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Einleitung

Die wachsende Mobilitit der Menschen innerhalb Europas, aber auch weltweit,
wirkt sich auf das Privatleben aus. Partnerschaften und EheschlieBungen
zwischen Menschen unterschiedlicher Nationalititen werden immer haufiger, und
es werden immer mehr Kinder geboren, die aus gemischt-nationalen Beziehungen
stammen.! Im Falle der Trennung oder Scheidung stellen sich dann im Hinblick
auf das gemeinsame Kind beim Streit um Sorge- und Umgangsrecht besondere
Probleme menschlicher und rechtlicher Art. Besonders brisant wird die Situation,
wenn ein Elternteil in sein Heimatland zuriickkehtt und das Kind ohne Zustim-
mung des Partners mitnimmt bzw. nach einem Besuch im Heimatland mit dem

1 Die Zahl der Scheidungen mit Auslinderbeteiligung liegt allein in Deutschland bei ca. 20.000 —
30.000 pro Jaht; vgl. Staudinger/Spellenberg (2005) Vorbem zu Art. 1 EheGVO Rn 3. Zur Be-
deutung der europidischen Vereinheitlichung des Familienrechts als Folge der wachsenden Mo-
bilitit der EU-Biirger Boele-Woelki ERA-Forum 1/2003, 142 (143).



16 Einleitung

Kind nicht wieder zurtickkehrt,? was allgemein als ,,Kindesentfithrung® oder in
Anlehnung an die englische Terminologie auch als ,,legal kidnapping*? bezeichnet
wird. Die Verwendung dieser Begriffe fiir die beschriebene Situation ist missver-
stindlich, wird doch mit dem Begriff , Entfihrung® assoziiert, das Kind sei von
einem Dritten in erpresserischer Absicht mit Gefahr flir sein Leben verbracht
worden. Bei der ,,Entfiihrung® des Kindes durch einen Elternteil liegt die Proble-
matik aber vollkommen anders. Daher wire die Verwendung der Begriffe ,,Kin-
desentziehung® oder ,,Kindesmitnahme* treffender.# Dennoch hat sich die Be-
zeichnung Kindesentfithrung heute allgemein durchgesetzt, u.a. bedingt dadurch,
dass das wichtigste internationale Ubereinkommen auf diesem Gebiet, das ,,Haager
Ubereinkommen diber die 3ivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrungs den
Begriff im Titel verwendet.

Fir das Kind ist eine solche Entfihrung immer eine traumatische Erfahrung: Es
wird zumeist plotzlich aus seiner gewohnten Umgebung herausgerissen und von
dem anderen Elternteil getrennt, ohne dass es die Grinde dafiir nachvollziehen
konnte. Starke Verlustdngste und psychosomatische Stérungen kénnen die Folge
sein. Hiufig unterbindet der entfiihrende Elternteil nach der Entfithrung auch
jeden weiteren Kontakt zu dem anderen Elternteil, was zu einer Entfremdung
tithrt. Die Motivation des entfiihrenden Elternteils ist oft vielfaltig, meist spielt
aber die Angst, das Kind durch die Trennung an den anderen Elternteil zu verlie-
ren, eine entscheidende Rolle. Rache am ehemaligen Partner und der Wille, diesen
zu vetletzen, oder — insbesondere nach spannungsgeladenen Auseinandersetzun-
gen — Angst vor dem Partner kénnen hinzukommen.® Auch rechtliche Gesichts-
punkte kénnen beachtlich sein: Der entfithrende Elternteil hofft méglicherweise,
den Sorgerechtsprozess in seinem Heimatland fithren zu kénnen und dort neben
Vorteilen praktischer wie sprachlicher Art ,,bessere Chancen® auf das Sorgerecht
zu haben, in der Hoffnung, die Gerichte wiirden das Kind in ihrem eigenen Staat
am besten versorgt sechen.” Zudem schafft der Entfithrer durch Zeitablauf Fakten,
die sich in einem Sorgerechtsverfahren zu seinen Gunsten auswirken kénnen: Das
Kind entfremdet sich vom anderen Elternteil und lebt sich in seiner neuen Umge-
bung ein, so dass ein Verbleiben hdufig dem Wohl des Kindes am besten entspre-
chen wird.

2 Im Folgenden wird mit dem Begriff ,,Herkunftsstaat der Staat bezeichnet, in dem das Kind
unmittelbar vor der Entfithrung lebte, wihrend mit ,,Zufluchtsstaat® der Staat gemeint ist, in
den der entfithrende Elternteil das Kind verbracht hat.

3 Vgl. BGH DAVorm 1981, 43 (46); Wuppermann FamRZ 1974, 414 (416); Béhmer IPRax 1984,
282.

4 Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB D 1. Vgl. auch die Kritik von Schwep-
pe, 20, die den Begriff , Kindesverbringung* vorschligt.

5 BGBIL 199011, S. 207.

6 Zu den Motiven Carl FPR 2001, 211.

7 Dazu Sichr IPRax 1984, 309 (311 £) und Sturm, in: FS Nagel, 457 (469).
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Die Kindesentfithrung in einen anderen Staat gegen den Willen des (mit-) sorge-
berechtigten anderen Elternteils ist in den meisten Rechtsordnungen strafbar.?
Um die juristischen Probleme zu l6sen, kommt jedoch dem Zivilrecht entschei-
dende Bedeutung zu, denn dieses bestimmt, wo das Sorgerechtsverfahren durch-
gefiihrt wird und welche Méglichkeiten fiir den beraubten Elternteil bestehen, das
Kind in das Herkunftsland zuriickzufithren. Heute existieren neben zahlreichen
bilateralen Ubereinkommen, die im Rahmen dieser Arbeit keine Beriicksichtigung
finden kénnen,® eine Reihe von internationalen Ubereinkommen mit unterschied-
lichem Regelungsinhalt, die sich der Problematik grenziiberschreitender Sorge-
rechtsverfahren und Kindesentfithrungen annehmen; die wichtigsten sind das
Haager Minderjidhrigenschutzabkommen von 1961, das Haager Kindesentfiih-
rungstibereinkommen von 1981, das Haager Kinderschutziibereinkommen von
1996 sowie das vom Europarat ausgearbeitete Europiische Sorgerechtsiiberein-
kommen von 1981.

In jungerer Zeit sind Verordnungen der Europiischen Union hinzugekommen:
Am 01. Mirz 2001 trat die ,,Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 des Rates tiber die
Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Ehesachen und in Verfahren betretfend die elterliche Verantwortung fir die ge-
meinsamen Kinder der Ehegatten vom 29. Mai 200010 (Briissel 1I-VO) in Kraft,
die einen Teilbereich der oben genannten Materien neu regelte. Inzwischen ist
diese Verordnung schon wieder Rechtsgeschichte, denn seit dem 01. Mirz 2005
witd sie durch die ,,Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates tber die Zustin-
digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesa-
chen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung*!! (Brissel Ila-
VO) ersetzt. Das materielle Familienrecht und das Kollisionsrecht sind hingegen
nur teilweise vereinheitlicht. Ab dem 21. Juni 2012 wird in 14 Mitgliedsstaaten,
darunter auch Deutschland, die ,,Verordnung (EG) Nr. 1259/2010 vom 20. De-
zember 2010 zur Durchfihrung einer verstirkten Zusammenarbeit im Bereich des
auf die Ehescheidung und Trennung ohne Auflésung des Ehebandes anzuwen-
denden Rechts anzuwenden sein.!? Dieser Verordnung waren jahrelange, intensi-
ve Bemtihungen vorausgegangen, wobei im Schrifttum umstritten ist, ob der Eu-
ropiischen Gemeinschaft dazu tiberhaupt die Kompetenz zusteht.!3

8 Dazu Caspary FPR 2001, 215 ff.

9 Eine Ubersicht tiber bilaterale Abkommen findet sich bei Staudinger/Kropholler (2003) Vor-
bem zu Art 19 EGBGB Rn 610 ff.

10 ABL EG 2000 L 160, S. 19.

1 ABL EG 2003 1. 338, S. 1.

12 ABL EU Nr. L 343 v. 29.12.2010, S. 10.

13 Wagner RabelsZ 68 (2004), 119 (153) bejaht dies aus Art. 61 lit. ¢ iVm Art. 65 lit. b, 1. Alt.
EGYV, und zwar sogar fiir den Erlass einer Verordnung. A.A. Werwigk-Hertneck/Mauch Fa-
mRZ 2004, 574 (580), die sich jedoch fiir eine Harmonisierung des materiellen Ehe- und Fami-
lienrechts innerhalb der Europdischen Union aussprechen.
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Die mit einer internationalen Kindesentfihrung verbundenen zivilrechtlichen
Probleme waren bereits mehrfach Gegenstand wissenschaftlicher Untersuchun-
gen.'* Durch Inkrafttreten der Briisseler Verordnungen von 2000 und 2003 sowie
der Ratifizierung des KSU stellen sich jedoch neue Fragen, die in den bereits er-
wihnten Arbeiten noch keine Beachtung finden konnten und die auch in den
inzwischen zahlreich erschienenen Arbeiten zu den Briisseler Verordnungen's
kaum behandelt werden, da sich diese mit Ausnahme der Arbeit von Holzmann!6
nicht schwerpunktmifig mit Kindesentfiihrungen beschiftigen.

Ziel dieser Untersuchung ist es, die zivilrechtlichen Folgen der Kindesentfiih-
rung durch einen Elternteil ins Ausland, insbesondere die Verteilung der interna-
tionalen Zustindigkeit fiir das Sorgerechtsverfahren sowie die Moglichkeiten, eine
schnelle Ruckfithrung des Kindes in das Herkunftsland zu bewirken, umfassend
darzustellen und die Lésungen, welche die Briisseler Verordnungen bereitstellen,
auf ihre Tauglichkeit hin zu prifen. Da sich die Gesamtproblematik nur er-
schlieBt, wenn man auch die ilteren internationalen Ubereinkommen, die diesen
Themenbereich erfassen und die teilweise weiter neben der Briissel II bzw. der
Briissel 11a-VO anwendbar sind, betrachtet, werden auch das Minderjihrigen-
schutzabkommen von 1961, das Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommen von
1980, das Europidische Sorgerechtsiibereinkommen von 1980 sowie das Haager
Kinderschutziibereinkommen von 1996 in die Untersuchung mit einbezogen wer-
den. Damit soll auch ein Beitrag fir die Praxis geleistet werden, denn das Neben-
einander der Rechtsquellen unterschiedlicher Herkunft mit ihren sich zum Teil
erginzenden, zum Teil ausschlieBenden oder tberschneidenden Regelungsberei-
chen ist nur schwer zu durchblicken.!”

14 Huftege, The Uniform Child Custody Jurisdiction Act (1982); Allinger, Das Haager Minderjih-

rigenschutzabkommen (1988); Giilicher, Internationale Kindesentfithrungen (1992); Ehrle, An-
wendungsprobleme des Haager Ubereinkommens iiber die zivilrechtlichen Aspekte internatio-
naler Kindesentfithrung vom 25.10.1980 in der Rechtsprechung (2000); Jorzik, Das neue zivil-
rechtliche Kindesentfithrungsrecht (1995); Holl, Funktion und Bestimmung des gewShnlichen
Aufenthalts bei internationalen Kindesentfihrungen (2001); Schweppe, Kindesentfiihrungen
und Kindesinteressen (2001); vgl. auch Kropholler, Das Haager Abkommen iiber den Schutz
Mindetjahriger, 1. Aufl. 1966 und 2. Aufl. 1977; Boelck, Reformiiberlegungen zum Haager Min-
detjdhrigenschutzabkommen von 1961 (1994); Krah, Das Haager Kinderschutziibereinkommen
(2004).
Niklas, Die europdische Zustindigkeitsordnung in Ehe- und Kindschaftsverfahren (2003);
Dornbliith, Die europidische Regelung von Anerkennung und Vollstreckbarerklirung von Ehe-
und Kindschaftssachen (2003); Dilger, Die Regelungen zur internationalen Zustindigkeit in
Ehesachen in der Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 (2004); Gordes, Internationale Zustindig-
keit, Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen iiber die elterliche Verantwortung
(2004); Kress, Internationale Zustidndigkeit fiir elterliche Verantwortung in der Europiischen
Union (2006); Fleige, Die Zustindigkeit fir Sorgerechtsentscheidungen und die Riickfithrung
von Kindern nach Europiischem IZVR (2000).

16 Holzmann, Briissel I1a-VO: Elterliche Verantwortung und internationale Kindesentfithrungen
(2008).

17 Dies illustriert Coester-Waltjen, in: FS Geimer, 139 (145 f) eindrucksvoll.
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Im 1. Teil dieser Arbeit soll eine umfassende Einfiihrung in die Problematik
einschlieBlich eines Uberblicks tiber die Rechtsquellen gegeben werden. Schwer-
punktmiBig werden die Anwendungsbereiche der verschiedenen Ubereinkommen
und Verordnungen gegeneinander abgegrenzt und dargestellt, wie die internatio-
nale Zustindigkeit fiir Sorgerechtsentscheidungen im Regelfall verteilt ist. Dabei
wird der Sonderfall Kindesentfithrung zunichst nicht beriicksichtigt werden. Im 2.
Teil werden dann die zivilrechtlichen Folgen einer Kindesentfithrung eingehend
beleuchtet. Insbesondere wird untersucht, wie sich eine Kindesentfithrung bei
Anwendung der verschiedenen Ubereinkommen und Verordnungen auf die inter-
nationale Zustindigkeit fir die Sorgerechtsentscheidung auswirkt, welche Mog-
lichkeiten es gibt, die Riickfiihrung eines entfiihrten Kindes zu bewirken und ob
realistische Chancen bestehen, eine von Gerichten im Herkunftsland des Kindes
erlassene Sorgerechtsentscheidung oder Herausgabeanordnung im Zufluchtsstaat
durchzusetzen. Im Mittelpunkt steht dabei die Briissel II-VO sowie die seit dem
01. Mirz 2005 geltende Briissel 11a-VO, die massive Anderungen bis hin zu einer
vélligen Neukonzeption der betreffenden Rechtsbereiche herbeigefiihrt hat. Der
Schwerpunkt liegt dabei auf der Untersuchung des Zusammenspiels beider Ver-
ordnungen mit dem Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommen von 1980. Das
autonome deutsche Recht kann nur am Rande beriicksichtigt werden.






Teil 1: Die Zustindigkeit fiir Verfahren betreffend die
elterliche Verantwortung mit grenziiberschreitendem
Bezug im Regelfall






§1: Uberblick iiber die Rechtsquellen

A. Das Haager Minderjihrigenschutzabkommen vom 5. Oktober 1961

Das ,,Haager Ubereinkommen iiber die Zustindigkeit der Behirden nnd das anguwendende
Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjihrigenvom 5. Oktober 1961 (MSA) ist
fiir die Bundesrepublik Deutschland am 17. September 1971 in Kraft getreten.!s
Trotz der offiziellen Bezeichnung als ,,Abkommen‘ handelt es sich — entgegen der
tiblichen Terminologie — um ein multilaterales Ubereinkommen. Das MSA be-
stimmt die internationale Zustindigkeit sowie das anwendbare Recht fir Mal3-
nahmen zum Schutz der Person oder des Vermdgens von Minderjihrigen. Beziig-
lich der Anerkennung von Entscheidungen trifft das MSA in Art. 7 eine nur un-
vollkommene Regelung; die Vollstreckung wird gar nicht erfasst. Fiir die Proble-

18 BGBL 1971 1L, S. 219.
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matik der Kindesentfiihrung durch einen Elternteil Giber die Grenzen hinweg sieht

das MSA keine speziellen Vorschriften vor, es gelten die allgemeinen Regelungen
der Art. 1-5 MSA.

