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Erwagungen

E.2

S. 4 unten) — unmissverstandlich aus dem im Rubrum der einzelrichterlichen Verfiigung
genannten Betreff ("vorsorgliche Massnahme / Personlichkeitsschutz"). Weiter ist
festzustellen, dass die (super)provisorische Anordnung nicht vom fir (Unterlassungs-,
Beseitigungs- und Feststellungs-)Klagen aus Personlich- keitsverletzung (sachlich)
zustandigen ordentlichen Richter (Bezirksgericht als Kollegia gericht), sondern von der
Einzelrichterin im summarischen Verfahren er- lassen wurde. Daraus folgt, dass die
Erstinstanz das klagerische Begehren als Gesuch um vorprozessualen einstweiligen
Rechtsschutz im Sinne von Art. 28e Abs. 2 ZGB verstanden hat. Nach ziircherischem
Verfahrensrecht, welches mit Bezug auf die sachliche Zustandigkeit und den
Rechtsmittelweg auch im Zusam- menhang mit vorsorglichen Massnahmen nach Art. 28c
ff. ZGB anwendbar bleibt (Meili, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch 1, 3. A.,
Basel/Genf/Munchen 2006, N 1 zu Art. 28¢c ZGB; ZR 85 Nr. 60, Ziff. 2; s.a. Baudenbacher,
Lauterkeitsrecht, Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbwerb [UWG],
Basel/Genf/ Minchen 2001, Art. 14 N 56; Bucher, Natirliche Personen und
Personlichkeits- schutz, 3. A., Basal/Genf/M tinchen 1999, Rz 644 und 652;
Hausheer/Aebi-Mliller, Das Personenrecht des Schwel zerischen Zivilgesetzbuches, 2. A.,
Bern 2008, Rz 14.95), fallt ndmlich nur die Beurteilung eines vorprozessualen

M assnahmebe-

- 6 - gehrensin die sachliche Kompetenz des Einzelrichters im summarischen Verfah- ren
(8 23 Abs. 1 GVG in Verbindung mit § 222 Ziff. 3 ZPO; s.a. Frank/Strauli/ Messmer,
aa0., N 27 zu § 222 ZPO; Walder-Richli/Grob-Andermacher, a.a.O., § 32 Rz 22).
Demgegeniber hat Uber vorsorgliche Massnahmen innerhalb eines bereits rechtshangigen
Prozesses der mit der Hauptsache befasste (i.d.R. ordent- liche) Richter (bei Klagen aus Art.
28 ff. ZGB das Bezirksgericht als Kollegialge- richt oder allenfalls dessen Prasident) zu
entscheiden (vgl. 8 31 Ziff. 1 und 8 123 GV G; Hauser/Schweri, aa.0., N 5zu 8 31 GVG
und N 1 zu § 123 GVG; Frank/Strauli/Messmer, aa.O., N 62 f. [und N 18a] zu § 110 ZPO;
Walder-Richli/ Grob-Andermacher, a.a.O., 8 32 Rz 19). (Als besondere Konstellation liegt
die Zustandigkeit zur Anordnung einer innerprozessual en vorsorglichen Massnahme nur
[aber immerhin] dann beim Summarrichter, wenn die Massnahme im Rahmen und fir die
Dauer eines bel ihm rechtshangigen Befehlsverfahrens zur schnellen Handhabung klaren
Rechtsim Sinnevon § 222 Ziff. 2 ZPO zu treffen ist [vgl. Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., N
1d zu § 204 ZPO und N 30a zu § 222 ZPO; Zir- cher, Der Einzelrichter am Handel sgericht
des Kantons Zurich, Zurich 1998, S. 354 f.]. Im vorliegenden Fall kann aufgrund der
Formulierung des Verfahrens- betreffsim Rubrum und mangel s dahingehender
Anhaltspunkte in den erstin- stanzlichen Akten jedoch ausgeschl ossen werden, dass die
verfligende Einzel- richterin das Klagebegehren der Beschwerdegegnerin —im Sinne dieses



