichen Verbot unterstehenden Kommentars aufgrund der
Anonymitét nicht umsetzbar. Einzig kdnnten dadurch die Plattformbetreiber, mittels
indirekter Storhaftung, auf Antrag mit Busse bestraft werden.?>

b. Verdffentlichung und Einsprache

Das gerichtliche Verbot muss offentlich bekanntgemacht werden.*>>* Die Bekanntma-
chung erfolgt grds. in einem kantonalen Amtsblatt.>>> Zusétzlich ist eine gut sichtbare
Verbotstafel auf dem Grundstiick anzubringen.*>® Dagegen kann innert 30 Tagen Ein-
sprache erhoben werden, wobei keine Begriindung verlangt wird.**” Die Einsprache
fiihrt dazu, dass das Verbot gegeniiber dieser Person nicht angewendet werden kann?3®
und auf dem ordentlichen Weg im Zweiparteiensystem einzuklagen wire.>>° Die ort-
liche Zustandigkeit richtet sich nach Art. 29 Abs. 2 ZPO, wobei die Klage am Ort des
Grundstiicks, oder am (Wohn-)Sitz des Einsprechers zu erfolgen hat.>°

Anders als Grundstiicke*®! konnen Personlichkeitsverletzungen im Internet keinem be-
stimmten Kanton zugeteilt werden, da die regionale Zuordnung vom Internetbenutzer
abhingt und die sich weltweit aufhalten konnen.>*? Dies ist insofern problematisch,

dass die Erstellung der Tafel ausschlaggebend fiir die Wirkung des Verbots ist, welche

348 SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, § 15 Rz. 1206.

349 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 259 N 8.

350 BAUMGARTNER et al., § 51 Rz. 242.

351 Zum Ganzen: Botschaft ZPO 2006, 7353; vgl. dazu vorne: Rz. 86.

352 Vgl. dazu vorne: Rz. 40.

353 Vgl. dazu vorne: Rz. 48 ff.

354 SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, § 15 Rz. 1207; Art. 259 ZPO; vgl. dazu vorne: Rz. 86.
355 BSK ZPO-TENCHIO/TENCHIO, Art. 259 N 3.

336 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 259 N 4.

337 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 260 N 1 f.

358 SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, §15 Rz. 1207.

339 BSK ZPO-TENCHIO/TENCHIO, Art. 260 N 6; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 260 N 7.
360 BSK ZPO-TENCHIO/TENCHIO, Art. 260 N 7.

361 Vgl. BSK ZPO-TENCHIO/TENCHIO, Art. 259 N 3.

362 Vgl. KERNEN, S. 29 Rz. 45.
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bspw. entféllt, wenn sie nicht oder nicht mehr sichtbar genug ist.%3 So wire es bei der
Umsetzung eines gerichtlichen Verbots von Noten, dass das Verbot bei jedem
(Online-)Artikel iiber die gecancelte Person gut sichtbar aufgefiihrt werden miisste.
Umsetzbar wire dies bspw. als Pop-Up-Fenster, welches erscheinen wiirde, wenn ein
Leserkommentar zum betreffenden Thema verfasst werden wiirde.

C. Ungerechtfertigter Grundrechtseingriff

Dieses Vorgehen konnte sowohl die Meinungs- als auch die Medienfreiheit tangieren.
Insb. konnte ein solches Vorgehen einen chilling effect ausldsen, indem die potenzielle
Sanktionierung von Meinungsiusserungen Personen davon abhalten konnte, ihr Mei-
nungsdusserungsrecht frei auszuiiben.*** So sind zwar Priventiveingriffe nicht vom
absoluten Zensurverbot i.S.v. Art. 17 Abs. 2 BV erfasst, jedoch rechtfertigungsbediirf-
tig, was ein Verfahren i.S.v. Art. 266 ZPO verlangt.*%> Dies wire der Fall, wenn sich
ein Medienunternehmen dadurch seiner Verantwortlichkeit zu entziehen versucht.3¢¢
d. Fehlendes strafbares Verhalten

