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Regeste

Regeste 1. Berufungsschrift, Reihenfolge der Antrége. Art. 55 Abs. 1 lit. b OG. (Erw. 1). 2.
Als Endentscheide im Sinne des Art. 48 OG sind neben materiellen Urteilen auch solche
Entscheide zu betrachten, welche die Beurtellung der Hauptstreitfrage wegen einer
zerstorlichen Einrede ablehnen, jedoch nicht prozessuale Entscheide, die sich mit dem
streitigen Anspruch, seinen V oraussetzungen und allfalligen seine Geltendmachung
ausschliessenden Einreden (Klageverwirkung und dergleichen) nicht befassen. (Erw. 2). 3.
Nichtigkeitsbeschwerde aus einem der in Art. 68 OG genannten Griinde kann in
Zivilsachen gegen letztinstanzliche kantonale Entscheide jeder Art, nicht bloss gegen
Endentscheide, gefuhrt werden. (Erw. 3). 4. Ob nach Fallung eines erstinstanzlichen Urteils
(auch wenn dieses auf Scheidung der Ehe lautet, und auch, soweit es sich auf die
Kinderzuteilung nach Art. 156 ZGB bezieht) schon vor Ablauf der Weiterziehungsfrist auf
die Anrufung der obern kantonalen Instanz verzichtet werden konne, ist eine Frage des
kantonalen Prozessrechts. Das Bundesrecht (insbesondere Art. 158 ZGB) schliesst einen
solchen Verzicht fur den kantonalen Instanzenzug nicht aus. (Erw. 4 und 5). 5. Wurde die
hinsichtlich der Kindeszuteilung unterlegene Mutter durch drangende Fragen des Richters
veranlasst, in uniberlegter Weise auf Welterziehung zu verzichten, und lehnte das obere
kantonale Gericht die Abnahme der daf iir angebotenen Bewelse ohne Grund ab? Dieser
Vorwurf hétte vor Bundesgericht nur mit staatsrechtlicher Beschwerde erhoben werden
koénnen. (Erw. 6).

Erwagungen

E.1l

Ein materieller Antrag im Sinne des Art. 55 Abs. 1 lit. b OG ist grundsétzlich als
Hauptantrag zu stellen, wéhrend eine Rickweisung der Sache an die Vorinstanz nach Art.
64 oder 65 OG nur in eventuellem Sinne zu beantragen ist (und gar nicht ausdrticklich
beantragt zu werden braucht; vgl. BIRCHMEIER, N 1, f, zu Art. 64 und N 4 und 5 zu Art.
65 OG ). Die umgekehrte Reihenfolge, wie sie die vorliegende Berufungsschrift aufweist,
Ist jedoch zuléssig, wenn der Berufungskléger verstandlicherweise annahm, der Erfolg der
Berufung kénne wohl nur in der Aufhebung des angefochtenen Entscheides und in BGE 93
1 213 S. 217 der Ruckweisung der Sache zu neuer Beurteilung bestehen, und wenn er daher
einen Sachantrag nur anhangswei se beiftigte, um jedenfalls nichts zu versdumen (vgl. das
Urtell der I1. Zivilabtellung vom 27. April 1967 i.S. Reimann c. Erben Kdlin;
BIRCHMEIER, N 4, c zu Art. 55 OG ). So verhélt es sich hier. Da das Obergericht nicht
Uber die Kindeszuteilung entschieden und tber die hieflir massgebenden Tatsachen keine
Feststellungen getroffen hat, ist ein Sachurteil des Bundesgerichtsim vorliegenden
Berufungsverfahren ausgeschl ossen.