Spezia- falls— a's Befehl shegehren nach § 222 Ziff. 2 ZPO aufgefasst und ihre Anordnung
vom 20. Oktober 2009 als innerprozessual e superprovisorische Massnahme im Rahmen
eines solchen Verfahrens verstanden hat [was im Ubrigen auch der Be- schwerdefiihrer
selbst verneint; vgl. KG act. 1 S. 4, Ziff. 4; OG act. 1 S. 4/5, Ziff. 4].) Entgegen der vom
Beschwerdefuhrer gedusserten Kritik (vgl. KG act. 1 S. 4, Ziff. 4) ist die Rechtsnatur der
erstinstanzlichen Verfiigung vom 20. Oktober 2009 somit auch ohne explizite Nennung der
ihr zugrunde gelegten prozessualen Be- stimmungen klar erkennbar: Es handelt sich um
eine superprovisorische Anord- nung im Rahmen eines vorprozessualen

M assnahmeverfahrens zum Schutz der Personlichkeit geméss Art. 28e Abs. 2in
Verbindung mit Art. 28d Abs. 2 ZGB und § 222 Ziff. 3 ZPO. Diese (vom Beschwerdefihrer
verkannte) Verfahrensgualifika-

- 7 - tion durch die Erstinstanz bzw. die daraus folgende Art der Verfiigung vom 20.
Oktober 2009 ergibt sich im Ubrigen auch aus dem Rubrum des Summarver- verfahrens,
dessen das Prozessthema umschreibende Formulierung ("betreffend vorsorgliche
Massnahme") augenscheinlich auf § 222 Ziff. 3 ZPO Bezug nimmt, sowie deren
Dispositiv-Ziffer 2, wo von der Erledigung "des vorliegenden Mass- nahmeverfahrens' die
Redeist (s.a. OG act. 1 S. 4/5, Ziff. 4). Dassin der Verfu- gung —im Sinne einer
verbreiteten Praxis — nicht (vorerst) Frist zur Erhebung einer Einsprache, sondern (direkt)
zur Beantwortung des Begehrens angesetzt wurde (vgl. dazu Zircher, a.a.O., S. 195f1.),
andert daran nichts. Auch hat die Vor- instanz entgegen beschwerdefUhrerischer
Auffassung (vgl. ER act. 11) nirgends festgehalten, dass die erstinstanzliche Verfugung als
superprovisorische Mass- nahme "im Rahmen eines ordentlichen Verfahrens' zu
qualifizieren sei. (Ob die Erstinstanz die Eingabe der Beschwerdegegnerin vom 19. Oktober
2009 zu Recht im Sinne eines Begehrens um vorprozessualen einstweiligen Rechtsschutz
aus- gelegt und al's solches behandelt hat, ist eine andere, hier nicht relevante Frage, die mit
den gegen den Massnahmeentscheid zur Verfigungen stehenden Rechts- mitteln zur
Prifung zu stellen wére. Im vorliegenden Kontext ist einzig von Be- lang, dass dem
Begehren diese Bedeutung beigemessen, dementsprechend ein derartiges [vorprozessuales
Massnahme-]Verfahren eréffnet und der angefochte- ne [Inzident-]Entscheid in dessen
Rahmen gefdllt wurde.) bb) Wie bereits erwahnt, ist fir die Anordnung vorprozessual er
vorsorglicher Massnahmen im Sinne von Art. 28e Abs. 2 ZGB der Einzelrichter im
summari- schen Verfahren sachlich zustandig (8 23 Abs. 1 GV G in Verbindung mit § 222
Ziff. 3ZPO; ZR 85 Nr. 60, Ziff. 3). Dessen Erledigungsverfiigung, die ein eigen- standiges
(Summar-)Verfahren abschliesst, kann unter den Voraussetzungen von § 272 Abs. 1 ZPO
mit Rekurs an das Obergericht angefochten werden. Hingegen ist nach der
Ausschlussvorschrift von § 284 Ziff. 7 ZPO gegen einen (obergericht- lichen)
Rekursentscheid betreffend (auch vorprozessuale) vorsorgliche Mass- nahmen die
Nichtigkeitsbeschwerde an das Kassationsgericht nicht zuléssig (vgl. ZR 105 Nr. 18, Erw.
[1/3/b/cc m.w.Hinw.; 108 Nr. 40, Erw. 2/b). Demzufolge kann im vorliegenden Verfahren
der Erledigungsentscheid in der Sache selbst, d.h. der summarrichterliche
(Rekurs-)Entscheid Uber das vorprozessuale M assnahmebe-