B. Das Haager Kinderschutziibereinkommen vom 19. Oktober 1996

Das ,,Haager Ubereinkommen iiber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Aner-
kennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit anf dem Gebiet der elterlichen 1 erantwortung
und der MafSnabmen zum Schut von Kindern* (KSU) vom 19. Oktober 1996 ist das
Nachfolgeiibereinkommen des MSA und ersetzt dieses gemiB Art. 51 KSU. Be-
reits kurz nach dem Inkrafttreten 1961 zeigte sich, dass das Minderjihrigenschutz-
abkommen zahlreiche Schwachstellen enthielt,'? was sich u.a. in der geringen Zahl
der Vertragsstaaten niedergeschlagen hat.20 Auf der 18. Haager Konferenz 1996
miindete diese Kritik in der Ausarbeitung des KSU, das in der Bundesrepublik
Deutschland und der Mehrzahl der Staaten der BEuropiischen Union zwischen
2002-2011 in Kraft getreten ist.?!

Das KSU regelt die internationale Zustindigkeit und das anzuwendende Recht
fiir MaBlnahmen zum Schutz des Kindes und enthilt zudem im Gegensatz zum
MSA in Art. 23 ff umfassende Bestimmungen betreffend die Anerkennung und
Vollstreckung getroffener MaBnahmen. In Art. 7 KSU findet sich auch eine Spe-
zialregelung iiber die Auswirkungen einer Kindesentfithrung auf die internationale
Zustindigkeit.

C. Das Haager Kindesentfithrungsiibereinkommen vom 25. Oktober 1980

Das ,,Haager Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiih-
rung“vom 25. Oktober 1980 (HKU) ist fiir die Bundesrepublik Deutschland am 1.
Dezember 1990 in Kraft getreten?? und ist derzeit in 86 Staaten anwendbar.?? Das
HKU ist ein reines Rechtshilfeabkommen, welches die internationale Zusammen-
arbeit durch Einrichtung zentraler Behorden verbessern soll und ein Verfahren

1 Vgl nur die Untersuchung von Boelck, Reformiiberlegungen zum Haager Minderjihrigen-
schutzabkommen von 1961; Sichr RabelsZ 62 (1998), 464 (467). Recht positiv dulert sich hin-
gegen Allinger, 269 ff.

20 Sturm IPRax 1997, 10; Kropholler RabelsZ 58 (1994), 1 (2 f).

21 Eine Ubersicht der Mitgliedsstaaten und des Ratifikationsstandes findet sich auf der Homepage
der Haager Konferenz, http://hcch.e-vision.nl/index_en.phpract=conventions.status&cid=70
(zuletzt aufgerufen am 26.10.2011).

2 BGBL 199011, S. 207.

23 Stand: 26.10.2011. Der aktuelle Stand kann der Homepage der Haager Konferenz entnommen
werden, http://hech.e-vision.nl/index_en.phpract=conventions.status&cid=24 (zuletzt aufge-
rufen am 26.10.2011).


http://hcch.e-vision.nl/index_en.php?act=conventions.status&cid=70
http://hcch.e-vision.nl/index_en.php?act=conventions.status&cid=24
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vorsieht, um entfithrte Kinder schnellstméglich in ihren Herkunftsstaat zurtickzu-
filhren. Das HKU enthilt damit keine Vorschriften betreffend die internationale
Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen.

D. Das Europiische Sorgerechtsiibereinkommen vom 20. Mai 1980

Auch das ,,Enropdische Ubereinkommen iiber die Anerkennnng und V ollstreckung von Ent-
scheidungen siber das Sorgerecht fiir Kinder nnd die Wiederherstellung des Sorgeverbdltnisses vom
20. Mai 1980 (ESU), fiir die Bundesrepublik Deutschland in Kraft seit dem 1.
Februar 199124 ist ein Rechtshilfeabkommen ohne Regelungen betreffend die
internationale Zustindigkeit. Vorrangiges Ziel des ESU ist es, durch Anerkennung
und Vollstreckung auslindischer Sorgerechtsentscheidungen die Liicke zu schlie-
Ben, die durch Art. 7 S. 2 MSA entstanden war. Das ESU hat keinen ausschlie3li-
chen Charakter, sondern ist neben dem HKU anwendbar.

E. Die Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 vom 29. Mai 2000 (Brussel II)

Die ,,Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 des Rates iiber die Zustandigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfabren betreffend die
elterliche 1 erantwortung fiir die gemeinsamen Kinder der Ebegatten vom 29. Mai 2000775
(Brissel 1I-VO) regelt innerhalb der teilnehmenden Mitgliedsstaaten der europii-
schen Union die internationale Zustindigkeit, Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen betreffend die elterliche Verantwortung und ersetzt gemil3
Art. 37 Brissel II-VO das Haager Minderjdhrigenschutzabkommen, das Haager
Kinderschutziibereinkommen und das BEuropiische Sorgerechtstibereinkommen.
Zu beachten ist aber der beschrinkte Anwendungsbereich der Verordnung: Er-
fasst werden nur Verfahren iiber die elterliche Verantwortung betreffend die ge-
meinsamen Kinder von Ehegatten, die anlisslich der Scheidung oder Trennung
der Eltern betrieben werden, Art. 1 lit. b Briissel II-VO. Auf alle anderen Sorge-
rechtsverfahren ist die Brussel II-VO nicht anwendbar; insoweit bleibt es bei den
Haager Ubereinkommen bzw. beim Europiischen Sorgerechtsiibereinkommen.
Die Brissel II-VO enthilt eine Spezialvorschrift Uber die internationale Zustin-
digkeit in Kindesentfithrungsfillen; weiterhin bleibt auch das HKU anwendbar.

2+ BGBL 1990 11, S. 220.
2 ABL EG 2000 L 160, S. 19.
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F. Die Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 vom 27. November 2003 (Brissel I1a)

Am 27. November 2003 erliell der Rat der Europiischen Union die ,, VVerordnung
(EG) Nr. 2201/2003 des Rates iiber die Zustindigkeit und die Anerkennung und 1V ollstre-
ckung von Entscheidungen in Ebesachen und in 1 erfabren betreffend die elterliche 1 erantwor-
tung und ur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 ‘% welche gemil Art. 72
Brissel 11a-VO am 01. August 2004 in Kraft getreten ist; die meisten Vorschriften
sind jedoch erst seit dem 01. Mdrz 2005 anzuwenden. Diese Verordnung ersetzt
die Brissel II-VO. Die Regelungen der Brissel 11-VO tber internationale Zustin-
digkeit und Anerkennung und Vollstreckung betreffend Ehescheidungen werden
unmodifiziert Ubernommen, beziiglich der elterlichen Verantwortung jedoch
bringt die Briissel 1Ia-VO gravierende Verdnderungen. Der sachliche Anwen-
dungsbereich wird auf alle Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung
erweitert, unabhingig davon, ob es sich um gemeinsame Kinder der Eheleute
handelt oder ob ein zeitlicher Zusammenhang des Verfahrens mit einer Ehesache
besteht.

In Art. 10 enthilt die Briissel 11a-VO eine detaillierte Regelung tGber die Aus-
wirkungen einer internationalen Kindesentfithrung auf den Gerichtsstand. Hin-
sichtlich der Ruckfithrung eines verschleppten Kindes verweist die Briissel 11a-VO
mit Art. 11 auf das Haager Ubereinkommen von 1980, sieht jedoch einige bedeut-
same Modifikationen vor, welche das Verfahren schneller und effektiver gestalten
sollen. Im Falle der Ablehnung der Riickfithrung ist regelmiBig die Durchfithrung
eines Sorgerechtsverfahrens im Herkunftsstaat des Kindes vorgesehen.

G. Zusammenfassung

Es existieren eine Reihe von internationalen Ubereinkommen und EG-
Verordnungen, welche die zivilrechtlichen Rechtsfragen regeln, die durch die Ent-
fihrung eines Kindes durch einen Elternteil Giber Staatsgrenzen hinweg entstehen.
Fiir die vorliegende Untersuchung entscheidend sind MSA, KSU, Briissel II-VO
sowie die seit dem 01. Mirz 2005 geltende Briissel 1la-Verordnung, da diese
Rechtsinstrumente Regelungen iiber die internationale Zustindigkeit beziiglich der
elterlichen Verantwortung enthalten. Das HKU enthilt zwar keine Vorschriften
tber den Gerichtsstand, ist aber dennoch in die Untersuchung mit einzubezichen,
da das dort vorgesehene Riickfithrungsverfahren ein elementarer Teil des Rechts-
schutzes darstellt, der dem beraubten Elternteil zur Verfiigung steht. Dem ESU
hingegen kommt nur geringe Bedeutung zu, da es in weiten Teilen durch die Briis-
sel I1a-VO verdringt wird und zudem die Praxis das HKU vorrangig anwendet.?’
Fir die Rechtsanwendung zwischen den Mitgliedsstaaten der Europiischen Union

26 ABL 2003 L. Nr. 338.
27 Vgl. § 12 SorgeRUbKAG/ jetzt § 39 IntFamRVG.
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dominieren nunmehr die Briissel I1a-VO und das HKU.

Eine Kindesentfiihrung durch einen Elternteil in einen anderen Staat kann also
verschiedene internationale Ubereinkommen und Verordnungen zur Anwendung
berufen. Bevor jedoch untersucht wird, wie sich eine Kindesentfithrung auf den
Gerichtsstand auswirkt, soll zunichst der Anwendungsbereich der verschiedenen
Rechtsquellen gegeneinander abgegrenzt und dargestellt werden, wie bei einem
Sorgerechtsstreit im Regelfall — ohne Vorliegen einer Kindesentfithrung — die
internationale Zustindigkeit fiir Entscheidungen betreffend die elterliche Verant-
wortung durch die unterschiedlichen Abkommen und Verordnungen verteilt wird.






§ 2: Das Haager Minderjihrigenschutzabkommen vom
5. Oktober 1961

A. Entstehungsgeschichte

Das MSA? wurde auf der neunten Haager Konferenz im Oktober 1961 endgtiltig
formuliert und mit dem Datum des 5. Oktober 1961 versehen, da es an diesem
Tag von dem ersten Staat gezeichnet wurde.?? Die Ausarbeitung des MSA beruhte
auf dem Wunsch, das Vormundschaftsubereinkommen von 190230 zu revidieren.
Es zeigte sich jedoch, dass eine Modifizierung des Vormundschaftstibereinkom-
mens nicht ausreichen wiirde, so dass man sich entschloss, ein vollig neues Uber-

28 Siche bereits § 1 A.

2 Ferid RabelsZ 27 (1962), 411 (413).

30 RGBL 1904, S. 240; Nachweise tber die Vertragsstaaten finden sich in Jayme/Hausmann Nr.
53,Fn 1.
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einkommen auszuarbeiten.?! Dabei wurden zwischen der noch dem Vormund-
schaftsiibereinkommen zugrunde liegenden Anknipfung an das Staasangehdrig-
keitsprinzip und der ,,modernen” Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt
zahlreiche Kompromisse gemacht.

Dem MSA sind nur 12 europiische Staaten beigetreten, worunter sich keine
skandinavischen und auch keine Common-Law-Staaten befinden.’?> Auflerhalb
Europas hat das MSA tiberhaupt keine Verbreitung gefunden.

B. Anwendungsbereich des Ubereinkommens

I. Riumlich — zeitlich

Der riumliche Anwendungsbereich ergibt sich aus Art. 13 Abs. 1 MSA: Das
Ubereinkommen gilt fiir alle Minderjihrigen, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt33
in einem Vertragsstaat haben. Liegt der gewShnliche Aufenthalt des Minderjdhri-
gen in einem Nichtvertragsstaat, ist das autonome Zivilprozessrecht des Staates,
dessen Behorden oder Gerichte mit dem Fall befasst sind, anzuwenden.?* Die
Staatsangehorigkeit spielt damit im Normalfall keine Rolle. Jedoch steht jedem
Vertragsstaat nach Art. 13 Abs. 3 MSA die Méglichkeit offen, einen Vorbehalt
dahingehend abzugeben, dass das Ubereinkommen nur auf Minderjihrige ange-
wendet werden soll, die auch die Staatsangehérigkeit eines Vertragsstaates haben.
Die Bundesrepublik Deutschland hat von dieser Moglichkeit keinen Gebrauch
gemacht, so dass das Abkommen als ,,Joi unforme* gilt.

Das MSA ist fir die Bundesrepublik Deutschland und Westberlin am 17. Sep-
tember 1971 in Kraft getreten.?> Seit dem 3. Oktober 1990 gilt es fiir Gesamt-
deutschland einschlieBlich der Gebiete der ehemaligen DDR.3¢ Nach Art. 17 MSA
ist das Ubereinkommen auf alle SchutzmaBnahmen anzuwenden, die nach dem
Inkrafttreten getroffen worden sind.

31 Vgl. Ferid RabelsZ 27 (1962), 411 (428).

32 Vertragsstaaten des MSA sind Deutschland, Frankreich, Luxemburg, Niederlande, Italien,
Osterreich, Portugal, Macao, Spanien, Tiirkei, Schweiz, Polen, Lettland und Litauen; Stand:
26.10.2011. Eine stets aktuelle Auflistung findet sich auf der Homepage der Haager Konfetenz,
http:/ /hech.e-vision.nl/index_en.php?act=conventions.status&cid=39 (zuletzt aufgerufen am
26.10.2011).

33 Zum Begriff des ,,gewdhnlichen Aufenthalts® ausfithrlich § 2 C 1 2.

3 OLG Hamm FamRZ 1992, 208 (209); IPRax 1993, 104 (105).

35 BGBL 1971 11 S. 1150.

36 Vgl. MiKo/Siehr (3. Aufl. 1998) Art. 19 Anh. IRn 7.
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1I. Sachlich — personlich

Gemill Art. 1 MSA erstreckt sich der Anwendungsbereich auf alle Ma3nahmen
zum Schutz der Person oder des Vermdgens des Minderjihrigen.

Schutzmalinahmen nach Art. 1 MSA sind alle MaBnahmen, die von einer Be-
hoérde oder einem Gericht angeordnet werden? und im Interesse des Kindes zu
seinem Schutz erfordetlich sind.3® Damit fallen bereits kraft Gesetzes (ex lege)
cintretende Rechtsfolgen, z.B. die Zuweisung des Sorgerechts an die Eltern durch
§ 1626 BGB oder an den iberlebenden Elternteil bei vorheriger gemeinsamer
eltetlichen Sorge nach § 1680 BGB, nicht unter Art. 1 MSA.? Die gesetzlich ein-
tretenden Rechtsfolgen werden aber tiber Art. 3 MSA berticksichtigt.

