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"1'

Rechtsbegehren:
(act. 1S.21.)

Es sei der Beklagte superprovisorisch und unter Strafandrohung
im Widerhandlungsfall (Art. 292 StGB) richterlich anzuweisen,
nachfolgend aufgelistete Beitrage (Posts) mit Bildern, Videos,

Texten aus seinen Accounts bei Facebook "C. " und Insta-
gram "C'. " sowie den Post in der 6ffentlichen Facebook-
gruppe "D. " zu entfernen und es sei ihm superprovisorisch

und unter Strafandrohung im Widerhandlungsfall (Art 292) zu ver-
bieten, weitere Posts mit Bildern, Videos auf denen der Klager er-
kennbar ist und/oder Texte Uber den Klager zu verdffentlichen.

Posts auf Facebook Account "C. " und Facebookgruppe
"D.

- Video ohne Textbeitrag gepostet am 6. August 2022 auf
dem der Klager sich auf einer Treppe nach unten bewegt.

- Video ohne Textbeitrag gepostet am 6. August 2022 auf
dem der Klager mit Ringen schwingt

- Video mit Textbeitrag " #treppen#steigen passend zum
#sound. After many #months and a hard #fight in #court, we
can have #fun again in the #climbing #gym. Because of
some #lousy "tricks from his #mother, we were no longer
#allowed to see each other. #E. #F. #zurich"
gepostet am 6. August, auf dem der Klager sich auf einer
Treppe nach unten bewegt.

- Foto mit Textbeitrag "E. ..., auf dem Weg nach oben."
gepostet am 6. August, auf denen der Klager in einer Klet-
terwand zu sehen ist

- Foto mit Textbeitrag "#erinnerungen" gepostet am 14. Au-
gust 2022, auf dem der Klager auf dem Oberkdrper des Be-
klagten liegt

- Foto mit Textbeitrag "#hidden#behind#drillingmachine" ge-
postet am 14. August 2022, auf dem der Klager hinter einer
Bohrmaschine sitzt

- Textbeitrag in der offentlichen Facebook Gruppe "D.
gepostet am 9. August 2022.

Posts auf Instagram Account "C'.

- Foto mit Textbeitrag "#hidden#behind"drillingmachine" ge-
postet am 14. August 2022, auf dem der Klager hinter einer
Bohrmaschine sitzt

- Foto mit Textbeitrag "#erinnerungen" gepostet am 14. Au-
gust 2022, auf dem der Klager auf dem Oberkdrper des Be-
klagten liegt



- Foto mit Textbeitrag "#cli-
bing#gym#..._clibing#F. #zurich#klettern. Auf dem
#weg nach #oben" gepostet am 8. August, auf denen der
Klager in einer Kletterwand zu sehen ist

- Foto mit Textbeitrag "After many #months and a hard #fight
in #court, we can #fun again in the #climbing #gym. Because
of some #lousy "tricks from his #mother, we were no longer
#allowed to see each other. #E. #F. #zurich"
gepostet am 6. August 2022.

- Video mit Textbeitrag " #treppen#steigen passend zum
#sound. After many #months and a hard #fight in #court, we
can have #fun again in the #climbing #gym. Because of
some #lousy #tricks from his #mother, we were no longer
#allowed to see each other. #E. #F. #zurich"
gepostet am 6. August 2022, auf dem der Klager sich auf ei-
ner Treppe nach unten bewegt.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt.) zu-
lasten des Beklagten."

Entscheid des Einzelgerichts:
(act. 8)

Das Gesuch wird abgewiesen.

Die Entscheidgebuhr von Fr. 300.— wird dem Gesuchsteller auferlegt.

Der Antrag des Gesuchstellers auf Parteientschadigung wird abgewiesen.
[Mitteilungen]

[Rechtsmittelbelehrung]

Berufungsantrage:
(act. 9S. 2f1)

"1. Es sei das Urteil des Bezirksgerichts Zurich vom 17. August 2022,
Geschafts-Nr. ET220018-L, aufzuheben.