E.2



Indessen stellt das angefochtene Urteil Uberhaupt keinen der Berufung nach Art. 48 OG
unterliegenden Endentscheid dar. Freilich ist der Begriff des Endentscheides weiter als
derjenige des Haupturteilsim Sinne des Art. 58 des frihern OG vom 22. Mérz 1893. Er
umfasst neben materiellen Urteilen auch solche Entscheide, welche die Beurteilung der
Hauptstreitfrage wegen einer zerstorlichen Einrede ablehnen und damit die
Geltendmachung des Anspruches endguiltig ausschliessen (BGE 86 11 123, BGE 84 11 230
). Dazu gehdren jedoch nicht prozessuale Entscheide, die sich mit dem streitigen Anspruch,
seinen Voraussetzungen und allfélligen seine Geltendmachung ausschliessenden Einreden
(Klageverwirkung und dergleichen) in keiner Weise befassen, sondern das Eintreten aus
Griunden ablehnen, die mit der materiellen Sachlage und dem Klagerecht a's solchem nichts
zu tun haben. Wasin BGE 84 11 230 tber die Riickweisung einer Klage aus prozessualen
Griunden ausgefuhrt wird, gilt ebenso fur das Nichteintreten auf ein Rechtsmittel aus
solchen Griinden.

E.3

Die vorliegende Berufung erweist sich somit as unzul&ssig. Die Eingabe kann jedoch als
Nichtigkeitsbeschwerde im Sinne der Art. 68 ff. OG an Hand genommen werden. Denn die
darin erhobene Riige, das Obergericht habe die Eintretensfrage zu Unrecht ausschliesslich
nach kantonalem Prozessrecht beurteilt und die in Eheschei dungssachen geltenden
bundesrechtlichen Regeln missachtet, fallt unter den Beschwerdegrund des Art. 68 Abs. 1
lit. aOG . Die unrichtige Benennung des Rechtsmittels schadet nicht, und die formellen
Erfordernisse einer Nichtigkeitsbeschwerde, nach Art. 69 und 71 OG , sind erflllt. Dieses
Rechtsmittel ist gegen letztinstanzliche kantonale Entscheide jeder Art, nicht nur gegen
Endentscheide gegeben.

E.4

Die Berufungsklagerin (und Beschwerdefihrerin) will einen bundesrechtlichen Grundsatz
zur Geltung bringen, wonach BGE 93 11 213 S. 218 ein auf Scheidung der Ehe lautendes
Urteil, und zwar auch inbezug auf die Gestaltung der Elternrechte, keinesfalls vor Ablauf
der zur Weliterziehung aufgestellten Frist in Rechtskraft erwachsen kénne, ein vorher
erklarter Verzicht auf Weiterziehung also unguiltig sei. Ein solcher Grundsatz ist aber weder
in den Bestimmungen des Zivilgesetzbuches Uber die Ehescheidung, insbesonderein Art.
158, noch in einer andern bundesrechtlichen Norm ausgesprochen. Jener Artikel befasst
sich in keiner Weise mit dem Instanzenzug. Insbesondere wird die Frage, ob ein
erstinstanzliches Urteil nicht vor Ablauf der Weiterziehungsfrist rechtskréftig werden
konne, ob also ein "vorzeitiger" Verzicht auf Weiterziehung nach Fallung und Eréffnung
des Urteils unzuldssig sei, von jener Gesetzesnorm nicht ins Auge gefasst. Die soeben
umschriebene Frage ist daher im Bereich des kantonalen Instanzenzuges nach dem
kantonalen Prozessrechte zu entscheiden ( Art. 64 Abs. 3BV ; HUBER, N. 45 zu Art. 6
ZGB). Nichts Gegenteiliges folgt aus der Bedeutung, die dem Bestehen einer ordentlichen
kantonalen Rechtsmittelinstanz zukommt, und wie sie bei der Revision des Gesetzes Uber
die Bundesrechtspflege gerade fir Eheschel dungssachen hervorgehoben wurde (vgl. die
Botschaft des Bundesrates vom 9. Februar 1943 zum neuen OG, BBI 19431 S. 121). Art. 48
OG setzt zwar das Bestehen einer solchen obern Instanz in jedem Kanton voraus, schreibt
aber nicht deren Anrufung vor und enthalt sich jeglicher Normierung der hier streitigen
Verzichtsfrage fur den kantonalen Instanzenzug. Die Uberwiegende schwei zerische
Lehrmeinung will es denn auch dem kantonalen Prozessrecht anheimgestellt wissen, einen
Verzicht auf Weiterziehung eines erstinstanzlichen Urteils in Ehescheidungssachen ganz