Wichtige Schutzmalinahmen iSd Art. 1 MSA nach deutschem Recht* sind
Entscheidungen gemil3 § 1632 BGB tiber die Herausgabe des Kindes an einen
Elternteil,# die Anordnung der Vormundschaft und Bestellung eines Vormundes
nach § 1681 BGB,* MaBregeln der Eltern bei Gefdhrdung des Kindeswohls oder
Kindesvermogen nach §§ 1666-1667 BGB# und Sorgerechtsentscheidungen bei
Getrenntleben der Eltern, § 1671 BGB.#

Vom Anwendungsbereich des MSA ausgeschlossen sind demgemil3 viele Ma-
terien, die zwar mittelbar mit dem Schutz von Kindern zusammenhingen, aber
keine SchutzmaBnahmen nach Art. 1 MSA darstellen, wie Geschiftsfihigkeit,
Eherecht, Abstammung, Staatsangehérigkeitsrecht, Unterhalt, Adoption und Erb-
recht.*> Auch 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen, die allgemein den Minderjihri-
genschutz betreffen, ohne eine behérdliche EinzelmaBlnahme zu erfordern, wie
Schulpflicht, Jugendarbeitsschutz und Schutz der Jugend in der Offentlichkeit,

37 Soergel/Kegel Vor Art. 19 EGBGB Rn 17; MuKo/Sichr (3. Aufl. 1998) Art. 19 EGBGB Anh. I
Rn 44.

3 BGHZ 60, 68 (72) = NJW 1973, 417 (418); vOverbeck ZfRV 1961, 140 (145); Pa-
landt/Heldrich Anh. zu Art. 24 EGBGB Rn 13 (66. Aufl. 2007); MiKo/Siehr (3. Aufl. 1998)
Art. 19 EGBGB Anh. I Rn 42.

3 Palandt/Heldrich Anh. zu Art. 24 EGBGB Rn 13 (66. Aufl. 2007); MiKo/Siehr (3. Aufl. 1998)
Art. 19 EGBGB Anh. I Rn 44.

40 Eine umfassende Aufzihlung findet sich bei Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art 19
EGBGB Rn 53 ff.

4 BGHZ 67, 255 (260); OLG Zweibricken OLGZ 1981, 146; BayObLG FamRZ 1991, 216
(217); OLG Stuttgart NJW 1985, 566.

42 BayObLG FamRZ 1993, 463 (464); OLG Hamm FamRZ 1992, 1335.

4 BGH NJW 2005, 672; OLG Zweibriicken FamRZ 1974, 153 (154); BayObLG FamRZ 1997,
954 (955); 1991, 216 (218); 1990, 780; OLG Frankfurt FamRZ 1997, 571 (572).

“  BGHZ 060, 68 (72) = NJW 1973, 417 (418); 78, 293 (301) = NJW 1981, 520 (521); 89, 325 (336)
= NJW 1984, 1302 (1304) = IPRax 1984, 208 (210); 163, 248 (257); NJW 1984, 2761 = FamRZ
1984, 686 (687); OLG Koblenz NJW 1989, 2201; IPRax 1987, 317; NJW 2002, 2955; OLG
Saarbriicken NJWE-FER 2000, 8.

4 MiuKo/Sichr (3. Aufl. 1998) Art. 19 EGBGB Anh. I Rn 91 ff; Soergel/Kegel Vor Art. 19 EG-
BGB Rn 9 ff.
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sind keine Schutzmalinahmen und damit vom MSA nicht erfasst.*¢

Minderjahrig iSd MSA ist, wer sowohl nach dem Recht des Staates, dem die
betreffende Person angehort, als auch nach dem Recht des Staates, in dem sie
ihren gewdhnlichen Aufenthalt hat, als minderjihrig anzusehen ist.47 Damit ver-
zichtet das MSA auf die Festlegung einer eigenen Altersgrenze.

C. Verteilung der internationalen Zustindigkeit

1. Grundprinzip: Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt

Das Grundprinzip der Verteilung der internationalen Zustindigkeit findet sich in
Art. 1 MSA: Die Behérden des Staates, in dem der Minderjihrige seinen gewohn-
lichen Aufenthalt hat, sind fiir die SchutzmaBnahmen international zustindig.
»Behorden® sind dabei gemil3 Art. 1 MSA sowohl Gerichte als auch Verwal-
tungsbehorden.*® Trotz dieser grundsitzlichen Entscheidung fiir die Ankniipfung
an den gewdhnlichen Aufenthalt finden sich in den Art. 3 und 4 MSA Ausnah-
men, die die Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit erlauben und Ausdruck des
Kompromisses zwischen Aufenthalts- und Staatsangehérigkeitsprinzips sind, der
mit dem MSA erreicht wurde.#

1. Bedeutung des ,,gewShnlichen Aufenthalts® im internationalen und europii-
schen Zivilverfahrensrecht und im Kollisionsrecht

Damit liegt dem MSA das Prinzip zugrunde, das sich durch alle modernen inter-
nationalen Ubereinkommen, das nationale deutsche Recht und die EG-
Verordnungen betreffend die Zustindigkeit in Verfahren iiber die elterliche Ver-
antwortung zieht:*° die Ankniipfung an den gewShnlichen Aufenthalt, die anstelle
der in der Vergangenheit tiblichen und das Haager Vormundschaftsiibereinkom-
men von 1902 beherrschenden® Ankniipfung an die Staatsangehérigkeit getreten
ist.>2 Trotz der Uberragenden Bedeutung ist der Begriff des gewShnlichen Aufent-

46 Vgl. MuKo/Siehr (3. Aufl. 1998) Art. 19 EGBGB Anh. I Rn 106.

47 Dazu AG Ingolstadt IPRax 1992, 326 (327) mAnm. Lorenz IPRax 1992, 305 ff.

4 Obwohl nach deutschem Recht fiir die Schutzmalnahmen des MSA stets die Gerichte zustin-
dig sind, wird in der Darstellung zum MSA im Folgenden die Terminologie des MSA tber-
nommen; mit ,,Behérden sind dementsprechend stets Gerichte und Behérden gemeint.

4 Vgl. dazu Barriére-Brousse J.D.I. 123 (1996), 843 (851).

50 Vgl Art. 21 EGBGB, Art. 5 Abs. 1 KSU, Art. 3 Abs. 1 Briissel II-VO, Art. 8 Briissel 1Ta-VO.

51 Vgl. Duncan Yb. of PIL 2000, 41 (42).

52 Zur historischen Entwicklung von der Ankntpfung an die Staatsangehérigkeit zur Ankntipfung
an den gewohnlichen Aufenthalt Graul, 267 ff; vgl. auch Winkler von Mohtenfels FPR 2001,
189 (190) und Baetge, 5 ff.
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halts in keinem Ubereinkommen oder in einer EG-Verordnung definiert.53

Hinter der Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt steht der Gedanke,
dass die Gerichte bzw. Behérden dieses Staates aufgrund der rdumlichen und
sprachlichen Nihe zum Umfeld des Kindes das Kindeswohl am besten beurteilen
koénnen und damit am geeignetsten sind, ohne Verzdgerungen Entscheidungen
betreffend das Kind zu treffen.>* Auch verfiigen diese Gerichte am ehesten tiber
die Moglichkeit, erforderliche MaBinahmen zum Schutz des Kindes effektiv
durchzusetzen.”® Der gewohnliche Aufenthalt des Kindes hat dabei nicht nur im
internationalen Verfahrensrecht Bedeutung, sondern auch im IPR, denn nach Art.
2 MSA wenden die nach Art. 1 MSA zustindigen Stellen stets ihr eigenes Recht
an, so dass ein Gleichlauf von internationaler Zustindigkeit und anwendbarem
Recht besteht. Das anwendbare Recht richtet sich also stets nach dem Staat, in
dem das Kind seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat. Das deutsche IPR folgt gemil3
Art. 21 EGBGB dem gleichen Grundsatz. Entscheidend fur diese Ankniipfung
sind zwei Uberlegungen: Zum einen soll dadurch, dass jedes Gericht sein eigenes
Recht anwendet, die zeitaufwendige, schwierige und fehleranfillige Ermittlung
fremden Rechts vermieden werden. Dies ist im Interesse eines effektiven und
damit auch schnellen Minderjdhrigenschutz geboten.> Zum anderen soll jedem
Kind der Schutz zuteil werden, der in seinem sozialen Umfeld vorherrschend ist.57
Gerade bei Kindern, die sich in der Regel viel schneller in eine neue Kultur integ-
rieren als Erwachsene, ist es nicht angebracht, ithren Schutz nach den MaBstiben
des Staates zu richten, dem sie zwar angehdren, aber zu dem praktisch keine Be-
zugspunkte mehr bestehen.

53 Winkler von Mohrenfels FPR 2001, 189.

5% OLG Celle FamRZ 1993, 95 (96); OLG Katlsruhe FamRZ 1994, 642 (643); MiKo/Siehr (3.
Aufl. 1998) Art. 19 EGBGB Anh. I Rn 20; Obetloskamp Art. 1 MSA Rn 119; Luther FamRZ
1973, 406 (408); Ahrens FamRZ 1976, 305 (311); Boelck, 6 f; Allinger, 40; Schwab/Motzer, Hb.
des ScheidungsR, Teil IIT Rn 292; Oclkers/ Kraeft FuR 1999, 344; vgl. Roth/Déring JBL. 1999,
758 (759); Ferid RabelsZ 27 (1962), 411 (433); Kropholler, in: Liber Amicorum Kurt Siehr, 379
(382).

55 Boelck, 7; Ferid RabelsZ 27 (1962), 411 (433); Kropholler, in: Liber Amicorum Kurt Sieht, 379
(382).

5 vySteiger, Actes et documents 1X/4, 219 (226); vOverbeck ZfRV 1961, 140 (147); Boelck, 65;
Fetid RabelsZ 27 (1962), 411 (441); Sturm, in: FS Nagel, 457; Allinger, 32 f; MuKo/Sichr (3.
Aufl. 1998) Art. 19 EGBGB Anh. I Rn 125.

57 OLG Celle FamRZ 1993, 95 (96); Marmo, Actes et documents IX/4, 18 (23); vSteiger, Actes et
documents IX/4, 219 (221).
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2. Definition des Begriffs ,,gewdhnlicher Aufenthalt™

Das MSA enthilt keine Definition fir den Begriff ,,gew6hnlicher Aufenthalt®™.
Diese ist durch autonome Auslegung zu gewinnen.>® Nach allgemeiner Ansicht ist
der gewdhnliche Aufenthalt nach dem MSA ebenso zu verstehen wie in anderen
Haager Ubereinkommen, den EG-Verordnungen und dem nationalen deutschen
Verfahrensrecht betreffend das Kindschaftsrecht.> Die einheitliche Auslegung ist
geboten, da alle diese Rechtsquellen die gleichen Rechtsfragen regeln und dem
Kindeswohl verpflichtet sind.® Dies wire mit unterschiedlichen Ergebnissen be-
ziiglich der Auslegung des gewohnlichen Aufenthalts nicht zu vereinbaren.

Der gewdhnliche Aufenthalt ist nach vorherrschender Meinung anhand von
objektiven,® nicht normativen Kriterien zu bestimmen und liegt in dem Staat, in
dem die betreffende Person, hier der Minderjihrige, seinen Lebensmittelpunkt
hat, wo sich mithin der Schwerpunkt seiner sozialen, familidren und schulischen
Bindungen befindet.? Dies deckt sich mit der Definition, die der EuGH 1994 fiir
den ,,stindigen Wohnsitz* aufgestellt hat.®3 Bei Kindern ist der gew6hnliche Auf-
enthalt selbstdndig zu bestimmen; er leitet sich nicht vom gewdhnlichen Aufent-

58 Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn 132; Kropholler (1966), 108 f.
Zum Problem der autonomen Auslegung eingehend Gordes, 133 ff.

5% BGHZ 78, 293 (295) = NJW 1981, 520 = FamRZ 1981, 135 (136); OLG Koln FamRZ 1991,
363 (364); OLG Hamm IPRax 1993, 104 (105); OLG Stuttgart FamRZ 1997, 51 (52); Ferid Ra-
belsZ 27 (1962), 411 (434); Stein/Jonas/Schlosser § 606 ZPO Rn 7; Soergel/Kegel Vor Art. 19
EGBGB Rn 15; Wieczorek/Schiitze/Becker-Eberhard ZPO § 606 Rn 44; Palandt/Heldrich
Anh. zu Art. 24 EGBGB Rn 10 (66. Aufl. 2007); Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art
19 EGBGB Rn 132; Holl, 94; Gordes, 160 f. Vgl. Baetge, in: FS Kropholler zum 70. Geburts-
tag, 77 ff zur (gesamt-) europdischen Entwicklung und Auslegung; zur Entwicklung des Begriffs
»gewohnlicher Aufenthalt™ im deutschen Kollisionsrecht Siep, 6 ff.

60 Holl, 117; Winkler von Mohrenfels FPR 2001, 189 (190).

01 Dazu Baetge IPRax 2006, 313 (314 f); 1t. Winkler von Mohrenfels FPR 2001, 189 (190)
wherrscht [...] international Einigkeit dariiber, dass der Begtiff des gewohnlichen Aufenthalts
faktischer Natur ist [...]*.

02 BGH NJW 1975, 1068 = FamRZ 1975, 272 (273) - zum Haager Unterhaltstiibereinkommen;
BGHZ 78, 293 (295) = NJW 1981, 520; 163, 248 (257); FamRZ 1997, 1070 = NJW 1997, 3024
f; OLG Saarbriicken IPRspr 1976 Nr. 76, 218 (219); OLG Disseldorf FamRZ 1980, 728 (729)
= IPRspr 1979 Nr. 93, 318 (321); OLG Hamm FamRZ 1988, 1198 (1199) = IPRspr 1988 Nr.
97, 189 (190); BayObLG FamRZ 1990, 780; OLG Karlsruhe FamRZ 1993, 96 (97); OLG Kob-
lenz FamRZ 1998, 756 (betreffend des gewShnlichen Aufenthalts Erwachsener); OLG Jena
IPRspr 2001, Nr. 207, 449 (450); OLG Frankfurt IPRspr 2001, Nr. 92, 190 (191); OLGR Saat-
briicken 2004, 467 (468); Palandt/Heldrich Anh. zu Art. 24 EGBGB Ra 10 (66. Aufl. 2007);
Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn 139 ff; Henrich, Int. FamR, 267
f; ders. IPRax 1981, 125; Siep, 41 ff; Ferid RabelsZ 27 (1962), 411 (434); Baetge IPRax 2001,
573 (574). Einen ausfiihtlichen Uberblick dazu, wie der Begriff ,,gewdhnlicher Aufenthalt” in
der deutschen Rechtsordnung verstanden wird, geben Baetge, 44 ff und Siep, 45 ff.