- 8 - gehren (bzw. Uber das al's solches aufgefasste Begehren der Beschwerdegegne- rin vom
19. Oktober 2009), nicht mit Nichtigkeitsbeschwerde an das Kassations- gericht
weitergezogen werden. Ist im vorliegenden (vorprozessualen Massnahme-)V erfahren aber
die kan- tonale Nichtigkeitsbeschwerde "in der Sache selbst” ausgeschlossen, kann auch der
im Rahmen dieses Verfahrens ergangene Entscheid Uber ein Ablehnungsbe- gehren nicht



zum Gegenstand einer Nichtigkeitsbeschwerde an das Kassations- gericht gemacht werden.
Steht namlich gegen den Erledigungsentscheid in einem bestimmten Verfahren die
Nichtigkeitsbeschwerde an das Kassationsgericht nicht zur Verfligung, kann nach
feststehender Praxis auch ein im betreffenden Verfah- ren ergangener prozess eitender
Entscheid nicht an das K assationsgericht wei- tergezogen werden (vgl. Spuhler/Vock,
Rechtsmittel in Zivilsachen im Kanton ZU- rich und im Bund, Zirich 1999, S. 64;
Frank/Strauli/Messmer, aa.O., N 3 zu § 282 ZPO). Denn nach dem Grundsatz der Einheit
des Prozesses konnen den Parteien im Neben- oder Inzidentverfahren (d.h. zur Anfechtung
von Inzidententscheiden, z.B. betreffend Ablehnung, unentgeltliche Rechtspflege,
Fristwiederherstellung usw., die innerhalb eines solchen Verfahrens ergehen) nicht mehr
oder weitere Rechtsmittel zur Verfligung stehen alsim betreffenden Hauptverfahren fir die
An- fechtung des Entscheids in der (Haupt-)Sache selbst (vgl. insbes. RB 1989 Nr. 22; 1997
Nr. 88; statt vieler auch Kass.-Nr. AA060164 vom 8.11.2006 i.S. B.c.K., Erw. 4;
AA040037 vom 24.3.2004 i.S. Z.c.B., Erw. 2/c; Kass.-Nr. 2001/139 vom 10.6.2001 i.S.
B.c.K., Erw. 4/b; 2000/379 vom 30.11.2000i.S. M.c.D.; 98/100 und 98/101 vom 10.3.1998
1.S. B.cK., je Erw. 2 [m.w.Hinw.]; 96/574 vom 18.2.1997 i.S. A.c.M., Erw. 2.3). Mangels
kassationsgerichtlicher Zustandigkeit zur Uberpril- fung des (Erledigungs-)Entscheids in
der Sache selbst, d.h. well der Massnahme- entscheid im Sinne von 8§ 222 Ziff. 3 ZPO nicht
mit Nichtigkeitsbeschwerde an das Kassationsgericht weitergezogen werden kann (8 284
Ziff. 7 ZPO), steht somit auch gegen den angefochtenen Zwischenentscheid (betreffend
Ausstand), der im Rahmen eines Verfahrens nach § 222 Ziff. 3 ZPO ergangen ist, die
Beschwerde an das K assationsgericht nicht offen. Auf die vorliegende Beschwerde ist
deshalb nicht einzutreten (Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., N 4 vor 88 259 ff. ZPO und N 22
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zessrecht, 3. A., ZUrich 1979, S. 491, 494 und 504). cc) Daran andert auch der Umstand
nichts, dassin der Rechtsmittelbeleh- rung des angefochtenen Entscheids
(falschlicherweise) die kantonale Nichtig- keitsbeschwerde als zulassiges Rechtsmittel
gegen den vorinstanzlichen (Zwi- schen-)Entscheid genannt wird (s. KG act. 2 S. 5,
Disp.-Ziff. 5), kann die Zul&és- sigkeit eines Rechtsmittels doch keinesfalls von der
(unrichtigen) Rechtsmittelbe- ehrung der unteren Instanz abhangen. Vielmehr hat die
Rechtsmittelinstanz (hier: das Kassationsgericht) im Hinblick auf die ihr vom Gesetz
verliehene funktionale Zustandigkeit die Prozess- bzw. Rechtsmittel voraussetzungen fur
das bei ihr an- hangig gemachte (Rechtsmittel-)V erfahren von Amtes wegen zu prifen (vgl.
ins- bes. Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 1 zu § 290 ZPO) und das Rechtsmittel bei Fehlen
einer solchen von der Hand zu weisen. Eine fehlerhafte Rechtsmittelbe- lehrung vermag
eine nicht gegebene Zustandigkeit der Rechtsmittelinstanz mithin nicht zu begriinden resp.
die fehlende Beschwerdeféhigkeit des vorliegend ange- fochtenen Beschlusses nicht zu
beseitigen (ZR 107 Nr. 28, Erw. 4.4/e a.E.; 105 Nr. 18, Erw. I1/4 m.w.Hinw. auf die
bundesgerichtliche und die kassationsgerichtli- che Praxis; Hauser/Schweri, a.a.O., N 18 zu
§ 188 GVG; Vogel/Spuhler, Grund- riss des Zivilprozessrechts, 8. A., Bern 2006, Kap. 13
Rz 64). Insbesondere kann auch der Grundsatz von Treu und Glauben bzw. des
Vertrauensschutzes (Art. 9 BV, 8 50 Abs. 1 ZPO) keine Rechtsmittelméglichkeit schaffen,
die es gemass der gesetzlichen Verfahrensordnung gar nicht gibt. Er kann mit anderen
Worten nicht dazu fuhren, dass auf ein a's solches unzul&ssiges Rechtsmittel eingetreten
wird (vgl. BGE 117 1a299, Erw. 2; 129111 89, Erw. 2.1 aE.; 1291V 200f., Erw. 1.5 aE;
135111 473, Erw. 1.2 a.E.; BGer 4A_94/2008 vom 8.5.2008, Erw. 1.4; 1B_10/2009 vom
14.5.2009, Erw. 2). 3.a) Gemass der auch im Rechtsmittel verfahren geltenden allgemeinen



