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Regeste

Regeste Begriff des Endentscheides; Art. 48 Abs. 1 OG Gegen den letztinstanzlichen
Entscheid, der ein Befehlsbegehren in Anwendung von § 292 Ziff. 1 der zircherischen
Zivilprozessordnung schiitzt, ist die Berufung zuléssig (Erw. 1). Namensrecht Der
geschiedene Ehemann kann verlangen, dass seine unter die elterliche Gewalt der Mutter
gestellten unmiindigen Kinder keinen andern Namen als den seinen fiihren, solange die
zustandige Behorde nicht aus wichtigen Griinden eine Namenséanderung bewilligt hat (Erw.
2).

Erwagungen

E.1l

Gemass Art. 48 Abs. 1 OG ist die Berufung in der Regel erst gegen Endentscheide zul&ssig.
Ein solcher Entscheid liegt nach der Rechtsprechung nur vor, wenn der kantonale Richter
den streitigen Anspruch materiell beurteilt oder dessen Beurteilung aus einem Grunde
abgelehnt hat, der endgiltig verbietet,. dass der gleiche Anspruch zwischen den gleichen
Parteien nochmals geltend gemacht wird ( BGE 98 Il 154 /155 mit Hinweisen). Der
angefochtene Entscheid erging in Anwendung von § 292 Ziff. 1 der zircherischen
Zivilprozessordnung (ZPO). Nach dieser Bestimmung ist "zur schnellen Handhabung
klaren Rechts bei nicht streitigen oder sofort herstellbaren tatsachlichen Verhéltnissen” das
Befehlsverfahren zuléssig. Dabei handelt es sich um eine Unterart des summarischen
Verfahrens. Gemass 8§ 105 ZPO sind Verfuigungen im summarischen Verfahren, mit denen
Uber einen Anspruch entschieden worden ist, nur fir ein spateres summarisches Verfahren
massgebend. Der Richter im ordentlichen Verfahren ist daran nicht gebunden
(STRAULI/HAUSER, N. 1 zu § 105 ZPO ; GULDENER, Schweizerisches
Zivilprozessrecht, 2. Aufl., S. 483 ff., insbesondere 486). Eine im summarischen Verfahren
beurtellte Sache kann daher dem ordentlichen Richter neuerdings zum Entscheid
unterbreitet werden (so ausdriicklich STRAULI/HAUSER, a.a.0.). GULDENER hat daraus
gefolgert, dass die Entscheidung im summarischen Verfahren nur vorlaufigen Charakter
trage und zu einer Art einstwelliger Verfigung werde, bleibe doch der Entscheid des
ordentlichen Richters vorbehalten (a.a.O. S. 486). Mit Rucksicht auf diese beschrankte
Rechtskraft der im zUrcherischen Befehlsverfahren ergangenen Entscheidungen hat das
Bundesgericht deren Berufungsfahigkeit friher verneint (BGE 81 11 85). Bereitsin BGE
82 11 562 /563 Erw. 3 wurde indessen die Berufung gegen Entscheide des zuircherischen
Obergerichtes gemass § 292 Ziff. 1 ZPO als zuladssig BGE 100 |1 285 S. 288 erklart, sofern
es sich dabei nicht um vorlaufige Massnahmen handle, gegentiber welchen die
DurchfUhrung eines ordentlichen V erfahrens vorbehalten bleibe (vgl. auch BGE 84 11 78 ff.
Erw. 1b). In BGE 90 11 463 Erw. 1 wird der endgultige Charakter solcher Entscheide unter
Hinweis auf BGE 82 |1 562 wiederum bejaht, sofern darin kein Vorbehalt des ordentlichen