63 EuGH Slg. 1994 1, 4301 (4308 f).
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halt des Sorgeberechtigten ab.%* Der Wille, einen Ort zum Lebensmittelpunkt zu
machen (animus manendi), ist nicht erforderlich; wobei dies aber nicht bedeutet,
dass der Wille stets unerheblich wire.65

In der deutschen Rechtsprechung und Literatur wird mehrheitlich bei einer fakti-
schen Aufenthaltsdauer von mehr als 6 Monaten an einem Ort die Begriindung
eines gewohnlichen Aufenthalts widerleglich vermutet.®® Dabei kommt es jedoch
auf die Umstinde im Finzelfall an; ist keine soziale Integration des Kindes erfolgt
und kennt dieses auch die Sprache nicht, so ist noch kein gewShnlicher Aufenthalt
begriindet worden.” Problematisch wird dies jedoch regelmiflig nur in Entfiih-
rungsfillen, auf die an dieser Stelle noch nicht eingegangen werden soll.®8 Hiufig
wird ein gew6hnlicher Aufenthalt auch ohne Zeitablauf sofort nach dem Orts-
wechsel begriindet, ndmlich dann, wenn der Aufenthalt von vornherein auf eine
gewisse Dauer angelegt ist und eine soziale Integration, z.B. durch Schulbesuch
oder familidre Bezichungen, sofort zu erwarten ist.%” Im Unterschied zum schlich-
ten Aufenthalt bzw. dem Wohnsitz ist fiir den gewohnlichen Aufenthalt also ent-
scheidend, dass dort der auf Dauer angelegte Lebensmittelpunkt des betreffenden
Menschen liegt.

In Einzelheiten ist der Begriff des gew6hnlichen Aufenthaltes auch heute noch
sehr umstritten, so z.B. in der Frage, ob ein mehrfacher gew6hnlicher Aufenthalt

64 BGHZ 78, 293 (295 f) = FamRZ 1981, 135 (136); FamRZ 1997, 1070 = IPRspr 1997 Nr. 99,
181 (182); OLG Dusseldorf FamRZ 1999, 112; Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art.
19 EGBGB Rn 153; Kropholler, IPR, § 39 1T 6 d, 289; Henrich IPRax 1981, 125.

05 Vgl. dazu die Nachweise in Fn 66.

66 BGHZ 78, 293 (300 f) = NJW 1981, 520 (521); OLG Hamm NJW 1974, 1053; OLG Bamberg
IPRspr 1989 Nr. 134, 299; OLG Jena IPRspr 2001, Nr. 207, 449 (450); Staudinger/Kropholler
(2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn 141 mwN. Vgl. auch OLG Hamm FamRZ 1991, 1466
(1468). Von der 6-Monats-Vermutung geht auch der OGH (ZfRV 1998, 209) aus.

67 OLG Hamm IPRspr 1985 Nr. 90, 243 (244) = IPRax 1986, 45 — kein gew6hnlicher Aufenthalt
nach einjihrigem Aufenthalt mangels sozialer und sprachlicher Integration; OLG Stuttgart Fa-
mRZ 1997, 51 (52) — keine Begrindung eines gewohnlichen Aufenthalts nach 11 Monaten
mangels nachhaltiger Integration und Sprachkenntnissen; allerdings handelt es sich um einen
Fall der Kindesentfithrung. Darauf, dass die 6-Monats-Vermutung nur eine Faustformel ist,
weist auch Baetge IPRax 2001, 573 (577) hin. Sehr kritisch dazu ebenfalls Winkler von Mohren-
fels FPR 2001, 189 (190).

68 Ausfithrlich wird diese Problematik unter § 8 B I behandelt.

®  BGHZ 78, 293 (295) = NJW 1981, 520; OLG Miinchen OLGR 1994, 128; OLG Celle FamRZ
1993, 95 (96); NJW-RR 1992, 1288 (1289); OLG Hamm, FamRZ 1991, 1346 (1347); OLG
Hamburg IPRax 1986, 386 (387); Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB
Rn 142; MuKo/Sichr (3. Aufl. 1998) Art. 19 Anh. I EGBGB Rn 24; Oeclkers/Kraeft FuR 1999,
344 (345). Anders offensichtlich OLG Munchen FamRZ 1981, 389 (390): Keine sofortige Be-
griindung eines gewdhnlichen Aufenthalts trotz auf Dauer angelegter Ubersiedlung nach Italien
mit der allein sorgeberechtigten Mutter.
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an verschiedenen Orten bestehen kann.” Dieses Problem kann im Rahmen dieser
Untersuchung jedoch nicht niher behandelt werden.

Auf die sehr umstrittene Frage, wie es sich auf den gewdhnlichen Aufenthalt
auswirkt, wenn das Kind gegen den Willen eines (mit-) sorgeberechtigten Eltern-
teils ins Ausland verbracht wird, wird spéter ausfithrlich eingegangen werden.”

II. Ausnahmen von Art. 1 MSA

Das MSA hilt den Grundsatz der Ankntipfung der internationalen Zustindigkeit
an den Ort des gewShnlichen Aufenthalts jedoch nicht konsequent durch, son-
dern sieht in den Art. 3-5 und 9 MSA besondere Zustindigkeiten vor, die das
Aufenthaltsprinzip zugunsten der Behérden des Staates, dessen Staatsangehorig-
keit der Minderjdhrige hat,”? bedeutend abschwichen.

1. Anerkennung gesetzlicher Gewaltverhiltnisse, Art. 3 MSA

Eine weit greifende Einschrinkung der Zustindigkeit der Behorden im Staat des
gewohnlichen Aufenthalts wird durch die Anerkennung gesetzlicher Gewaltver-
hiltnisse, die nach dem Heimatrecht des Minderjihrigen bestehen, in Art. 3 MSA
geschaffen. Die Bedeutung des Art. 3 MSA ist unklar und stark umstritten.” Art. 3
MSA enthilt keine Gerichtsstandsregelung im eigentlichen Sinne, jedoch wird die
Austbung der internationalen Zustindigkeit — je nach Ansicht in verschiedenem
Mafle — durch Art. 3 MSA beschrinkt.

Ein gesetzliches Gewaltverhiltnis iSd Art. 3 MSA ist ein Schutzverhiltnis, das
automatisch, ohne behérdlichen oder gerichtlichen Akt, nach den Gesetzen des
betreffenden Staates entsteht,’ z.B. die gemeinsame elterliche Sorge der miteinan-
der verheirateten Eltern, (§ 1626 Abs. 1 BGB), die elterliche Sorge des tibetleben-
den Elternteils (§ 1680 BGB) oder die alleinige elterliche Sorge der Mutter bei
nichtehelichen Kindern, sofern keine gemeinsame Sorgeerklirung vorliegt (§

70 Ablehnend OLG Stuttgart FamRZ 2003, 959 (zum HKU); Staudinger/Kropholler (2003) Vor-

bem zu Art. 19 EGBGB Rn 152; MiKo/Sonnenberger, Einl. IPR Rn 724 ff mwN.; Pa-
landt/Thorn Art. 5 EGBGB Rn 10; vBar/Mankowski, IPR I, § 7 Rn 24.
Bejahend OLGR Saarbriicken 2004, 467 (468); OLG Frankfurt FPR 2001, 233 (234); BayObLG
FamRZ 1980, 883 (885); FamRZ 1997, 423 (424); KG FamRZ 1987, 603 (605); Er-
man/Hohloch Art. 5 EGBGB Rn 55; Stein/Jonas/Schlosser § 606 ZPO II Rn 11; Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 606 ZPO Rn 10; Spickhoff IPRax 1995, 185 (189). Ein-
gehend zu Problemfillen des mehrfachen und wechselnden gewohnlichen Aufenthalts mit Bei-
spielen Winkler von Mohrenfels FPR 2001, 189 (191 ff).

o §8BIL

72 Im Folgenden auch als Heimatbehérden bezeichnet.

73 Eine gute Zusammenfassung findet sich bei Kropholler, in: Liber Amicorum Kurt Siehr, 379
(385).

7 Zum Begriff niher Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn 297 ff.
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1626a Abs. 2 BGB). Des Weiteren bestehen in einigen Rechtsordnungen, insbe-
sondere im islamischen Rechtskreis, Vorschriften, die nach der Trennung der
Eltern ex lege das Sorgerecht dem Vater zusprechen. Solche Gewaltverhiltnisse
sind nach Art. 3 MSA ,,anzuerkennen®. Der Grund fir diese Regelung wurde von
den Verfassern des MSA darin gesehen, dass Schutzmalinahmen nur moglich sein
sollten, wenn sie auch erforderlich seien. Fiir Minderjahrige, die bereits ex lege
einem Schutzverhiltnis unterstanden, wurden weitere behérdliche oder gerichtli-
che Mallnahmen als tiberflissig erachtet.”

Bedeutung und Reichweite des Art. 3 MSA im Hinblick auf die internationale
Zustindigkeit sind bis heute stark umstritten. Im Wesentlichen werden drei An-
sichten vertreten: Schrankentheorie, Anerkennungstheorie sowie Heimatrechts-
theorie.

Nach der Schrankentheorie, die heute aber kaum noch vertreten wird, stellt
das Bestehen eines gesetzlichen Gewaltverhiltnisses nach dem Heimatrecht des
Minderjdhrigen eine Schranke der Aufenthaltszustindigkeit dar; die Aufenthalts-
behérden sind danach nur unter den Voraussetzungen des Art. 8 MSA (ernstliche
Gefihrdung) fiir Schutzmal3nahmen international zustindig.”® Die Schrankentheo-
rie war in den siebziger Jahren in der Literatur im In- und Ausland herrschend”
und wurde insbesondere auch von der Rechtsprechung vertreten,’® bis sich der
BGH in der Entscheidung vom 11. April 1984 zur Heimatrechtstheorie hinwand-
te.”” Auch fihrende Vertreter aus der Wissenschaft gaben die Schrankentheorie
spiter auf.8

Die Heimatrechtstheorie dagegen sicht die Zustidndigkeit der Aufenthaltsbe-
hérden nicht grundsitzlich von Art. 3 MSA versperrt. Eine Zustindigkeit ist im-
mer dann eréffnet, wenn das Heimatrecht des Kindes Eingriffe in das Gewaltver-
hiltnis erlaubt.8! Seit der Entscheidung des BGH vom 11. April 1984 ist die Hei-

75 vSteiger, Actes et documents IX/4, 219 (228 f); zur Krittk an Art. 3 MSA Staudin-
ger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn 280.

76 Kropholler (1966), 125 ff; ders. NJW 1971, 1721 (1724 f).

77 Vertreten wurde diese Ansicht u.a. von vOverbeck ZfRV 1961, 140 (150); Firsching Rpfleger
1971, 377 (384); Kropholler (1966), 127; ders. NJW 1971, 1721 (1724 f) und ZfRV 1975, 207
(213); Jayme JR 1973, 177 (180 und 183); Lill FamRZ 1972, 22 f; Luther FamRZ 1973, 406 (408
f); Wuppermann FamRZ 1974, 414 (417 f); Palandt/Heldrich (34. Aufl. 1975) Anh. Art. 23
EGBGB Rn 4 f; Bassenge FGG (1. Aufl. 1973) Vor § 35 Rn 4e aa; Lemaire, 105 f; Huet J.D.I.
109 (1982), 455 (457 f).

8 BGHZ 60, 68 (73) = NJW 1973, 417 (418); OLG Zweibriicken FamRZ 1972, 649 (650); OLG
Hamm OLGZ 1975, 179 (181); wohl auch OLG Hamburg IPRspr 1972 Nr. 66b, 179. Weitere
Nachweise bei Wuppermann FamRZ 1974, 414 (417), Fn 37.

7 BGH NJW 1984, 2761 mAnm. Jayme = FamRZ 1984, 686.

80 Jayme IPRax 1985, 23; Kropholler (2. Aufl. 1977), 72-78.

81 So schon Sieht DAVorm 1973, 254 (271); ders. IPRax 1987, 302 (305). Jungst AG Leverkusen
FamRZ 2005, 232 und fiir Osterreich OGH ZfRV 2003, 226 sowie die unter Fn 82 angegebene
Literatur und Rechtsprechung,.
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matrechtstheorie in der Rechtsprechung und Schrifttum herrschend.®2 Umstritten
ist dann aber, ob die nach dem Heimatrecht zulidssige Schutzmal3nahme nach dem
Heimatrecht des Kindes oder nach der lex fori zu treffen ist.83 Fir die Praxis hat
die Heimatrechtstheorie zur Folge, dass die Gerichte bereits bei der Prifung der
internationalen Zustindigkeit das auslindische Recht umfassend ermitteln mus-
sen, und zwar nicht nur dahingehend, ob ein gesetzliches Gewaltverhiltnis be-
steht, sondern auch, welche Eingriffe in dieses Gewaltverhiltnis zuldssig sind.

Nach der in der Literatur gegenwirtig stark vertretenen Anerkennungstheories*
stellt der Vorbehalt des Art. 3 MSA keine Schranke der internationalen Zustin-
digkeit dar. Das Gewaltverhiltnis ist dieser Meinung nach nur ,,anzuerkennen®,
d.h. ein nach Heimatrecht bestehendes gesetzliches Gewaltverhiltnis darf nicht
ohne Rechtsgrund aufgehoben werden. Es ist aber ausreichend, wenn das Aufent-
haltsrecht einen Eingriff in das Gewaltverhiltnis zuldsst; eine Beriicksichtigung
des Heimatrechts wird nicht als erforderlich angesehen.®

In der Praxis ermdglichen alle Theorien den Gerichten bzw. Behdrden im
Aufenthaltsstaat in den meisten Fillen die erforderlichen Malinahmen zum Schutz
des Kindes. Nach der Schrankentheorie kann die Zustindigkeit der Gerichte fiir
erforderliche SchutzmaB3nahmen iiber Art. 8 MSA begriindet werden; nach der
Heimatrechtstheorie ist regelmiBig die Moglichkeit fiir Schutzmal3nahmen gege-
ben, da die meisten Rechtsordnungen ebenso wie das BGB bei Gefihrdung des
Kindes Eingriffe in ex lege bestehende Gewaltverhiltnisse vorsehen. Deutliche
Unterschiede zeigen sich jedoch bei dem Aufwand, den die Gerichte betreiben
missen, da nach der Heimatrechtstheorie das Heimatrecht des Kindes umfassend
und damit zeitaufwendig ermittelt werden muss.

82 BGH NJW-RR 1986, 1130; FamRZ 1997, 1070 (1071); OLG Karlsruhe FamRZ 1984, 57 (58);
KG TPRax 1987, 320 (324); OLG Stuttgart NJW-RR 1989, 261 (262); OLG Celle FamRZ 1990,
656 (657); Palandt/Heldrich Anh. zu Art. 24 EGBGB Ra 25 (66. Aufl. 2007); Schwab/Motzer,
Hb. des ScheidungsR, Teil III Rn 299; Schurig FamRZ 1975, 459 (461 f); Wienke, 82; Oel-
kers/Kraeft FuR 2001, 344 (346) sowice die in Fn 81 aufgefiihrte Literatur und Rechtsprechung.
Bereits vor der BGH-Entscheidung von 1984 BayObLG FamRZ 1983, 92 (93). Auch der OGH
hat sich dieser Auffassung angeschlossen, vgl. nur JBL. 1984, 153 (154 f) und ZfRV 2000, 232
(233).