2. Es seien die vor Vorinstanz beantragten vorsorglichen Massnah-
men wie folgt anzuordnen:

Es sei der Beklagte vorsorglich unter Strafandrohung im Wider-
handlungsfall (Art. 292 StGB) richterlich anzuweisen, nachfolgend
aufgelistete Beitrage (Posts) mit Bildern, Videos, Texten aus sei-



nen Accounts bei Facebook «C. » und Instragram
«C". » sowie den Post in der 6ffentlichen Facebookgruppe
«D. » zu entfernen und es sei ihm vorsorglich unter Strafan-

drohung im Widerhandlungsfall (Art 292) zu verbieten, weitere
Posts mit Bildern, Videos auf denen der Klager erkennbar ist
und/oder Texte Uber den Klager zu veroéffentlichen.

Posts auf Facebook Account "C. " und Facebookgruppe
"D. »:

- Video ohne Textbeitrag gepostet am 6. August 2022 auf
dem der Klager sich auf einer Treppe nach unten bewegt.

- Video ohne Textbeitrag gepostet am 6. August 2022 auf
dem der Klager mit Ringen schwingt

- Video mit Textbeitrag « #treppen#steigen passend zum
#sound. After many #months and a hard #fight in #court, we
can have #fun again in the #climbing #gym. Because of
some #lousy "tricks from his #mother, we were no longer
#allowed to see each other. #E. #F. #zurich»
gepostet am 6. August, auf dem der Klager sich auf einer
Treppe nach unten bewegt.

- Foto mit Textbeitrag «E. ..., auf dem Weg nach oben.»
gepostet am 6. August, auf denen der Klager in einer Klet-
terwand zu sehen ist

- Foto mit Textbeitrag «#erinnerungen» gepostet am 14. Au-
gust 2022, auf dem der Klager auf dem Oberkdrper des Be-
klagten liegt

- Foto mit Textbeitrag «#hidden#behind#drillingmachine» ge-
postet am 14. August 2022, auf dem der Klager hinter einer
Bohrmaschine sitzt

- Textbeitrag in der 6ffentlichen Facebook Gruppe «D. »
gepostet am 9. August 2022.

Posts auf Instagram Account «C'. »:

- Foto mit Textbeitrag «#hidden#behind"drillingmachine» ge-
postet am 14. August 2022, auf dem der Klager hinter einer
Bohrmaschine sitzt

- Foto mit Textbeitrag «#erinnerungen» gepostet am 14. Au-
gust 2022, auf dem der Klager auf dem Oberkdorper des Be-
klagten liegt

- Foto mit Textbeitrag «#cli-
bing#gym#..._clibing#F. #zUrich#klettern. Auf dem
#weg nach #oben» gepostet am 8. August, auf denen der
Klager in einer Kletterwand zu sehen ist

- Foto mit Textbeitrag «After many #months and a hard #fight
in #court, we can #fun again in the #climbing #gym. Because



of some #lousy "tricks from his #mother, we were no longer
#allowed to see each other. #E. #F. #zurich»
gepostet am 6. August 2022.

- Video mit Textbeitrag « #treppen#steigen passend zum
#sound. After many #months and a hard #fight in #court, we
can have #fun again in the #climbing #gym. Because of
some #lousy #tricks from his #mother, we were no longer
#allowed to see each other. #E. #F. #zurich»
gepostet am 6. August 2022, auf dem der Klager sich auf ei-
ner Treppe nach unten bewegt.

3.  Eventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zuruckzuweisen.

4. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt) zulas-
ten des Berufungsbeklagten."

Erwagungen:

1.  Mit Eingabe vom 16. August 2022 stellte der Gesuchsteller und Berufungs-
klager (nachfolgend Berufungsklager) beim Einzelgericht Audienz des Bezirksge-
richts Zurich (nachfolgend Vorinstanz) ein Gesuch um Erlass (superprovisori-
scher) vorsorglicher Massnahmen (act. 1). Mit Urteil vom 17. August 2022 wies

die Vorinstanz das Gesuch direkt ab (act. 5 = act. 8 [Aktenexemplar] = act. 10).