Re- gel von 8§ 64 Abs. 2 ZPO werden die Gerichtskosten grundsétzlich der unterlie- genden
Partei auferlegt. Als unterliegende Partel ist auch der (Rechtsmittel-)K1& ger zu behandeln,
auf dessen Klage (resp. Rechtsmittel) nicht eingetreten wird (Guldener, aa.O., S. 406,
Anm. 6/a; Frank/Strauli/Messmer, a.aO., N 18 zu § 64

- 10 - ZPO). Da der Beschwerdefiihrer mit seiner Nichtigkeitsbeschwerde in diesem Sinne
unterliegt, wéren die Kosten des Kassationsverfahrens an sich ihm aufzuer- legen. Aus dem
Grundsatz des Vertrauensschutzes (Art. 9 BV; s.a. 8 50 Abs. 1 ZPO) folgt jedoch, dass
einer Partei aus einer unrichtigen Rechtsmittelbelehrung, auf die sie sich nach Treu und
Glauben verlassen durfte, kein Rechtsnachteil er- wachsen darf (Spuhler/Vock, aa.O., S. 6;
Hauser/Schweri, aa.O., N 20 zu § 188 GV G; Frank/Strauli/Messmer, aa.O., N 12azu 8§ 50
ZPO und Anhang 11, N 20 zu § 157 GVG; Vogel/Spuhler, aa.O., Kap. 13 Rz 64). In casu ist
nicht auszuschliessen, dass sich der BeschwerdefUhrer haupt- sachlich aufgrund der
unzutreffenden vorinstanzlichen Rechtsmittel belehrung ver- anlasst sah, gegen den
angefochtenen Entscheid kantonale Nichtigkeits- beschwerde (statt Beschwerde in
Zivilsachen gemass Art. 72 ff. in Verbindung mit Art. 92 BGG beim Bundesgericht) zu
fuhren. Da die aus der Ausnahmevorschrift von 8§ 284 Ziff. 7 ZPO folgende Unrichtigkeit
der von der Vorinstanz erteilten Rechtsmittel belehrung fiir ihn Uberdies nicht ohne weiteres
erkennbar war, er- scheint es aus Griinden des V ertrauensschutzes angezeigt, die Kosten des
Kas- sationsverfahrens (abweichend vom allgemeinen Grundsatz) in Anwendung von 8 64
Abs. 3ZPO undin Analogie zu § 66 Abs. 2 ZPO auf die Gerichtskasse zu nehmen (vgl. RB
1980 Nr. 14; Kass.-Nr. AA040037 vom 24.3.2004 i.S. Z.c.B., Erw. 3; AA050195 vom
22.2.2006i.S. Z.c.D., Erw. 111/1; AA090007 vom 21.4.2009i.S. K.c.S., Erw. 3 m.w.Hinw.;
AAQ090086 vom 7.7.2009i.S. K.c.K., Erw. 3/a; Frank/Stréuli/Messmer, aa.O., N 5 zu § 66
ZPO m.w.Hinw. auf die Praxis; Hau- ser/Schweri, aa.O., N 18 zu 8§ 188 GVG; s.a. BGer
5A_33/2008 vom 26.2.2008, Erw. 2.2; 5A_814/2008 vom 12.3.2009, Erw. 1.2; 1B_10/2009
vom 14.5.2009, Erw. 2). b) Die Zusprechung einer Prozessentschadigung an die
Beschwerdegegne- rin fallt schon deshalb ausser Betracht, weil diese die Beschwerde nicht
beant- wortet hat und ihr im Kassationsverfahren somit keine entschadigungspflichtigen
Kosten und Umtriebe (im Sinne von § 68 ZPO) entstanden sind; Uberdies wirden die
vorstehenden Erwagungen zum V ertrauensschutz auch beziiglich einer alfé- ligen
Entschadigungspflicht Geltung beanspruchen. Fur die eventualiter beantrag-