8 Fir Anwendung des Heimatrechts: LG Nurnberg-Farth FamRZ 1973, 380 (381); Schwimann
JBL. 1976, 233 (245). Fur Anwendung der lex fori: Palandt/Heldrich Anh. zu Art. 24 EGBGB
Rn 25 (66. Aufl. 2007); Jayme IPRax 1985, 23 sowie die in Fn 82 genannte Rechtsprechung.

8¢ Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn 218; Ferid, IPR, § 8 Rn 230 ff;
Kropholler (2. Aufl. 1977), 71; MuKo/Sichr (3. Aufl. 1998) Art. 19 Anh. I EGBGB Rn 110 und
117 ff; Obetloskamp Art. 1 MSA Rn 167 ff; Kegel/Schutig, IPR, § 20 XI 5 a, 935; Wannet-
Laufer, 170.

85 Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn 218; Wanner-Laufer, 134 f sowie
die in Fn 84 angefihrte Literatur.
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Unabhingig davon, welcher Ansicht man folgt,% ist die in Art. 3 MSA ge-
troffene Beschrinkung der Aufenthaltszustindigkeit als verfehlt anzusehen.®” Es
ist kein sachlicher Grund dafiir ersichtlich, gesetzliche Gewaltverhiltnisse entge-
gen des Aufenthaltsprinzips der Art. 1 und 2 MSA nach dem Recht des Staates zu
beurteilen, dem das Kind angehort.88 Des Weiteren fithrt die Beachtung und Er-
mittlung des Heimatrechts zu einer Verlangsamung und Verkomplizierung von
Gerichtsverfahren.® Im Sinne eines moglichst weitreichenden und effektiven
Minderjahrigenschutzes ist eine umfassende Zustindigkeit der Gerichte oder Be-
hoérden des Staates, in dem das Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, vorzu-
ziehen. Im KSU ist daher eine dem Art. 3 MSA entsprechende Vorschrift auch
nicht vorgesehen.

2. Vorrang der Heimatbehorden, Art. 4 MSA

Mit der Regelung des Art. 4 versucht das MSA einen Ausgleich zwischen Staats-
angehorigkeitsprinzip und dem durch Art. 1 MSA begriindeten Aufenthaltsprinzip
herzustellen.”® So sieht Art. 4 Abs. 1 MSA vor, dass die Behorden des Staates, dem
der Minderjahrige angehért, Schutzmal3nahmen treffen kénnen, wenn sie der
Auffassung sind, dass das Wohl des Kindes dies erfordert.”! Zwar miissen die
Heimatbehérden vorher die zustindigen Stellen im Aufenthaltsstaat verstdndi-
gen” diese haben aber keine Méglichkeit, das Eingreifen der Heimatbehérden
abzuwehren. Nach Art. 4 Abs. 4 MSA treten die von den Heimatbehdrden ge-
troffenen MaBBnahmen an die Stelle der SchutzmalBnahmen, die von den Aufent-
haltsbehorden bereits veranlasst wurden. Diese konnen dann nur noch im Rah-
men der Eilzustindigkeit des Art. 8 MSA titig werden, wenn das Kindeswohl

8 Fine umfassende Abwigung — im Ergebnis zugunsten der Anerkennungstheorie — findet sich
bei Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn 172-218 und Wanner-Laufer,
137-171.

87 Ebenso Krah, 134 f.

88 Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn 280.

8 Vgl. Boelck, 11.

% Ferid RabelsZ 27 (1962), 411 (436); Batiffol Rev.ctit.dr.int.pr. 1961, 461 (472).

91 Dazu allgemein OLG Saarbricken OLGR 2001, 426. In der deutschen Rechtsprechung wird
Art. 4 MSA allerdings — zu Recht — zurtickhaltend angewandt, vgl. BGH FamRZ 2002, 1182
(1184) mzustAnm. Henrich; FamRZ 1997, 1070 (1071); OLG Nirnberg FamRZ 2004, 278
(279) mkritAnm. Coester-Waltjen; OLG Stuttgart FamRZ 1997, 51 (52); OLG Katrlsruhe Fa-
mRZ 1994, 642 (643); OLG Celle FamRZ 1993, 95 (96). Danach sollen die Heimatgerichte ihre
Zustindigkeit nur austiben, wenn die zustindigen Stellen des Aufenthaltsstaates zu Schutzmal3-
nahmen nicht bereit oder nicht in der Lage sind oder die Heimatbehérden aufgrund eines Aus-
nahmefalls sachniher sind.

92 Dies ist nach wohl h.M. auch Zustandigkeitsvoraussetzung, Palandt/Heldrich Anh. zu Art. 24
EGBGB Rn 31 (66. Aufl. 2007); Gérdes, 164; BayObLG FamRZ 1976, 366 (368); KG NJW
1974, 424 (425); OLG Disseldorf FamRZ 1993, 1108 (1109); LG Miinchen I FamRZ 1998,
1322.
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ernstlich gefihrdet ist. Zu beachten ist aber, dass Art. 13 Abs. 2 MSA die Befugnis
des Art. 4 MSA den Vertragsstaaten des Ubereinkommens vorbehilt.

Problematisch an dieser Konstruktion — grundsitzliche Zustindigkeit der Auf-
enthaltsbehdrden, Zustindigkeit der Heimatbeh6rden, wenn diese es fir erforder-
lich halten und dann doch wieder Zustindigkeit der Aufenthaltsbehérden bei
wernstlicher Gefihrdung® — ist, dass damit positive Kompetenzkonflikte geradezu
provoziert werden, anstatt sie zu vermeiden.’> Dies fithrt zu einander widerspre-
chenden Entscheidungen® und Problemen bei der Anerkennung; was noch
dadurch verkompliziert wird, dass die Anerkennung auslindischer Entscheidun-
gen in Art. 7 MSA nur unvollstindig und die Vollstreckung tiberhaupt nicht gere-
gelt ist.

3. Zustindigkeit im Staat des gewdhnlichen Aufenthalts bei Gefidhrdung des
Kindes, Art. 8 MSA

Art. 8 MSA sieht vor, dass bei ernster Gefihrdung des Kindes oder seines Ver-
mégens die Behdrden des Staates, in dem sich der gew6hnliche Aufenthalt des
Minderjihrigen befindet, auch dann MaBnahmen zur Abwendung der Gefahr
treffen diirfen, wenn aufgrund der Art. 3, 4 oder 5 Abs. 3 MSA eine internationale
Zustindigkeit nicht besteht. Mit dieser Vorschrift soll die Effizienz des Minder-
jahrigenschutzes gesichert werden. In Frage kommen daftir nach deutschem Recht
insbesondere Mainahmen nach § 1666 BGB.

Im Unterschied zu Art. 9 MSA werden durch Art. 8 MSA nur die Behorden
des Staates ermichtigt, in dessen Hoheitsgebiet das Kind seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat. Wollen Behorden eines Staates handeln, in dem sich das Kind
faktisch aufhilt, dann miissen die Voraussetzungen des Art. 9 MSA vorliegen.

4. Zustindigkeit im Staat des schlichten Aufenthalts in dringenden Fillen, Art. 9
MSA

Art. 9 MSA spricht in dringenden Fillen jedem Vertragsstaat, in dem sich das
Kind befindet, die internationale Zustindigkeit fiir SchutzmaBnahmen zu. Es
gentigt der einfache Aufenthalt. Dieser Begriff ist ebenso wie der gewdhnliche
Aufenthalt im MSA nicht definiert. Nach tbereinstimmender Ansicht in Recht-
sprechung und Literatur liegt der einfache Aufenthalt dort, wo das Kind sich phy-
sisch aufhilt, ohne dass weitere Anforderungen an Dauer oder Aufenthaltswillen

9 Boelck, 17; Kropholler RabelsZ 58 (1994), 1 (5 und 17 f); Krah, 136; van Iterson ULR 1997,
474 (477).

9 Dies wird exemplarisch verdeutlicht durch die Entscheidung des OVG IPRax 1992, 176 f
mAnm. Mottl IPRax 1992, 178 ff. Dabei ging es um ein deutsch-6sterreichisches Ehepaar, das
um das Sorgerecht fiir die einjihrige Tochter stritt.
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zu stellen sind.”> Voraussetzung ist allerdings, dass der gewodhnliche Aufenthalt
des Kindes in einem Vertragsstaat des MSA liegt, da der rdumliche Anwendungs-
bereich des MSA sonst nicht eréffnet ist.”

MafBnahmen nach Art. 9 MSA haben nur vorldufigen Charakter und treten
nach Art. 9 Abs. 2 MSA aul3er Kraft, sobald die eigentlich zustindige Behérde die
gebotenen Schutzmalinahmen anordnet.

5. Vorbehalt zugunsten der Ehegerichte, Art. 15 Abs. 1 MSA

Art. 15 MSA erdffnet jedem Vertragsstaat des Ubereinkommens die Méglichkeit,
seinen Gerichten oder Behorden, die nach dem autonomen Recht fiir Eheschei-
dungen zustindig sind, auch die internationale Kompetenz fiir Schutzmal3nahmen
(idR die Verteilung des Sorge- und Besuchsrechts) zugunsten des Kindes zu si-
chern. Dafiir ist jedoch erforderlich, dass der betreffende Staat einen Vorbehalt
zugunsten der Ehegerichte erklirt.

Diese Moglichkeit wurde von Frankreich, Luxemburg, den Niederlanden, Po-
len, Schweiz, Spanien und der Tirkei wahrgenommen,”” wobei die Niederlande,
Frankreich, die Schweiz und Spanien den Vorbehalt wieder zuriickgenommen
haben. Fir die Rechtsanwendung in der Bundesrepublik ist Art. 15 MSA daher
nur indirekt von Belang, wenn es um die Anerkennung von Malnahmen geht.
Denn in Einschrinkung des Art. 7 MSA sind andere Vertragsstaaten nach Art. 15
Abs. 2 MSA zur Anerkennung von Malinahmen, die auf Art. 15 Abs. 1 MSA be-
ruhen, nicht verpflichtet. Angesichts der Tatsache, dass die Anerkennung in Art. 7
MSA sowieso nur unvollstindig geregelt wird und fiir den entscheidenden Fall,
dass Vollstreckungshandlungen erforderlich sind, keine staatsvertragliche Pflicht
zur Anerkennung besteht, ist die Regelung des Art. 15 Abs. 2 MSA kaum von
Bedeutung.

Strittig ist die Reichweite des Vorbehalts. Dabei geht es um die Frage, ob Staa-
ten, die den Vorbehalt erklirt haben, ihre Zustindigkeit auch dann auf Art. 15
MSA stiitzen missen, wenn das Kind seinen gewdhnlichen Aufenthalt in diesem
Staat hat und daher Art. 1 MSA eingreifen kénnte. Da dieser Meinungsstreit fiir
die Bundesrepublik Deutschland jedoch nie Bedeutung hatte und im tibrigen Art.
15 MSA nunmehr durch die Brissel 11a-VO verdringt wird,” soll hier auf diese
Frage nicht niher eingegangen werden.”

9 Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn 483.

% Vgl.§2B1.

97 Vgl. die Nachweise in Jayme/Hausmann, Nr. 64 (MSA), Fn 11.

9% Art. 60 lit. a Briissel 11a-VO.

9 Niher Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn 565 ff.
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III. RechtmiBiger Wechsel des Aufenthaltsstaates

Fir den Fall, dass der Minderjihrige seinen gewohnlichen Aufenthalt in einen
anderen Vertragsstaat verlegt, regelt Art. 5 MSA, inwieweit bereits getroffene
Mafinahmen fortgelten.

Dass sich die internationale Zustindigkeit fiir den Erlass neuer Schutzmal-
nahmen nach einem Wechsel des gewShnlichen Aufenthalts dndert und an den
neuen Aufenthaltsstaat fillt, ergibt sich bereits aus Art. 1 MSA. Die Fragen, die
sich betreffend bereits getroffener Malinahmen stellen, werden mit Art. 5 MSA
jedoch nur zum Teil beantwortet.

Offen bleibt zunichst, wann iiberhaupt ein Wechsel des gewdhnlichen Auf-
enthalts vorliegt, weil das MSA diesen Begriff nicht definiert.! Des Weiteren
erfasst Art. 5 MSA nur den Wechsel von einem Vertragsstaat in einen anderen
Vertragsstaat.!/! Wenn das Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt in einen Nicht-
vertragsstaat verlegt, ist das MSA nach Art. 13 nicht anwendbar. Ob bereits ge-
troffene Mallnahmen fortgelten und anerkannt werden, richtet sich dann nach
dem autonomen Recht des jeweiligen Staates. Wechselt der Minderjihrige erstmals
in einen Vertragsstaat des MSA, so wird das Ubereinkommen erstmals anwendbar;
da méglicherweise bereits vorher getroffene Manahmen nicht in den Anwen-
dungsbereich fallen, entscheidet das autonome Recht jedes ecinzelnen Vertrags-
staats, ob diese anerkannt werden. Voraussetzung dafiir ist aber, dass die Aner-
kennung nicht gegen durch das MSA begriindete Pflichten verst63t.!0?

Fir den Wechsel von einem Vertragsstaat in einen anderen bestimmt Art. 5
Abs. 1 MSA im Interesse eines liickenlosen Minderjihrigenschutzes, dass bereits
angeordnete MaBnahmen in Kraft bleiben. Wurden die betretfenden Mallnahmen
von den Behorden des Staates getroffen, in denen der Minderjdhrige seinen frithe-
ren gewGhnlichen Aufenthalt hatte, so diirfen die Behérden des neuen Aufent-
haltsstaates sie abindern, missen aber vorher die ehemaligen Aufenthaltsbehdr-
den verstindigen. Wenn die betreffenden Mallnahmen jedoch von den nach Art. 4
MSA zustindigen Heimatbeh6érden veranlasst wurden, genielen diese gemil3 Art.
5 Abs. 3 MSA Bestandsschutz; eine Abdnderung durch die Aufenthaltsbehdrden
ist nicht moglich. Damit ist es fiir die Praxis von immenser Bedeutung, welcher
Staat die MaBnahmen getroffen hat. Ein sachlicher Grund fir die Privilegierung
der Heimatbehérden ist indes nicht ersichtlich.!03

Die Frage, wie es sich auf die Zustindigkeit auswirkt, wenn der Aufenthalts-
wechsel wihrend ecines laufenden Verfahrens eintritt (perpetuatio fori), ist im
MSA nicht ausdriicklich geregelt. Um diese Frage zu kliren, dirfen die Grundsit-

100 Sieche §2CT2.

101 OLG Hamm NJW 1975, 1083 (1084).

102 Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art 19 EGBGB Rn 404.
103 Vgl. Boelck, 30 ff.
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ze des nationalen deutschen Prozessrechts nicht herangezogen werden; vielmehr
ist die Losung durch autonome Auslegung des MSA zu suchen.!04

Hinter Art. 1 MSA steht der Gedanke, dass immer die sachnichsten Behorden
entscheiden sollen — und dies sind regelmiBig die Behérden des Staates, in dem
der gewdhnliche Aufenthalt des Kindes liegt.'> Im Interesse der Kontinuitit und
eines liickenlosen Schutzes bestimmt Art. 5 MSA erginzend, dass bereits ge-
troffene MaBnahmen in Kraft bleiben sollen. Aus dieser Uberlegung ergibt sich,
dass fiir Malnahmen im Vorbereitungsstadium eine Zustindigkeitsfortdauer nicht
in Betracht kommt.1% Auf den Beratungen zum Abschluss des KSU auf der 18.
Haager Konferenz sprachen sich die Delegierten dann auch ausdriicklich gegen
die perpetuatio fori aus.!7

Wenn der Minderjihrige seinen gew6hnlichen Aufenthalt jedoch in einen
Nichtvertragsstaat verlegt, kommt eine perpetuatio fori in Betracht, wenn sie im
autonomen Prozessrecht des betreffenden Staates vorgesehen ist.!08

D. Zusammenfassende Wiirdigung

Das MSA stellte zwar einen Fortschritt auf dem Gebiet der internationalen Zu-
sammenarbeit dar, weist aber viele Schwichen auf, die grétenteils daraus resultie-
ren, dass das MSA vor allem in Art. 3 und 4 versucht, einen Kompromiss zwi-
schen Staatsangehorigkeits- und Aufenthaltsprinzip zu finden. Dies fihrt zu Un-
klarheiten Giber die Zustindigkeit zwischen Aufenthalts- und Heimatbehérden,
positiven Kompetenzkonflikten und letztlich zu Parallelverfahren in verschiede-
nen Staaten und einander widersprechenden Urteilen.