allgemein sogleich nach Eréffnung des Urteils zuzul assen, auch wenn das Urtell auf
Scheidung lautet, und auch hinsichtlich der Kinderzuteilung (sowie nattrlich ebenso
hinsichtlich anderer Nebenfolgen): HINDERLING, Ehescheidungsrecht, 3. A., S. 178 mit
Fussnote 10 (der nur den Vorausverzicht auf Weiterziehung eines noch nicht eroffneten
Scheidungsurteils als gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB verstossend betrachtet); LEUCH, Die ZPO
fur den Kanton Bern, 3. A., N. 1 zu Art. 333, S. 314 (wonach Vereinbarungen vor dem
Urteil auf Streitigkeiten beschrankt sind, die dem freien Verfigungsrecht der Parteien
unterstehen, nach dem Urteil geschlossene V ereinbarungen dagegen nicht an diese
Schranken gebunden sind). BGE 93 11 213 S. 219 Einen abweichenden Standpunkt nimmt
freilich GULDENER ein (Das schweizerische Zivilprozessrecht, 2. A., S. 514, mit Hinweis
auf abweichende kantonal e Entscheidungen in Fussnote 92, und S. 515 mit Fussnote 97).
Diese Auffassung ist durchaus beachtlich, soweit sie als Rechtspostulat vertreten wird
(a.a0. S. 514: "Lautet z.B. die Entscheidung auf Scheidung einer Ehe, so sollte einem
Rechtsmittel verzicht keine Wirkung zuerkannt werden"). Sie kann jedoch nach dem
Gesagten weder a's allgemeines schwei zerisches Gewohnheitsrecht gelten noch dem
kantonalen Instanzenzug als bundesrechtliches Gebot aufgepragt werden. In dieser Hinsicht
lasst sich auch aus BGE 79 11 236 nichts herleiten, einer Entscheidung betreffend die
natlrlich vom Bundesrecht beherrschten V oraussetzungen eines Verzichtes auf die
Berufung an das Bundesgericht. Die Argumentation des erwédhnten Autors (a.a.O., S. 514:
"Sowenig die Parteien rechtsgeschéftlich die Ehescheidung herbeiftihren kénnen, kann
ihnen gestattet sein, sich vor Ablauf der Rechtsmittelfrist dem Urteil endguiltig zu
unterwerfen”) ist nicht zwingend. Daraus, dass eine Ehe nur durch gerichtliches Urteil
geschieden werden kann, folgt nicht, dass die Parteien sich mit einem dahin lautenden
Urteil erster Instanz nicht sofort nach seiner Verkiindung rechtsgiiltig einverstanden
erklaren und dadurch unverziiglich dessen Rechtskraft herbeifiihren kénnen. Die Zulassung
eines solchen Verzichtes auf Weiterziehung verstésst nicht gegen das bundesrechtliche
Erfordernis eines Urtells. Esist eine durch Art. 158 ZGB nicht gel0ste Frage fir sich, ob
Grinde bestehen, dahingehende Parteierklarungen gegentiber einem erstinstanzlichen
Scheidungsurteil zu verptnen - eine Frage, deren sich das Bundesrecht, wie dargetan, nicht
angenommen hat. Nach alldem ist es nicht zu beanstanden, dass das Obergericht sie nach
den Regeln des kantonalen Prozessrechtes beantwortet hat.