- 11 - te Entschédigung des Beschwerdefihrers aus der Gerichtskasse (vgl. KG act. 1 S. 2)
fehlt es demgegeniiber an einer gesetzlichen Grundlage (Frank/Strauli/ Messmer, a.a.0O., N
52zu § 66 ZPO).

E.4

Der vorliegende Beschluss schliesst das Verfahren (als Gesamtes) nicht ab. Folglich handelt
essich (in der Terminologie des BGG) nicht um einen End- entscheid im Sinne von Art. 90
BGG, sondern um einen Zwischenentscheid Uber ein Ausstandsbegehren. Als solcher
unterliegt er der selbststéndigen Anfechtung beim Bundesgericht (Art. 92 BGG). Daein
(auch Massnahme-)Verfahren zum Schutz vor widerrechtlicher Personlichkeitsverletzung
eine nicht vermogensrecht- liche Zivilsache im Sinne von Art. 72 Abs. 1 BGG zum
Gegenstand hat (Pra 2009 Nr. 104, Erw. 1; BGer 5A_211/2007 vom 16.8.2007, Erw. 1
m.Hinw. auf BGE 102 Il 96; 5A_530/2007 vom 18.3.2008, Erw. 1.3) und der Rechtsweg
gegen Zwi- schenentscheide (auch betreffend Ausstand) dem in der Hauptsache zul8ssigen
Rechtsmittel folgt (BGer 5A_206/2008 vom 23.5.2008, Erw. 1.2; 5A_382/2007 vom
25.2.2008, Erw. 1.1; 5A_211/2007 vom 16.8.2007, Erw. 1; sa. BGE 133 111 647 f., Erw.



2.2), steht gegen ihn die ordentliche Beschwerde in Zivilsachen nach Art. 72 ff. BGG offen.
Dabel kann allerdings nur die Verletzung verfassungsmas- siger Rechte geriigt werden (Art.
98 BGG). Hingegen findet die VVorschrift von Art. 100 Abs. 6 BGG (betreffend den Be-
ginn der Anfechtungsfrist fir den obergerichtlichen Beschluss vom 14. Januar 2010)
mangels Zulassigkeit der kantonalen Nichtigkeitsbeschwerde in casu keine Anwendung
(BGE 134 111 92 ff., Erw. 1.2 und 1.4; BGer 5A_651/2007 vom 27.11.2007). Ob die
unzutreffende vorinstanzliche Rechtsmittel bel ehrung hieran etwas zu ahdern vermag (oder
zur Wiederherstellung der Anfechtungsfrist von Art. 100 Abs. 1 BGG fuihren kann), hétte
gegebenenfalls das Bundesgericht zu entscheiden.
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