104 Allg. M.; vgl. BGHZ 151, 63 (68 f) = IPRax 2003, 145 (146); Henrich FamRZ 2002, 1184
(1185); Bauer IPRax 2003, 135 (137).

105 Bauer IPRax 2003, 135 (137).

106 Dies ist relativ unstrittig, solange sich das Verfahren in der Tatsacheninstanz befindet, vgl.
BGHZ 151, 63 (69 f) = FamRZ 2002, 1182 (1184) = IPRax 2003, 145 (146 f); OLG Katlsruhe
FamRZ 2005, 287 (288); OLG Nirnberg FamRZ 2004, 278 (279); OLG Nirnberg NJW-RR
2002, 1515; OLG Frankfurt EzZFamR aktuell 2001, 333; OLG Koln IPRspr 1999 Nr. 80, 197
(198); OLG Stuttgart NJW 1978, 1746 f; OLG Stuttgart NJW 1976, 483 (484); BayObLLG NJW
1972, 2190 (2191); Oberloskamp Art. 1T MSA Rn 137; Bauer IPRax 2003, 135 (137); Staudin-
ger/Kropholler (2003) Votbem zu Art. 19 EGBGB Ra 157 f; MuKo/Sichr (3. Aufl. 1998) Art.
19 EGBGB Anh. I Rn 37. A.A. — jedenfalls fiir den Fall des unrechtmifligen Aufenthaltswech-
sels - offenbar KG NJW 1974, 424. Bzgl. der umstrittenen Frage der perpetuatio fori, wenn der
Aufenthaltswechsel erfolgt, wihtend ein Verfahten in der Rechtsmittelinstanz ist, siche
MuKo/Siehr (3. Aufl. 1998) Art. 19 EGBGB Anh. I Ra 39 und BayObLGZ 1976, 25 (29 f).

107 Tagarde, Actes et documents XVIII/ 2, 534 (555, Nr. 42).

108 OLG Dusseldorf FamRZ 1980, 728 (729); MuKo/Sichr (3. Aufl. 1998) Art. 19 EGBGB Anh. I
Rn 38; Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn 160; Roth TPRax 1994,
19 (20). Vgl. auch OLG Celle FamRZ 1991, 1221 (1222), welches auf diesen Sonderfall aller-
dings nicht eingeht.
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Mitte der neunziger Jahre war die Zeit reif fiir eine grundlegende Uberarbei-
tung, und mit den Erfahrungen, die in Giber 30 Jahren bei der Anwendung des
MSA gemacht wurden, stand eine gute Grundlage bereit, ein neues Haager Uber-
einkommen auszuarbeiten.



§ 3: Das Haager Kinderschutziibereinkommen vom
19. Oktober 1996

A. Entstehungsgeschichte

Das KSU! wurde auf der 18. Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht
vom 30. September bis zum 19. Oktober 1996 ausgearbeitet!'? und am 19. Okto-
ber 1996 von Marokko als erstem Staat gezeichnet. Am 1. Januar 2002 ist das
Ubereinkommen fiir Monaco, die Slowakei und die Tschechische Republik in
Kraft getreten. Seitdem haben cine Reihe weiterer Staaten das KSU gezeichnet
und tberwiegend ratifiziert.!''! Am 01. April 2003 wurde das KSU auch von allen
weiteren damaligen Mitgliedsstaaten der Europiischen Union gezeichnet.!'? Von

109
110

111

112

Vgl. dazu § 1 C.

Zur Entstehungsgeschichte ausfiihrlich Krah, 45 f sowie Gérdes, 234 ff. Zum Vorentwurf Siehr
FamRZ 1996, 1047 ff.

Derzeit gilt das KSU in 33 Staaten, darunter auch fast allen Mitgliedsstaaten der europiischen
Union, Stand: 26.10.2011. Eine aktuelle Auflistung findet sich auf der Homepage der Haager
Konferenz, http://hcch.e-vision.nl/index_en.phpract=conventions.status&cid=70 (zuletzt auf-
gerufen am 26.10.2011).

Dazu Schulz FamRZ 2006, 1309 (1310). Strittig ist jedoch, ob die Kompetenz zum Abschluss
des Haager Kinderschutziibereinkommens als Gemeinschaftskompetenz der Kommission oder
den Einzelstaaten des EU zusteht; vgl. dazu Jayme/Kohler IPRax 2000, 454; Jayme IPRax 2000,
165 (167); Boele-Woelki ZfRV 2001, 121 (128); Helms FamRZ 2002, 1593 (1601); Basedow, in:


http://hcch.e-vision.nl/index_en.php?act=conventions.status&cid=70
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den der Europiischen Union am 01. April 2004 beigetretenen Staaten waren
Tschechien und die Slowakei sowie die drei baltischen Staaten bereits Mitglieds-
staaten des KSU; Slowenien und Ungarn sind inzwischen gefolgt. Die Ratifikation
des KSU durch die EU-Staaten, die das KSU am 01. April 2003 zeichneten, sollte
urspringlich noch 2005 erfolgen; dies verzégerte sich jedoch aufgrund eines Strei-
tes zwischen Grofbritannien und Spanien tiber den Status von Gibraltar.!'? Inzwi-
schen ist es in allen Migliedsstaaten aul3er Schweden, Belgien, Dinemark, GroB3-
britannien, Griechenland und Italien in Kraft getreten, fiir die Bundesrepublik
Deutschland am 01. Januar 2011.114

B. Anwendungsbereich des Ubereinkommens

I. Riumlich — zeitlich

Eine Vorschrift, die generell den riumlichen Anwendungsbereich des KSU fest-
legt, fehlt. Es ergibt sich mithin aus jedem Kapitel selbst, welche Voraussetzungen
in territorialer Hinsicht erfullt sein mussen.!!> Hinsichtlich der internationalen
Zustindigkeit geht aus Art. 5 Abs. 1 KSU hervor, dass das KSU einen Gerichts-
stand nur fir Kinder bereitstellt, die ihren gew6hnlichen Aufenthalt in einem Ver-
tragsstaat haben. In einigen Fillen ist das KSU jedoch auch anwendbar, wenn ein
Kind keinen gewohnlichen Aufenthalt in einem Vertragsstaat hat. Gemill Art. 6
Abs. 1 KSU iiben die Staaten, in deren Hoheitsgebiet sich Fliichtlingskinder auf-
halten, die internationale Zustindigkeit aus, die eigentlich nach Art. 5 Abs. 1 KSU
dem Staat des gewOhnlichen Aufenthalts zusteht. Gleiches bestimmt Art. 6 Abs. 2
KSU fiir Kinder, deren gewdhnlicher Aufenthalt nicht festgestellt werden kann.
Diese Ausnahmen schlieBen Liicken des MSA. Des Weiteren sieht das KSU in
Art. 11 Abs. 1 fir Eilfille und in Art. 12 Abs. 1 fiir vorldufige, in ihrer Wirkung
territorial beschrinkte MaBnahmen eine internationale Zustindigkeit unabhingig
vom gewohnlichen Aufenthalt in einem Vertragsstaat vor.

In zeitlicher Hinsicht ist das KSU gemill Art. 53 Abs. 1 auf alle Manahmen
anzuwenden, die nach dem Inkrafttreten getroffen werden; Entsprechendes gilt
nach Art. 53 Abs. 2 KSU bzgl. der Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen. Eine rickwirkende Geltung kommt dem KSU damit nicht zu.!16

FS Lorenz, 463 (467 ff, insbes. 472 f); Leible/Staudinger ELF 2000/01, 225 (234 f); HeB JZ
2001, 573 (576); Schack RabelsZ 65 (2001), 615 (630 f); Sedlmeier ELF 2002, 35 (38).
113 Dazu Schulz FamRZ 2006, 1309 (1310).

14 BGBI. 2010 11, S. 1527.
115 Tagarde, Actes et documents XVIII/2, 534 (544, Nr. 17); Krah, 87 mwN.
116 Ausfithrlich Krah, 91 ff.
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1I. Sachlich — personlich

In sachlicher Hinsicht erweitert das KSU den Anwendungsbereich tiber Schutz-
malBinahmen hinaus auch auf die vom MSA noch ausgeschlossenen ex-lege-
Verhiltnisse.!'” Dieses hat jedoch im Wesentlichen fiir die Bestimmung des an-
wendbaren Rechts Bedeutung, vgl. Art. 15 ff KSU. Fiir die internationale Zustin-
digkeit, die sich notwendigerweise auf durch ein Gericht bzw. eine Behérde zu
treffende MaBinahmen bezieht, indert sich insoweit nichts.

Art. 3 KSU fiihrt die wichtigsten SchutzmaBnahmen exemplarisch auf,!!8 wo-
bei die Zuweisung, Ausiibung und Entzichung der elterlichen Verantwortung an
erster Stelle genannt werden.!' Die vom Anwendungsbereich ausgeschlossenen
Materien werden in Art. 4 KSU aufgezihlt; insoweit ergeben sich keine Verinde-
rungen zum MSA.120

Der personliche Anwendungsbereich bringt gegeniiber dem MSA eine Verein-
fachung: Gemil3 Art. 2 gilt das KSU fiir alle Kinder von der Geburt bis zum 18.
Lebensjahr, die umstindliche Doppelpriifung von Heimat- und Aufenthaltsrecht
nach Art. 12 MSA entfillt.'’?! Die Finbezichung schutzbediirftiger Erwachsener in
das KSU war zwar erwogen worden,!22 letztlich wurde jedoch beschlossen, dies in
einem eigenstindigen Abkommen!? zu regeln.

III. Verhiltnis zu anderen Rechtsquellen

Gemil Art. 51 ersetzt das KSU zwischen den Vertragsstaaten das MSA, wird aber
seinerseits nach Art. 52 Abs. 2 iVm Abs. 4 KSU!2¢ und Art. 61 Briissel 11a-VO
zwischen den Mitgliedsstaaten der Furopiischen Union durch die Briissel Ila-

17 Vgl. Siehr RabelsZ 62 (1998), 464 (475).

118 Dies geht auf das Begehren der Common-Law-Staaten zuriick, vgl. Pirrung, in: FS Rolland, 277
(280).

119 Diese Materien werden auch von der deutschen Rechtsprechung zum MSA als SchutzmalBnah-
men gewertet, vgl. § 2 B II. Insoweit dient die Aufzihlung in Art. 3 KSU nur der Rechtssicher-
heit, vgl. Lagarde, Actes et documents XVIII/2, 534 (541, Nt. 6): ,,...an illustrative but rather
complete enumeration of the measures of protection which fall within the scope of the Conven-
tion... “; vgl. auch S. 547 Nr. 18. Eine sachliche Verinderung gegeniiber der gerichtlichen Praxis
zum MSA wurde nicht angestrebt. Dazu Roth/Déring FuR 1999, 195 (196). Zum Begtiff der
SchutzmaBnahme nach dem KSU ausfithrlich Krah, 52-55 und 60 ff.

120 Siehe § 2 B II. Ausfihrlich Krah, 64 ff.

121 Dies begrifen auch Roth/Déring FuR 1999, 195 (196) sowie Krah, 86.

122 Tagarde, Actes et documents XVIII/2, 534 (542, Nr. 11).

125 Haager Ubereinkommen iiber den internationalen Schutz Erwachsener vom 13. Januar 2000.
Dazu Bucher SZIER 2000, 37 ff; Siehr RabelsZ 64 (2000), 715 ff; die deutsche Fassung des
Textes ist abgedruckt in RabelsZ 64 (2000), 752 ff sowie unter http://hcch.e-
vision.nl/index_en.php?act=conventions.text&cid=71 abrufbat.

124 Zu Reichweite und Bedeutung des Art. 52 Abs. 2 KSU eingehend Krah, 106 ff.
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VOI1% verdringt, wenn das betreffende Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt in
einem Mitgliedsstaat der europiischen Union hat. Fir Kinder, deren gewdhnlicher
Aufenthalt in einem anderen Staat liegt, bleibt es bei der Anwendung des KSU,
sofern dessen Anwendungsbereich erdffnet ist.!6 Durch diese Einschrinkung
wird die Bestimmung des Art. 52 Abs. 3 KSU umgesetzt, der die Mitgliedsstaaten
der Europiischen Union im Verhiltnis zu anderen Vertragsstaaten des KSU an
das KSU bindet.!?” Art. 52 KSU2 wurde vor allem im Hinblick auf die bei Aus-
arbeitung des Kinderschutziibereinkommens bereits in Vorbereitung befindlichen
Rechtsakte der Europidischen Union, die spitere Briissel II und Brissel 11a-VO, in
die Konvention aufgenommen.

Wihrend Art. 52 Abs. 2 KSU sich auf internationale Ubereinkommen und
EG-Verordnungen bezieht, die bei der Ausarbeitung des KSU noch nicht in Kraft
getreten waren, regelt Art. 52 Abs. 1 KSU das Verhiltnis zu 1996 bereits beste-
henden internationalen Ubereinkiinften. Diese bleiben demnach unberiihrt und
sind neben dem KSU anwendbar. Dies betrifft u.a. ESU und HKU.12 Da das
KSU gegeniiber dem ESU die Anerkennung und Vollstreckung allerdings bedeu-
tend erleichtert,'? ist es fiir den betreffenden Elternteil sinnvoll, die Anerkennung
und Vollstreckung vorrangig nach dem KSU zu betreiben.

C. Verteilung der internationalen Zustindigkeit

Die Verteilung der internationalen Zustidndigkeit fiir Schutzmanahmen betref-
fend die Person oder das Vermdgen des Kindes erfolgt in Ubereinsrimmung mit
dem Grundprinzip des internationalen Kindschaftsrechts durch die Ankniipfung
an den gewdhnlichen Aufenthalt.!3! Wie das MSA sieht auch das KSU in Att. 6 bis
12 Ausnahmen von diesem Grundsatz vor, jedoch werden diese so ausgestaltet
und eingeschrinkt, dass positive Kompetenzkonflikte, die eines der Hauptprob-
leme des MSA darstellen,!32 bei Anwendung des KSU nicht zu befiirchten sind.133

125 Vgl. § 5.

126 Coester-Waltjen, in: FS Geimer, 139 (142); Solomon FamRZ 2004, 1409 (1415); Teixeia de
Sousa FamRZ 2005, 1612.

127 Vgl. dazu Sichr RabelsZ 62 (1998), 464 (473).

128 7y Art. 52 KSU ausfithrlich Krah, 102 ff.