Verfahrens enthalten sei. In BGE 94 11 108 Erw. 1b spricht das Bundesgericht bereits von
einer standigen Rechtsprechung, wonach Entscheide im zircherischen Befehlsverfahren,
durch die ein Befehl sbegehren tber einen vom Bundeszivilrecht beherrschten Anspruchin
Anwendung von § 292 Ziff. 1 ZPO geschiitzt worden sel, als berufungsfahige
Endentscheide anerkannt wirden. Der endguiltige Charakter der Entscheidung wird vom
Bundesgericht indessen nach wie vor verneint, wenn ein Begehren im Befehlsverfahren
nicht gutgeheissen, sondern abgewiesen wird; denn in diesem Falle stehe es dem Klager
frel, seinen Anspruch im ordentlichen Verfahren erneut geltend zu machen ( BGE 93 11 285
Erw. 2; nicht veroffentlichtes Urteil des Bundesgerichts vom 6. Oktober 1972 in Sachen
Schwei zerische Treuhandgesellschaft gegen Fides Treuhand-Vereinigung). Diese neuere
Rechtsprechung entspricht bei strenger Betrachtungsweise der Definition des Endentscheids
nicht. Denn nicht nur die ein Befehl sbegehren abweisende, sondern auch die gutheissende
Entscheidung |&sst die spéatere Anrufung des ordentlichen Richters offen, erwéchst also
insofern nicht in materielle Rechtskraft (HASLER, SJZ 1972 S. 132; GULDENER, a.a.O.
S. 486). Auch in diesem Falle ist demnach Uber den streitigen Anspruch nicht endgultig
entschieden. An der bisherigen Praxisist indessen - schon aus Griinden der Rechtssicherheit
- festzuhalten. Der Begriff des Endentscheids im Sinne von Art. 48 OG wurde in der
neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts auch in anderer Hinsicht extensiv ausgel egt.
So wurde in BGE 98 Il 154 ff. das eine Klage wegen Rechtshangigkeit zuriickwei sende
Urteil als Endentscheid betrachtet, obwohl der Klager durch ein solches Urteil oft nur
vorubergehend an der Geltendmachung seines Anspruchs gehindert wird. Es liegt in der
Linie dieser Rechtsprechung, einem Beklagten, der im zurcherischen Befehlsverfahren
letztinstanzlich zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet worden ist, den Weg der
Berufung ans Bundesgericht zu 6ffnen. BGE 100 |1 285 S. 289 Auch wenn ihm die
Moglichkeit vorbehalten bleibt, die gleiche Frage spater dem ordentlichen Richter zum
Entscheid zu unterbreiten, so wird die ihm auferlegte Verpflichtung in der Regel doch
wahrend langerer Zeit ihre Wirkungen entfalten; sie kann sogar Gegenstand von
Vollstreckungsmassnahmen bilden. So muss sich der im Befehlsverfahren aus seiner
Wohnung ausgewiesene Mieter gefallen lassen, ausgeschafft zu werden, auch wenn er die
Moglichkeit behélt, beim ordentlichen Richter auf Riickerstattung der Wohnung oder auf
Schadenersatz zu klagen (GULDENER, a.a.O. S. 486). Mit Rucksicht auf diese
Auswirkungen der ein Befehl sbegehren guthei ssenden Entscheidung lasst es sich
verantworten, die Berufungsfahigkeit solcher Entscheide jedenfalls dann zu bejahen, wenn
diese nicht zwangslaufig zu einem ordentlichen Verfahren Anlass geben (wie dies bel den
vorsorglichen Massnahmen der Fall ist), sondern in der Regel fUr langere Zeit oder sogar
endgultig Recht schaffen. Auf die Berufung ist daher einzutreten. Dabel beschrénkt sich die
Kognition des Bundesgerichts selbstverstandlich auf die Prifung der richtigen Anwendung
des Bundesrechts und erstreckt sich nicht auch auf die Frage der Liquiditét im Sinnevon §
292 Ziff. 1 ZPO (vgl. dazu HASLER, SJZ 1972 S. 383 in fine).

E.2

In materieller Hinsicht erweist sich die Berufung ohne Zweifel als unbegriindet. Nach
Rechtsprechung und Lehre hat der geschiedene Mann ein schitzenswertes I nteresse daran,
dass seine unter die elterliche Gewalt der Mutter gestellten unmiindigen Kinder keinen
andern Namen als den seinen filhren, dies jedenfalls solange, als die zustandige Behorde
nicht aus wichtigen Griinden eine Namensénderung bewilligt hat ( BGE 97 | 621 /622 Erw.
3, BGE 76 11 339 /340 und 342 Erw. 2; EGGER, N. 14 zu Art. 29 ZGB ; HEGNAUER, N.
11 zu Art. 270 ZGB ). Das Gegenteil kann entgegen den Ausfihrungen in der



Berufungsschrift nicht etwa daraus abgel eitet werden, dass einem solchen Mann kein Recht
darauf zusteht, die Namensanderung der Kinder gemass Art. 30 Abs. 3 ZGB gerichtlich
anzufechten. Dasist vielmehr eine Folge der gesetzlichen Ordnung, die ein Klagerecht nur
gegen die Anmassung, nicht aber zur Verhinderung der Preisgabe des Namens gewahrt (
BGE 76 11 341). Ob die Interessen der Kinder, den Namen ihres Vaters aufgeben und einen
andern Familiennamen BGE 100 11 285 S. 290 annehmen zu kénnen, Gberwiegen, hat nicht
der Richter zu entscheiden, sondern die geméss Art. 30 Abs. 1 ZGB zustandige
Heimatbehorde. Dem Entscheid dieser Behdrde darf nicht vorgegriffen werden. Das ware
jedoch der Fall, wenn sich das Gericht auf eine Interessenabwagung einliesse. Vorbehalten
werden mag eine rechtsmissbrauchliche Geltendmachung des Rechts auf Fihrung des
véterlichen Familiennamens. Die Vorinstanz hat indessen das Vorliegen eines
Rechtsmissbrauchs verneint, und in der Berufungsschrift wird nichts vorgetragen, was zu
einer andern Beurteilung Anlass gébe. Verweisungen auf andere Rechtsschriften sind nach
konstanter Praxis unbeachtlich (BGE 97 Il 163 Erw. 1, BGE 92 11 67, BGE 8911 414 ).
Dispositiv
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