2. Dagegen erhob der Berufungsklager mit Eingabe vom 29. August 2022 Be-
rufung mit den eingangs wiedergegebenen Antragen (act. 8). Mit Verfugung vom
1. September 2022 wurde der Berufungsklager zur Leistung eines Kostenvor-
schusses aufgefordert, welcher fristgerecht geleistet wurde (act. 13, act. 15). In
derselben Verfugung wurde sodann dem in G.___ (Deutschland) wohnhaften
Berufungsbeklagten Frist zur Bezeichnung eines Zustelldomizils in der Schweiz
angesetzt, wobei im Falle der SGumnis die Publikation kinftiger Zustellungen im
kantonalen Amtsblatt angedroht wurde (act. 13). Der Berufungsbeklagte teilte in-
nert Frist mit, dass seine Anwaltin das Domizil nicht Gtbernehmen mochte und er
trotz verzweifelter Suche sonst niemanden finden konne. Weiter ersuchte er um
Zustellung per E-Mail (IncaMail) (act. 16). Mangels behaupteter bzw. belegter Re-

gistrierung des Berufungsbeklagten auf einer anerkannten Zustellplattform, wel-



che die elektronische Zustellung ermdglicht hatte, wurde mit Verfigung vom

31. Oktober 2022 festgehalten, dass Zustellungen an den Berufungsbeklagten
mittels Publikation im kantonalen Amtsblatt erfolgen. Uberdies wurde dem Beru-
fungsbeklagten Frist zur Beantwortung der Berufung angesetzt, wobei bei Unter-
bleiben der Beantwortung die Weiterflihrung des Verfahrens ohne die Berufungs-
antwort angedroht wurde (act. 17). Die Zustellung besagter Verfugung an den Be-
rufungsbeklagten erfolgte mittels Publikation im kantonalen Amtsblatt (act. 18/2).
Innert Frist hat sich der Berufungsbeklagte nicht vernehmen lassen. Androhungs-
gemass ist das Verfahren ohne die Berufungsantwort weiterzufihren. Die vor-
instanzlichen Akten wurden beigezogen (act. 1-6). Das Verfahren erweist sich als

spruchreif.

1.  Erstinstanzliche Endentscheide Uber vorsorgliche Massnahmen sind mit Be-
rufung anfechtbar. In vermogensrechtlichen Angelegenheiten wird ein Streitwert
von mindestens Fr. 10'000.— vorausgesetzt (Art. 308 Abs. 1 lit. b und Abs. 2
ZPO). Vorliegend geht es um vorsorgliche Massnahmen betreffend Personlich-
keitsverletzung. Mithin handelt es sich nicht um eine nicht vermogensrechtliche

Angelegenheit, womit die Berufung ohne Streitwerterfordernis zulassig ist.

2. Die Berufung ist bei der Rechtsmittelinstanz innert der Rechtsmittelfrist
schriftlich und begriindet einzureichen (Art. 311 Abs. 1 ZPO). Die Berufung vom
29. August 2022 wurde innert Rechtsmittelfrist schriftlich, mit Antragen versehen
und begrundet bei der Kammer als der zustandigen Rechtsmittelinstanz einge-
reicht (vgl. act. 9; vgl. zur Rechtzeitigkeit act. 6a). Der Berufungsklager ist durch
den angefochtenen Entscheid beschwert und zur Berufung legitimiert. Es ist da-
her — mit Ausnahme der nachstehend darzulegenden Einschrankung (vgl. E. 11./3)

— auf die Berufung einzutreten.