129 Vgl. zu HKU und ESU § 9.

130 Dazu eingehend § 9 B IV und V sowie § 11 B.

131 Vel §2CI1.

132 Vgl. Boelck, 24 f; Sichr RabelsZ 62 (1998), 464 (500); Kropholler RabelsZ 58 (1994), 1 (17 f).

133 Roth/Déring FuR 1999, 195 (198).
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L. Grundsatz des Art. 5 Abs. 1 KSU: Ankniipfung an den gewdhnlichen
Aufenthalt

Art. 5 Abs. 1 KSU bestimmt tibereinstimmend mit Art. 1 MSA, dass die Gerichte
und Verwaltungsbehérden des Vertragsstaates, in dem das Kind seinen gew6hnli-
chen Aufenthalt hat, fir Schutzmainahmen international zustindig sind. Auf eine
Legaldefinition des Begriffs ,gew6hnlicher Aufenthalt“ wurde ebenso wie im
MSA bewusst verzichtet;'?* die von Rechtsprechung und Lehre entwickelte For-
mel vom ,,01t des Lebensmittelpunktes“3> als Definition fir den gewShnlichen
Aufenthalt sollte nicht verindert werden.!® In kollisionsrechtlicher Hinsicht be-
stimmt Art. 15 KSU, dass es beim bewihrten Gleichlauf von Zustindigkeit und
anwendbarem Recht bleibt. Eine Ausnahmeklausel ist allerdings in Art. 15 Abs. 2
KSU enthalten.

Die Zuweisung der internationalen Zustindigkeit durch Art. 5 KSU gibt je-
doch dem betreffenden Staat nicht nur die Berechtigung, Malinahmen zum Schutz
des Kindes zu ergreifen, sondern enthilt gerade auch die Verpflichtung, zum
Schutz des Kindes titig zu werden.

I1. Besondere Zustindigkeiten im KSU

Im Interesse eines moglichst umfassenden und auch bei atypischen Einzelfillen
sachgerechten Minderjihrigenschutzes sind auch die Verfasser des KSU nicht
umhin gekommen, Ausnahmen von der Ankniipfung der internationalen Zustin-
digkeit an den gewéhnlichen Aufenthalt zu entwickeln. Den in den Art. 6-12 KSU
vorgeschenen Ausnahmetatbestinden liegt der Gedanke zugrunde, dass immer
dann, wenn die Behérden eines anderen Vertragsstaates aufgrund besonderer
Umstinde Gber eine gréBere Sachnihe oder effektivere Durchsetzungsmoglichkei-
ten verfiigen, auch die Mdglichkeit bereitstehen soll, diesen die Zustindigkeit zu
Ubertragen. Der Staatsangehorigkeit kommt im Gegensatz zum MSA keine privi-
legierende Wirkung zu.

1. Zustiandigkeit fir Flichtlingskinder und bei nicht feststellbarem gewohnlichen
Aufenthalt, Art. 6 KSU

Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2 KSU normieren zunichst einen Gerichtsstand in dem
Vertragsstaat, in dem sich ein Kind faktisch befindet, wenn es sich um ein Fliicht-
lingskind oder ein Kind, dessen gewdhnlicher Aufenthalt nicht feststellbar ist,
handelt. Damit erweitert sich zugleich der sachliche Anwendungsbereich des

134 Tagarde, Actes et documents XVIII/2, 534 (553, Nr. 40). Eingehend Krah, 143 f.
135 §2CI2.
136 Siehr RabelsZ 62 (1998), 464 (501).
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Ubereinkommens auch auf Kinder, deren gewdhnlicher Aufenthalt moglicher-
weise in einem Nichtvertragsstaat liegt. Um einen effektiven Kinderschutz zu
gewihrleisten, ist diese Vorschrift dringend notwendig, um nicht gerade die Kin-
der auszuschlieB3en, die typischerweise aufgrund ihrer schwierigen Lebenssituation
besonders schutzbediirftig sind.!?

2. Angetragene und erbetene Zustindigkeit, Art. 8 und Art. 9 KSU

Art. 8 und 9 KSU ersetzen den viel kritisierten Art. 4 MSA13 und tibernehmen
Elemente der aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis stammenden Lehre des
forum non conveniens,!® ohne jedoch mit dieser Lehre identisch zu sein.!40 Wih-
rend nach Art. 4 MSA die Beh6rden des Heimatstaates des Kindes von sich aus
die Kompetenz an sich ziehen konnten, ohne dass die Aufenthaltsbehérden eine
Moglichkeit hatten, es zu verhindern, sehen Art. 8 und 9 KSU ein System vor,
nach dem die Behérden eines Staates, in dem nicht der gewdhnliche Aufenthalt
des Kindes liegt, die internationale Zustindigkeit nur mit Zustimmung der nach
Art. 5 Abs. 1 KSU eigentlich zustindigen Aufenthaltsbehérden iibernehmen kén-
nen.

Art. 8 Abs. 1 KSU stellt demnach fiir die zustindigen Stellen des Aufenthalts-
staates die Méglichkeit bereit, einen anderen Vertragsstaat — Nichtvertragsstaaten
sind vom Wortlaut ausdriicklich ausgeschlossen — darum zu ersuchen, die Kom-
petenz zu dbernchmen. Die Vertragsstaaten, die dafiir in Frage kommen, sind
gemiB Art. 8 Abs. 2 KSU der Heimatstaat des Kindes, der Staat, in dem sich
Vermogen des Kindes befindet, der Scheidungsstaat der Eltern oder ein Staat, zu
dem ecine — auf sonstige Weise begriindete — enge Verbindung besteht. Vorausset-
zung fiir ein Ersuchen ist aber, dass die Behérde im Aufenthaltsstaat der Ansicht
ist, die zustindigen Stellen jenes Staates seien besser geeignet, das Wohl des Kin-
des zu beurteilen.'! Durch diese Regelung wird also die Méglichkeit beibehalten,
im Einzelfall andere, sachnihere Vertragsstaaten nach dem Grundsatz des forum
conveniens mit der internationalen Zustindigkeit zu betrauen, ohne dass die Ge-
fahr positiver Kompetenzkonflikte mit Parallelverfahren und einander widerspre-
chenden Entscheidungen besteht.12 GemiB Art. 8 Abs. 4 KSU steht es im Falle

137 Siehr FamRZ 1996, 1047 (1049); zur divergicrenden Rechtslage unter dem MSA MuKo/Sichr
(3. Aufl. 1998) Art. 19 EGBGB Anh. I Rn 10.

138 Vgl. §2CII 2.

13 Eingehend zur Doktrin des forum non conveniens Wahl, 46 ff; Robertson L.Q.R. 103 (1987),
398 ff; Huber IPRax 1996, 48 ff.

140 Lagarde Rev.crit.dr.int.pr. 86 (1997), 217 (225).

141 Vgl. das Beispiel bei Siehr RabelsZ 62 (1998), 464 (481) und Lagarde, Actes et documents
XVIII, 534 (561, Nr. 55).

142 Vgl. auch Roth/Déring FuR 1999, 195 (198). Die Aufnahme des Prinzips des forum (non)
conveniens in das KSU geht auf die Anregung der Common-Law-Staaten zuriick, dazu Pirrung,
in: FS Rolland, 277 (283).
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eines Ersuchen nach Art. 8 Abs. 1 KSU im Ermessen der ersuchten Stelle, die ihr
angetragene Zustindigkeit zu ibernehmen, was sie regelmi@ig tun wird, wenn sie
nach eigener Prifung zu dem Ergebnis kommt, dass dies dem Kindeswohl ent-
spricht und die Voraussetzungen des Art. 8 Abs. 1 und 2 KSU tatséchlich vorlie-
gen.!¥ Eine Verpflichtung besteht jedoch nicht, und ohne die Zustimmung der
ersuchten Behdrde ist eine Abgabe des Falls durch die Ausgangsbehérde nicht
moglich.

Art. 9 Abs. 1 KSU erméglicht zudem in umgekehrter Weise den in Art. 8 Abs.
2 KSU aufgezihlten Staaten, die Aufenthaltsbehérden um die Ubertragung der
internationalen Zustindigkeit zu bitten. Positive Kompetenzkonflikte werden
auch hier durch die Regelung des Art. 9 Abs. 3 KSU zuverlissig verhindert.

3. Scheidungszustindigkeit, Art. 10 KSU

Art. 10 KSU ermoglicht dann, wenn sich die Sorgerechtsfrage im Zusammenhang
mit der Scheidung der Eltern stellt, eine einheitliche internationale Zustindigkeit
tiir Ehesache und Sorgerechtsentscheidung.!* Im Gegensatz zu Art. 15 MSA ist
die Erklirung eines Vorbehalts nicht mehr erforderlich. Die Zustidndigkeit nach
Art. 10 KSU ist jedoch nicht ausschlieBSlich und tritt neben den Gerichtsstand im
nach Art. 5 bis 9 KSU zustindigen Vertragsstaat. Die Entscheidung dariiber, ob
die Scheidungszustindigkeit wahrgenommen werden soll, obliegt dem innerstaatli-
chen Recht der Vertragsstaaten.

Voraussetzung ist fiir eine Zustindigkeit nach Art. 10 Abs. 1 KSU zunichst,
dass dem in Frage stehenden Vertragsstaat fiir die Ehescheidung die internationale
Zustindigkeit zukommt.!*5 Des Weiteren muss die autonome Zustindigkeitsord-
nung dieses Staates auch eine Kompetenz fur die Sorgerechtssache vorsehen. In
der Bundesrepublik Deutschland ist dies stets der Fall, wenn einer der Ehegatten
Deutscher ist oder bei EheschlieBung war, § 98 Abs. 1 Nr. 1 FamFG, oder beide
Ehegatten ihren gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben, § 98 Abs. 1 Nr. 2
FamFG. Ist keiner der Ehegatten Deutscher, gentigt nach § 98 Abs. 1 Nr. 4 Fa-
mFG auch der gewohnliche Aufenthalt eines Ehegatten im Inland, es sei denn, die
Entscheidung wirde in keinem Land, dem die Ehegatten angehdren, anerkannt.
Auch bei Staatenlosen gentigt der gewShnliche Aufenthalt eines Ehegatten in der
Bundesrepublik Deutschland, § 98 Abs. 1 Nr. 3 FamFG. Die Zustindigkeit der
deutschen Gerichte besteht auch, wenn das Kind sich im Ausland gewdhnlich
aufhilt, da sich nach § 98 Abs. 2 FamFG iVm § 137 Abs. 3 FamFG die Zustin-
digkeit im Falle des Verbunds auch auf Folgesachen erstreckt.

143 Bucher SZIER 1997, 67 (83); Piccone Riv.dir.int.priv.proc. 1996, 705 (715 ff).

144 Zur Entstehungsgeschichte der Norm Lagarde Rev.crit.dr.int.pr. 86 (1997), 217 (226 f); einge-
hend zum Regelungsinhalt Picone Riv.dir.int.priv.proc. 1996, 705 (719 ff).

145 Diese wird sich auBlerhalb der Europiischen Union meist aus dem autonomen Recht des jewei-
ligen Staates ergeben.
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Weiterhin erfordert Art. 10 Abs. 1 lit. 2 KSU, dass der gewShnliche Aufenthalt
mindestens eines Elternteils zu Beginn des Scheidungsverfahrens in dem Staat
liegt, in dem nun Ehe- und Sorgerechtssache betriecben werden sollen. Zudem
muss mindestens ein Elternteil die elterliche Verantwortung fir das Kind inneha-
ben.146 Art. 10 Abs. 1 lit. b KSU setzt weiterhin voraus, dass die Eltern und jede
andere Person, die die elterliche Verantwortung fiir das Kind innehat, die Zustéin-
digkeit des Scheidungsgerichts anerkennen. Zudem muss die Fithrung des Sorge-
rechtsverfahrens im Scheidungsstaat dem Kindeswohl entsprechen. Diese Ein-
schrinkungen wurden gerade im Hinblick darauf eingefiihrt, dass es sich bei der
Scheidungszustindigkeit um eine Ausnahme zum Aufenthaltsprinzip handelt;
wenn das Kind seinen gew6hnlichen Aufenthalt in dem Scheidungsstaat hat, folgt
die internationale Zustindigkeit bereits unproblematisch aus Art. 5 Abs. 1 KSU.147
Insbesondere soll durch Art. 10 KSU keine Moglichkeit geschaffen werden, im
Falle einer Kindesentfithrung dem entfithrenden Elternteil einen Gerichtsstand in
dem Staat zu schaffen, in den das Kind verschleppt wurde.#8 Durch das Erfor-
dernis des Einverstindnisses beider Elternteile wird dies zuverlissig verhindert.

Problematisch ist jedoch, welche Anforderungen an die ,,Anerkennung® der Zu-
stindigkeit durch die Eltern zu stellen sind und anhand welcher Kriterien das
Kindeswohl zu beurteilen ist. Diese Fragen stellen sich in gleicher Weise zu Art. 3
Abs. 2 Brissel 1I-VO'™ und Art. 12 Abs. 1 Brissel 11a-VO,!*0 die eng an den
Wortlaut des Art. 10 KSU angelehnt sind.

Fraglich ist zunichst, ob die ,,Anerkennung® ausdriicklich geduflert werden
muss oder ob auch riigeloses Einlassen gentigt. Um den Schutzzweck des Art. 10
Abs. 1 lit. b KSU nicht zu unterlaufen, sprechen die besseren Griinde dafiir, ein
stillschweigendes Anerkenntnis der Zustindigkeit des Scheidungsgerichts nur
nach einem richterlichen Hinweis tiber die Folgen und die Moglichkeit des Ver-
fahrens im Aufenthaltsstaat des Kindes ausreichen zu lassen.

Beztglich des Kindeswohls erscheint insbesondere problematisch, ob und in-
wieweit dieses entgegenstehen kann, wenn beide Eltern die Zustidndigkeit des
Scheidungsgerichts anerkannt haben. Grundsitzlich besteht im internationalen
Kindschaftsrecht Ubereinstimmung dariiber, dass es dem Kindeswohl am besten
entspricht, das Verfahren dort durchzufithren, wo das Kind seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat. Grund daftr ist die groBere Sachnihe dieser Gerichte und der
bessere Zugang zum Umfeld des Kindes.!>! Die Folgerung, das Kindeswohl stehe

146 Bucher SZIER 1997, 67 (86); Lagarde Rev.crit.dr.int.pr. 86 (1997), 217 (227).

147 Fleige, 171.

148 Da die meisten Staaten eine dem § 98 Abs. 1 Nr. 1 FamFG entsprechende Vorschrift kennen,
kénnte der entfithrende Elternteil durch einen Gerichtsstand auch fiir die Sorgerechtssache im
Scheidungsstaat sonst einen Vorteil erhalten, vgl. dazu § 7 B.