E.5

Es mag beigefuigt werden, dass die Prozessordnungen der meisten Nachbarstaaten und die
sich darauf beziehende Praxis und Rechtslehre es ebenfalls zulassen, dass die Parteien ein
erstinstanzliches Urteil, wie es hier in Frage steht, nach seiner Er6ffnung, schon vor Ablauf
der Rechtsmittelfrist, als endguiltig anerkennen. So wird ein Verzicht auf Rechtsmittel nach
dem Urteil in Deutschland stets al's zulassig betrachtet, und zwar auch in Ehesachen
(ROSENBERG, Lehrbuch, 8. A., S. 819; STEIN/JONAS'SCHONKE/POHLE, 17./18. A.,
Bem. I1/2 zu § 617). Ebenso wird in Osterreich § 472 der Zivil prozessordnung dahin BGE
9311 213 S. 220 ausgelegt, es sei auf die Berufung nicht mehr einzutreten, wenn darauf
gultig verzichtet wurde; dabei ist es ohne Belang, ob der Anspruch der Verfligung der
Partelen unterstehe oder entzogen sei (vgl. POLLAK, Zivilprozessrecht | und Il S. 577).
Gleich verhdlt essich in Italien, dessen Codice di proceduracivilein Art. 329 die Gultigkeit
eines Rechtsmittel verzichtes nach dem Urtell ausdriicklich vorsieht. Vorbehalten bleiben
nur Revisionsgrinde (vgl. dazu SATTA, Commentario 11/2 S. 47 ff.). Nur in Frankreich
findet sich, wenn auch nicht einheitlich, inbezug auf die Weiterziehung von
Ehescheidungsurteilen eine gegenteilige Auffassung vertreten, dies namlich auf Grund



einer Bestimmung des Code civil (Art. 249: "Le jugement ou |'arrét qui prononce le divorce
n'est pas susceptible d'acquiescement, amoins qu'il n'ait été rendu sur conversion de
séparation de corps'; vgl. dazu Encyclopédie Dalloz, unter "Appel" Nr. 29 und unter
"Acquiescement” Nr. 44 und 45, mit Hinweis auf abweichende Meinungen in der Lehre:
PILON sowie CUCHE ET VINCENT, welche nur das "acquiescement ala demande”, nicht
auch das "acquiescement au jugement™ als verboten erachten). In der Schweiz steht es,
solange das Bundesrecht hiertiber keine Norm aufstellt, dem kantonalen Gesetzes- und
Gewohnheitsrecht anheim, die Frage im einen oder andern Sinne zu entscheiden. Fir dieim
vorliegenden Falle speziell streitige Kindeszuteilung gilt in dieser Hinsicht nichts
Abweichendes. Zwar hat das Scheidungsgericht in jeder Instanz sowohl Uber die Gestaltung
der Elternrechte im allgemeinen wie auch insbesondere Uiber die Unterhaltsheitrage an die
Kinder von Amtes wegen zu befinden (vgl. BGE 85 11 231 /32 und BGE 82 |1 470 ). Damit
ist aber weder die Weiterziehung erstinstanzlicher Urteile vorgeschrieben oder der
gesetzlichen Befristung entriickt noch ein Verzicht auf Weiterziehung solcher Urteile kraft
Bundesrechtes verboten. Dem Nichteintretensentscheid des Obergerichts |&sst sich somit
keine dem kantonalen Prozessrechte derogierende Norm des Bundesrechtes entgegenhal ten.

E.6

Das Bundesgericht sieht sich immerhin veranlasst, sein Befremden Uber das V orgehen des
erstinstanzlichen Gerichtes auszudrticken. Esist nicht Sache des Richters, die Parteien
(wenn sie nicht von sich aus den Willen bekunden, das Urteil sogleich anzuerkennen und
dadurch in Rechtskraft treten zu lassen) nach der Fallung und Eréffnung des Urteils zu
fragen, BGE 93 11 213 S. 221 ob sie auf ein Rechtsmittel verzichten. Angesichts der
Schilderung der Beklagten Uber die Art dieser Fragestellung, die von ihr hiebel bekundete
Unsicherheit und die ihr dennoch nahegel egte unverziigliche "Annahme" des Urtells hétte
es sich gehdrt, dass das Zuger Obergericht die Sache grtindlich geprift und die beantragten
Beweise abgenommen hétte. (Der Kl&ger selbst gibt in der Berufungsbeantwortung zu, dass
die Beklagte eine schriftliche Urtellsbegriindung verlangte; sie habe das Urteil "jedoch”
angenommen). Der ohne ndhere Abklarung geféllte Nichteintretensentscheid hétte aber
beim Bundesgericht nur durch staatsrechtliche Beschwerde angefochten werden kénnen.
Dispositiv
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