3. Auf das eingangs wiedergegebene (Teil-)Begehren des Berufungsklagers,
wonach die vorsorgliche Anweisung unter Strafandrohung im Widerhandlungsfall
(Art. 292 StGB) zu erfolgen habe, ist mangels Rechtsschutzinteresse nicht einzu-

treten, da der Berufungsbeklagte in Deutschland wohnhaft ist und entsprechend



im Unterlassungsfall keine Strafe nach Schweizerischem Recht ausgesprochen

werden kann.

4.  Mit der Berufung kann die unrichtige Rechtsanwendung und die unrichtige
Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Eben-
falls gertigt werden kann die (blosse) Unangemessenheit eines Entscheides, da
es sich bei der Berufung um ein vollkommenes Rechtsmittel handelt. Bei der An-
gemessenheitskontrolle hat sich die Rechtsmittelinstanz allerdings eine gewisse
Zuruckhaltung aufzuerlegen (BLICKENSTORFER, DIKE Komm. ZPO, 2.A. 2016,
Art. 310 N 10).

1.  Das Gericht trifft nach Art. 261 Abs. 1 ZPO die notwendigen vorsorglichen
Massnahmen, wenn die gesuchstellende Partei glaubhaft macht, dass ein ihr zu-
stehender Anspruch verletzt ist oder eine Verletzung zu befurchten ist (lit. a; Ver-
fugungsanspruch) und ihr aus der Verletzung ein nicht leicht wieder gutzuma-
chender Nachteil droht (lit. b; Verfigungsgrund). Die Anordnung vorsorglicher
Massnahmen setzt weiter Dringlichkeit voraus und unterliegt dem Verhaltnismas-
sigkeitsprinzip (vgl. BSK ZPO, SPRECHER, 3.A. 2017, Art. 261 N 10).

2. Die Vorinstanz prufte einzig das Vorliegen eines nicht leicht wiedergutzuma-
chenden Nachteils und erwog, aus den Vorbringen des Berufungsklagers gehe
nirgends hervor, inwieweit durch die Zuganglichkeit der Fotos, Videos und Texte
ein bestimmter Nachteil nicht nur theoretisch, sondern auch tatsachlich drohe. In-
wiefern der Berufungsklager durch padophile Personen konkret gefahrdet worden
ware, lasse sich weder dem Gesuch noch den Akten entnehmen. Auf welche an-
dere Weise die Fotos, Videos und Texte missbraucht werden konnten und worin
der daraus resultierende Nachteil bestehe, fiihre der Berufungsklager ebenfalls
nicht aus. Somit fehle es an einem substantiiert behaupteten Nachteil, weshalb
das Gesuch abzuweisen sei (act. 8 E. 2.3 S. 4). Die Vorinstanz fugte an, dieses
Ergebnis bedeute nicht, dass der Berufungsbeklagte mit seinem Verhalten die
Personlichkeitsrechte des Berufungsklagers nicht verletzt haben kénnte bzw. ver-

letzen wirde. Da das Gesuch jedoch bereits daran scheitere, dass der Beru-



fungsklager das Vorliegen eines nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils
nicht glaubhaft gemacht habe, brauchten die Ubrigen Voraussetzungen nach
Art. 261 ZPO nicht geprift zu werden (act. 8 E. 3 S. 4).

3.  Der Berufungsklager bringt dagegen im Wesentlichen vor, er habe neben
der Personlichkeitsverletzung auch den nicht leicht wiedergutzumachenden Nach-
teil im Sinne von Art. 261 Abs. 1 ZPO ausreichend glaubhaft gemacht. Die mit
dem unberechtigten Veroffentlichen von Bildern und Videos entstehenden Nach-
teile (namentlich das Herunterladen und Weiterverbreiten durch padophile Perso-
nen) seien notorisch und musste entsprechend nicht bewiesen werden, was auch
aus dem Informationsmaterial von Kinderschutz Schweiz deutlich ersichtlich wer-
de. Uberdies sei aufgrund der seit der Gesuchstellung, also seit dem 16. August
2022, zahlreichen veréffentlichten Bilder des Berufungsklagers auf dem Insta-
gram- und Facebook-Account des Berufungsbeklagten ernsthaft damit zu rech-
nen, dass der Berufungsbeklagte auch kinftig Posts tatigen werde (act. 9 Rz. 7 ff.
S. 4 ff.).