Weiter liegt bei personlichkeitsverletzenden Aussagen meist kein strafbares Verhalten
zugrunde, welches eine Busse rechtfertigen liesse.?®” Zusitzlich wire die offene For-
mulierung welche auch nichtstratbares Verhalten umfasst, abzulehnen.
SUTTER-SOMM/SEILER und TENCHINO/TENCHINO lehnen eine solche abstrakte Formu-
lierung der Storung ab, insb. unter dem Gesichtspunkt des Grundsatzes nulla poena
sine lege certa, dem Grundsatz, dass eine nicht im Gesetz niedergeschriebene und
strafrechtlich nicht relevante Handlung nicht strafrechtlich verfolgt werden darf. 3
C.  Zwischenfazit

Eine Ubertragung des gerichtlichen Verbots auf Persénlichkeitsverletzungen bediirfte
einiger Anpassungen. So scheitert die analoge Umsetzung daran, dass sich eine Per-
sonlichkeitsverletzung im Internet nur schwer verorten ldsst und somit die kantonale
Bekanntmachung und das physische Aufstellen einer Hinweistafel fiir Personlichkeits-
verletzungen nicht in Frage kommt. Die Bekanntmachung miisste in jedem Kanton

verstdndlich verdffentlicht werden. Am effizientesten wire eine Verdffentlichung iiber

363 DIKE-Komm ZPO-Schwander, Art. 259 N 3; ZPO Kommentar-GOKSU, Art. 259 N 3.

364 BSK BV-HERTIG, Art. 16 N 40.

365 BSK BV-ZELLER/KIENER, Art. 17 N 42,

366 BSK BV-ZELLER/KIENER, Art. 17 N 43.

367 Vgl. dazu vorne: Rz. 72 f.

368 BGer 6B_385/2008 vom 21. Juli 2008 E. 3.2; BSK ZPO-TENCHIO/TENCHIO, Art. 258 N 4; CHK
ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 259 N 8.
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die entsprechenden Kanéle bzw. die sozialen und herkdmmlichen Medien selbst. Di-
gitale Hinweise in den Kommentaren konnten eine Alternative zu den Verbotstafeln
darstellen, wodurch der Voraussetzung der guten Sichtbarkeit und dem Aufmerksam
machen fiir allfallige Widerhandlungsfolgen Rechnung getragen wird.

Die Kernproblematik liegt jedoch im Inhalt des allgemeinen Verbots. Wihrend die
Widerrechtlichkeit der Personlichkeitsverletzungen sich nach an einem objektiven
Durchschnittsadressaten richtet,®® kann gerade nicht von einem nichtstreitigen Ver-
fahren gesprochen werden. Erschwerend kommt dazu, dass die Meinungsdusserungs-
freiheit so unter Sanktion gestellt werden wiirde, was den Verhidltnismissigkeitsgrund-
satz kaum einhalten wiirde. Der chilling effect konnte eintreten, indem die Meinungs-
dusserungsfreiheit zwar nicht direkt eingeschrdankt wird, mittelbar jedoch eine unbe-
stimmte Zahl von Personen abschrecken wiirde.*’® Zusitzlich wire entgegen der
Lehre’”! eine offene bzw. abstrakte Formulierung des Verbots stattzugeben. Nur so
liessen sich verschiedenste Verletzungen abdecken.

VII. Schlussfolgerung

Zusammenfassend ldsst sich aufzeigen, dass Gecancelten in der Schweiz zurzeit kein
Mittel zur Verfiigung steht, anonyme Cancelnde zivilrechtlich in Anspruch zu neh-
men. Die Moglichkeiten beschrinken sich momentan auf die Loschung von Leser-
kommentaren durch die Medien.?’? Schadenersatz- und Genugtuungsanspriiche lassen
sich nur schwer beziffern und durchsetzen.>”®