4. Die gesuchstellende Partei hat glaubhaft zu machen, dass ihr durch das
rechtswidrige Verhalten der gesuchsgegnerischen Partei ein nicht leicht wieder
gutzumachender Nachteil droht, der nur durch eine vorsorgliche Massnahme ab-
gewendet werden kann. Gemeint ist immer ein Nachteil, der in Zukunft droht und
nicht schon in der Vergangenheit eingetreten ist. Als Nachteil im Sinne von

Art. 261 Abs. 1 lit. b ZPO ist jede tatsachliche oder rechtliche Beeintrachtigung
der gesuchstellenden Partei zu verstehen. In Betracht kommen dabei materielle
oder immaterielle Nachteile, wobei bei absoluten Rechten (namentlich Person-
lichkeitsrechte) keine hohen Anforderungen zu stellen sind, zumal hier die durch
die Verletzung bewirkten Nachteile kaum mehr zu beheben sind (vgl. HUBER, ZK
ZPO, 3.A. 2016, Art. 261 N 20; SPRECHER, BSK ZPO, a.a.O., Art. 261 N 28b und
N 34; ZURCHER, DIKE Komm. ZPO, a.a.O., Art. 261 N 31).

Wie vorstehend erwahnt, hat die Vorinstanz nicht gepruft, ob ein Verfu-
gungsanspruch glaubhaft gemacht wurde (vgl. E. 1l1./2). Sie liess vielmehr explizit
offen, ob die Persoénlichkeitsrechte des Berufungsklagers durch das Aufschalten

der Bilder auf dem Facebook- und Instagram-Account verletzt sein konnte bzw.



eine Verletzung zu befurchten sei (vgl. act. 8 E. 3). Auch prifte sie nicht, ob eine
drohende Verletzung dieses Anspruchs glaubhaft gemacht wurde. Diesbezlglich
liegt somit kein erstinstanzliches Urteil vor, und es ist angesichts der Wahrung
des doppelten Instanzenzugs nicht Aufgabe des Berufungsgerichts, diese An-
spruchsvoraussetzungen erstmals zu prifen. Zu Gberprufen ist hier indes, ob die
Vorinstanz zu Recht die Glaubhaftmachung eines nicht leicht wiedergutzuma-
chenden Nachteils verneinte. Da diese Voraussetzung grundsatzlich nur gepruft
wird, wenn es dem Berufungsklager gelingt, einen Verfugungsanspruch und des-
sen drohende Verletzung glaubhaft zu machen, ist auf seine diesbezlglichen Be-
hauptungen abzustellen (deren Uberpriifung indes — wie erwéhnt — der Vorinstanz
obliegt). Anders gesagt ist fir die Uberpriifung der Nachteilsprognose vorausge-
setzt, dass eine Verletzung des Verfugungsanspruchs rechtskonform behauptet

wurde. Dies ist im vorliegenden Fall unzweifelhaft gegeben (vgl. act. 1 Rz 17 f.).

5. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz droht vorliegend durch die Verof-
fentlichungen der Bilder/Videos des Berufungsklagers auf den 6ffentlich zugangli-
chen Facebook- und Instagram-Accounts des Berufungsbeklagten nicht nur ein
theoretischer Nachteil. Wie der Berufungsklager zu Recht vorbringt, kann derzeit
jeder beliebige Dritte auf die Accounts des Berufungsbeklagten zugreifen, handelt
es sich dabei doch um offene Accounts, zu welchen — im Gegensatz zu den ge-
schlossenen Accounts — nicht nur Personen Zugriff haben, welche vorgangig
beim Inhaber des Accounts eine (von diesem angenommene) Kontaktanfrage
gemacht haben. Es ist demnach aufgrund des Umstands, dass zurzeit Dritte un-
kontrolliert Zugriff auf die genannten Bilder/Videos haben und diese weiterverbrei-
ten kdnnen, glaubhaft, dass dem Berufungsklager — auch weiterhin — ein tatsach-
licher und damit ein nicht wieder gutzumachender Nachteil im Sinne von Art. 261
Abs. 1 lit. b ZPO droht.

6. Demzufolge ist die Berufung gutzuheissen und das vorinstanzliche Urteil
aufzuheben. Da die Vorinstanz die Ubrigen Voraussetzungen fur den Erlass vor-
sorglicher Massnahmen wie erwahnt nicht geprift und insbesondere die Rechts-
frage offen gelassen hat, ob eine Persénlichkeitsverletzung vorliege (vgl. E. 1l1./2),

liegt ein Ruckweisungsgrund nach Art. 318 Abs. 1 lit. ¢ ZPO vor. Die Sache ist
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daher zur Wahrung des doppelten Instanzenzugs an die Vorinstanz zuruckzuwei-

sen.

V.

Ist der Prozess zu neuem Entscheid an die Vorinstanz zurickzuweisen, so
ist der angefochtene Entscheid auch hinsichtlich der Kosten- und Entschadi-

gungsfolgen aufzuheben und die Vorinstanz wird neu dariber zu befinden haben.

Festzusetzen ist indes die Entscheidgeblhr flr das zweitinstanzliche Verfah-
ren. In nicht vermogensrechtlichen Streitigkeiten betragt die Gebuhr in der Regel
Fr. 300.— bis Fr. 13'000.— (§ 5 Abs. 1 GebV OG). Unter Berlcksichtigung von
Streitinteresse, Zeitaufwand, Schwierigkeit des Falles und einer Reduktion wegen
der summarischen Verfahrensart ist die Gebuhr in Anwendung von § 2 Abs. 1, § 5
Abs. 1, § 8 Abs. 1 und § 12 Abs. 1 und 2 GebV OG auf Fr. 2'000.— festzusetzen.
Die Gerichtskosten sind mit dem vom Berufungsklager geleisteten Vorschuss zu
verrechnen (Art. 111 Abs. 1 ZPO). Der Entscheid Uber die Verteilung der Ge-
richtskosten und damit Uber eine allfallige Ersatzpflicht nach Art. 111 Abs. 2 ZPO
sowie die Festsetzung einer allfalligen Parteientschadigung flr das vorliegende
Berufungsverfahren ist dem Endentscheid der Vorinstanz zu Uberlassen (Art. 104
Abs. 4 ZPO).

Es wird erkannt:

1.  Das Urteil des Einzelgerichts Audienz des Bezirksgerichtes Zurich vom
17. August 2022 wird aufgehoben und die Sache zur Erganzung des Verfah-
rens und zu neuer Entscheidung im Sinne der Erwagungen an die Vor-

instanz zurickgewiesen.

2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 2'000.- festgesetzt und

mit dem vom Berufungsklager geleisteten Kostenvorschuss verrechnet.

3. Im Ubrigen wird die Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen des
vorliegenden Berufungsverfahrens dem neuen Entscheid der Vorinstanz

vorbehalten. Eine allfalllige (volle) Parteientschadigung fur den Berufungs-
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klager fur das zweitinstanzliche Verfahren wird auf Fr. 1'500.-- zuziglich

Mehrwertsteuer festgesetzt.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an den Berufungsklager gegen Emp-
fangsschein, an den Berufungsbeklagten mittels Publikation im kantonalen
Amtsblatt, sowie — unter Rucksendung der erstinstanzlichen Akten — an das

Einzelgericht Audienz des Bezirksgerichts Zurich, gegen Empfangsschein.

5. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist
innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesge-
richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen
Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.
Es handelt sich um eine nicht vermdgensrechtliche Angelegenheit.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zurich
II. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

Dr. S. Scheiwiller

versandt am:
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