Das in den USA verbreitete John Doe-Verfahren lisst jedoch vereinzelt Lichtblicke
zu. Die Ausdehnung der Parteibezeichung auf einen bestimmten Benutzernamen, oder
gar die Verwendung eines Platzhalternamens, wiirde in erster Linie Abhilfe schaffen
konnen. Ohne Auflockerung der Praxis kdme das Verfahren in formeller Hinsicht je-
doch nicht in Frage. Die Verwendung des Benutzernamens bzw. Platzhalternamens
liesse eine Klageeinleitung in erster Linie zu. Nicht unbeachtlich ist jedoch, dass die
Ausdehnung der Parteibezeichung eng mit einer Auflockerung des Datenschutzgeset-

zes und einer bedingten Einfiihrung eines Auskunftsrechts zusammenhingt. Ohne die

369 Vgl. dazu vorne: Rz. 14.

370 Vgl. SCHREIBER/JOSS, S. 540.

371 Vgl. dazu vorne: Rz. 86.

372 Vgl. Ringier und Credit Suisse vs. IP, Rz. 25, 31, 51.
373 Vgl. dazu vorne: Rz. 29.
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Anpassung im Datenschutzrecht wiirde die Auflockerung der Bezeichnungspflicht ins
Leere laufen und den zivilprozessrechtlichen Anderungen der Relevanz berauben.
Eine adhésionsweise Geltendmachung von Anspriichen aus der Personlichkeitsverlet-
zung stellt sich ebenfalls als problematisch dar. So kann die Einleitung des Strafver-
fahrens bereits missbrauchlich sein, andererseits trigt der Kléger ein potenzielles fi-
nanzielles Risiko mit der allfdlligen Pflicht um Leistung einer Sicherheit. In den we-
nigsten Féllen wiirde der Strafrichter liber die Anspriiche entscheiden, eine Verwei-
sung auf den Zivilweg wire deutlich denkbarer.7*

Eine analoge Anwendung des gerichtlichen Verbots auf Personlichkeitsverletzungen
ist kaum denkbar. So wiirde die Umsetzung zumal an der benétigten offenen Formu-
lierung scheitern, andererseits an der Umsetzung an sich, da jedes einzelne Medium
zur einheitlichen Veroffentlichung verpflichtet werden miisste. Durch die nationale
Veroffentlichung besteht weiter die Gefahr von unzihligen Einsprachen, gegen welche
gerichtlich vorzugehen wire. Da dem Gecancelten wéhrend der Zeit ab Einreichung
des Gesuchs bis zur schlussendlichen Veroffentlichung kein Schutz geboten wird,
konnten bereits personlichkeitsverletzenden Kommentare verfasst werden und somit
einen Schaden anrichten. Dagegen stliinden wiederum nur die Klagen auf Beseitigung
bzw. Léschung gegeniiber den Medien zur Verfiigung. Ein endloser Teufelskreis.?”
Indem Johannes Laderach nur wenige Tage nach der Ver6ffentlichung zu den Vor-
wiirfen Stellung nahm, hat er das Gegendarstellungsrecht bereits ausgeiibt und durch
die Distanzierung des Unternehmens zu Jiirg Liderach bereits wichtige Schadensbe-
grenzung betrieben. Ob die Gecancelten langfristig einen Schaden davontragen, ist
ohnehin fragwiirdig, da bspw. Hogwarts Legacy3’ eines der meistgespielten Spiele
wurde.?”” Gleiches lisst sich auch fiir die Liderach AG annehmen, da erst im Dezem-
ber 2023 eine neue Filiale in Paris eroffnet wurde und weitere Expansionen nach
China, in die USA und Deutschland geplant sind.’”® Nichtsdestotrotz wire eine zu-
kiinftige Behandlung des doch immer grosser werdenden Problems der anonymen Per-
sonlichkeitsverletzungen im Internet und der Suche nach einer tauglichen Losung, um

die Verletzenden in Anspruch zu nehmen, zu begriissen.

374 Vgl. dazu vorne: Rz. 69 ff.

375 Vgl. dazu vorne: Rz. 85 ff.

376 Vgl. dazu vorne: Rz. 6.

377 Harry Potters Zauber ist ungebrochen, Videospiel stiirmt Gaming-Charts trotz Boykott-Aufrufen,
in: NZZ Nr. 40 vom 17. Februar 2023, S. 16.

378 Pressemitteilung der Liderach AG vom 07. Dezember 2023.
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