149 §4CII1.

150 §5CI2a.

151 Vel §2CI1.
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einer Zustindigkeit im Scheidungsstaat, in dem nicht auch der gew6hnliche Auf-
enthalt des Kindes liegt, immer entgegen, verbietet sich aber im Hinblick auf den
ausdriicklichen Wortlaut des Art. 10 KSU bzw. Art. 3 Abs. 2 Briissel II-VO und
Art. 12 Abs. 1 Brissel 11a-VO; dann bliebe keinerlei Anwendungsbereich fiir eine
Scheidungszustindigkeit.'>? Das Gericht wird aber priifen missen, ob im Schei-
dungsstaat hinreichender Zugang zu Beweismitteln besteht und ob die Anhérung
des Kindes durchgefiihrt werden kann, ohne das Kind durch eine Reise und
Sprachprobleme iibermiBig zu belasten.!>3 Boele-Woelki!>* schligt fiir Art. 3 Abs.
2 Briissel 1I-VO sogar vor, ein entgegenstehendes Kindeswohl nur dann nicht
anzunehmen, wenn sich die Eltern tiber die Anerkennung der internationalen
Zustindigkeit hinaus auch tiber die Verteilung des Sorgerechts einig sind und
mithin keine Beweisaufnahme im Umfeld des Kindes erforderlich ist. Dies trage
auch dem in Art. 3 UN-Kinderrechtskonvention festgelegten Grundsatz auf
Ricksichtnahme auf das Kindeswohl Rechnung. Dieser Gedanke ist naheliegend,
erscheint aber im Ergebnis als zu eng. Es mussen die Besonderheiten jedes Ein-
zelfalls beriicksichtigt werden, um auch atypischen Situationen gerecht zu wer-
den.!55 In Ausnahmefillen ist durchaus denkbar, dass die Eltern zwar um das Sot-
gerecht streiten, aber dennoch gentigend Beweismittel im Scheidungsstaat bereit-
stehen. Dann stinde das Kindeswohl einer Entscheidung im Scheidungsstaat
nicht entgegen, auch wenn dort nicht sein gewohnlicher Aufenthalt liegt. Zu den-
ken ist dabei vor allem an Kinder, die starke Bezlige zu mehr als einem Staat auf-
weisen, z.B. auch im Scheidungsstaat lingere Zeit gelebt haben und zweisprachig
erzogen wurden.

4. Dringende Fille und vorliufige MaBnahmen, Art. 11 und 12 KSU

In dringenden Fillen sieht das KSU mit Art. 11 entsprechend Art. 9 MSA eine
internationale Zustindigkeit des Staates vor, in dem das Kind seinen schlichten
Aufenthalt hat. Im Unterschied zum MSA setzt die Anwendung des Art. 11 KSU
jedoch nicht voraus, dass der gewShnliche Aufenthalt des Kindes in einem Ver-
tragsstaat liegt.!3 Dies ergibt sich aus dem Fehlen einer dem Art. 13 MSA ent-
sprechenden Norm sowie inzident aus Art. 11 Abs. 3 KSU.

Konflikte mit den Zustindigkeiten nach Art. 5 bis 10 KSU werden durch Art.
11 Abs. 2 und 3 KSU gelost; Malinahmen der nach Art. 5-10 KSU zustindigen
Behorden haben Vorrang und setzen die Eilmainahmen auller Kraft.

Fiir vorliufige MaBnahmen gilt gemiB Art. 12 KSU Entsprechendes. Jene
miissen jedoch mit bereits getroffenen MaBnahmen der nach Art. 5-10 KSU zu-

152 Ebenso Boele-Woelki ZfRV 2001, 121 (124).

153 Vgl. Andrae, Int. Familienrecht, § 6 Rn 63.

154 ZfRV 2001, 121 (124).

155 Auf die Umstidnde des Einzelfalls will auch Vogel MDR 2000, 1045 (1048) abstellen.
156 Vel § 2 CII 4.
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stindigen Behoérden vereinbar sein. Dies kann aber nur gelten, wenn die betref-
fenden MaBnahmen bereits die neue Situation, welche die vorldufigen MaBinah-
men veranlasst hat, berticksichtigen.'S” Hinsichtlich méglicher Zustindigkeitskon-
flikte ist die Regelung des Art. 12 Abs. 2 und 3 KSU inhaltsgleich mit Art. 11 Abs.
2 und 3 KSU.

5. Die Beachtung anderweitiger Rechtshingigkeit

Positive Kompetenzkonflikte werden durch Art. 8 und 9 KSU im Vergleich zum
MSAS weitgehend vermieden. Dennoch ist es nicht ausgeschlossen, dass — z.B.
durch Art. 6! oder Art. 10 KSU — Zustindigkeitskonflikte auftreten. Fiir diese
Fille verpflichtet Art. 13 Abs. 1 KSU alle Behorden und Gerichte zur strikten
Beachtung der friheren Rechtshingigkeit.!'®* Dies gilt allerdings nicht fir Eilmal-
nahmen nach Art. 11 und 12 KSU, wie sich aus der Formulierung des Art. 13
KSU (,,...Behorden eines Vertragsstaates, die nach den Art. 5 bis 10 KSU zustin-
dig sind...“) ergibt. Fiir die Behorden, bei denen zuerst Mal3nahmen beantragt
wurden, besteht allerdings nach Art. 13 Abs. 2 KSU die Méglichkeit, auf ihre Zu-
stindigkeit zu verzichten.!6!

III. RechtmiBiger Wechsel des Aufenthaltsstaates

Die Folgen ecines legalen Aufenthaltswechsels, d.h. eines Ortswechsels mit Zu-
stimmung simtlicher (Mit-) Sorgeberechtigten, sind in Art. 5 Abs. 2 KSU geregelt.
Danach werden die Behorden des Staates, in dem sich das Kind nun aufhilt, zu-
stindig, sobald der gewohnliche Aufenthalt in diesen Staat wechselt. Bei einem
rechtmifBigen Ortswechsel wird dies regelmiBig sofort mit dem Umzug der Fall
sein, sofern der dortige Aufenthalt des Kindes auf Dauer angelegt ist.192 Diese
Regelung entspricht der im MSA1%3 vorgesehenen Ldsung,.

Das Schicksal bereits getroffener Manahmen nach einer durch einen Aufent-
haltswechsel herbeigefiihrten Anderung des Gerichtsstandes regelt Art. 14 KSU.
Um Schutzliicken zu vermeiden, bleiben sie so lange in Kraft, bis die nunmehr
international zustdndigen Behorden bzw. Gerichte sie dndern, ersetzen oder auf-

157 Siehr RabelsZ 62 (1998), 464 (485).

158 Dazu {2 CII 2.

159 Vgl. zur Gefahr positiver Kompetenzkonflikte aufgrund des Art. 6 KSU Siehr FamRZ 1996,
1047 (1049); ebenso Roth/Déring FuR 1999, 195 (198).

160 Streng genommen handelt es sich nicht um Rechtshingigkeit im technischen Sinne, da auch
Verfahren vor Verwaltungsbehérden erfasst werden. Dazu Krah, 195 f.

161 Vgl. Pirrung, in: FS Rolland, 277 (284).

162 Allg. M., vgl. nur (teilw. zur identischen Rechtslage nach dem MSA) BGHZ 78, 293 (295); OLG
Celle NJW-RR 1992, 1288 (1289); Staudinger/Kropholler (2003) Votbem zu Art. 19 EGBGB
Rn 142; MiKo/Siehr (3. Aufl. 1998) Art. 19 EGBGB Anh. I Rn 24.

163 Siche § 2 C IIL.
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heben. Das gilt allerdings nur fiir MaBnahmen nach Art. 5-10 KSU; fiir Schutz-
maBnahmen, die auf Grundlage der Art. 11 und 12 KSU getroffen wurden, ergibt
sich bereits aus Art. 11 Abs. 2 und 3 bzw. Art. 12 Abs. 2 und 3 KSU, wann sie
aufer Kraft treten. Damit ist das Privileg der Heimatbeh6rden nach Art. 5 Abs. 3
MSA abgeschafft. Alle zum Schutz des Kindes oder seines Vermdgens getroffe-
nen Mallnahmen kénnen jetzt bei einem Wechsel der Zustidndigkeiten durch Ver-
dnderung der tatsichlichen Umstinde durch die neu zustindigen Behdrden abge-
indert werden.

Fir Malnahmen im Vorbereitungsstadium hat sich die Rechtslage gegeniiber
dem MSA nicht verdndert. Die Delegierten der Haager Konferenz lehnten es bei
den Beratungen zum KSU ausdriicklich ab, eine perpetuatio foti einzufiihren.!64
Damit bleibt fiir die Anwendung der perpetuatio fori nur dann Raum, wenn das
Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt in einen Nichtvertragsstaat verlegt.15 In
diesem Fall findet das KSU keine Anwendung; es bestimmt sich nach dem auto-
nomen Recht des fritheren Aufenthaltsstaates, ob die perpetuatio fori Anwendung
findet.166

IV. Auswirkungen einer Kindesentfithrung, Art. 7 KSU

Im Gegensatz zum MSA enthilt das KSU in Art. 7 eine umfassende Sonderrege-
lung fiir den Fall, dass das Kind von einem Elternteil entfiihrt oder nach einem
(Ferien-) Aufenthalt zuriickbehalten wird. Dies wird im 2. Teil dieser Untersu-
chung eingehend behandelt werden.!67

D. Zusammenfassende Wiirdigung

Die Ausarbeitung des KSU ist insgesamt als Erfolg zu bezeichnen. Die Erfahrun-
gen, die mit der Anwendung des MSA gemacht wurden, wurden konsequent um-
gesetzt und die zahlreichen Schwichen des MSA beseitigt,!%8 vor allem das miss-
gliickte Nebeneinander zwischen Aufenthalts- und Heimatzustindigkeit. Als Er-
gebnis zeichnet sich ab, dass dem KSU zahlreiche Staaten beitreten werden bzw.
schon sind.

164 Tagarde, Actes et documents XVIII/2, 534 (555, Nr. 42).

165 Tagarde, Actes et documents XVIII/2, 534 (555, Nr. 42); Roth/Déting FuR 1999, 195 (199).

166 Siehr RabelsZ 62 (1998), 464 (478).

67§11 A.

168 Krah, 202 f; Roth/Déring FuR 1999, 195 (204); ebenfalls positiv (noch zum Vorentwurf) dullert
sich Obetloskamp FamRZ 1996, 918 (920).






§ 4: Die Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 vom 29. Mai 2000
(Briissel IT)

A. Entstehungsgeschichte

Die ,,Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 des Rates iiber die Zustindigkeit nnd die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfabren betreffend die
elterliche 1 erantwortung fiir die gemeinsamen Kinder der Ebegatten vom 29. Mai 2000719 trat
am 01. Mirz 2001 in Kraft und regelte innerhalb der Mitgliedsstaaten der Europi-
ischen Union!'” mit Ausnahme Dinemarks die internationale Zustindigkeit, An-
erkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in mit der
Ehesache verbundene Verfahren tiber die Verteilung der elterlichen Verantwor-
tung.

Jedoch war der Brissel II-VO nur eine kurze Geltungsdauer beschieden; sie
wurde bereits am 01. Mirz 2005 durch ihre Nachfolgeverordnung, die ,, 1 erordnung
(EG) Nr. 2201/2003 des Rates iiber die Zustindigkeit und die Anerkennung und 1 ollstre-

169 ABL EG 2000 L. 160, S. 19 ff.

170 Die Verordnung gilt in allen Mitgliedsstaaten mit Ausnahme von Dinemark. Fir neue Mit-
gliedsstaaten erfolgt die Erstreckung der europiischen Verordnungen durch den Beitrittsakt
selbst, die Briissel II- und Briissel I1a-VO gelten damit automatisch. Eigenstindige Ubergangs-
vorschriften existieren nicht; der Ubergang wird durch Art. 42 Briissel IT VO bzw. Art. 64 Briis-
sel I1a-VO geregelt. Dazu Hel3 IPRax 2004, 374 ff.
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ckung von Entscheidungen in Ebesachen und in Verfabren betreffend die elterliche 1V erantwor-
tung und ur Aufhebung der 1 erordnung (EG) Nr. 1347/ 2000171 ersetzt.

Vorliufer beider Verordnungen ist das ,, Ubereinkommen iiber die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Ebesachen7?, das als Paralleliibereinkommen zu
dem so erfolgreichen ,,Briisseler EWG-Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit
und die Anerkennung und 1 ollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen” vom 27. September 196873 ausgearbeitet worden war und von den Mit-
gliedsstaaten der Europiischen Union am 28. Mai 1998 gezeichnet wurde.!”* Die-
ses Ubereinkommen erfasste vom sachlichen Anwendungsbereich her Bereiche,
auf die das EuGVU gemiB Art. 1 Abs. 2 Nr. 1175 nicht anwendbar war, und zwar
Statussachen betreffend den Fortbestand einer Ehe sowie Verfahren hinsichtlich
der elterlichen Verantwortung fiir Kinder.

Rechtsgrundlage fiir das EheEuGVU bildeten die durch den Vertrag von
Maastricht in den EG-Vertrag eingefithrten Artikel K.3 Abs. 2 Nr. ¢ iVm Artikel
K.1 Nr. 6.7 Jedoch wiire auch der ,,alte” Art. 220 EWG-Vertrag,!” auf den das
BuGVU gestiitzt wurde, als Rechtsgrundlage in Frage gekommen.!78

Zu der Ratifizierung durch die cinzelnen Mitgliedsstaaten, wie in Art. 47
EheEuGVU vorgesehen, kam es indes nicht mehr,!” denn bereits ein Jahr vor der
Unterzeichnung des Ubereinkommens war 1997 der Vertrag von Amsterdam!180
geschlossen worden, der weitreichende Verinderungen des EG-Vertrages enthielt
und die Gesetzgebungskompetenz fiir das internationale Privat- und Verfahrens-
recht aus der dritten in die erste Sdule!8! der Europiischen Gemeinschaft tbet-
fithrte.’82 Der neue Art. 65 EG-Vertrag bindet die justizielle Zusammenarbeit in

171 ABL EG 2003 I 338, S. 1. Dazu eingehend § 5.

172 ABL EG 1998 C 221, S. 65 ff; im Folgenden Ehe EuGVU abgekiirzt.

173 ABL EG 1972 1. 299, S. 32 ff (urspriingliche Fassung). Im Folgenden EuGVU abgekiirzt.

174 Dazu Beaumont/Moir E.LRev. 20 (1995), 268 ff; Hau FamRZ 1999, 484 (485); Tarko OJZ
1999, 401 (404 f); Finger FuR 1998, 346 ff; Stutlese Sem.Jur. 1998, 1145 ff; Kennett
Int.Comp.L.Qu. 48 (1999), 465 ff; Jinterd-Jareborg Yb. PIL 1999, 1 ff. Zur Entstehungsge-
schichte des EheEuGVU Dilger, 19 ff; McEleavy Int.Comp.L.Qu. 51 (2002), 883 (891 ff).

175 Bzw. Art. 1 Abs. 2 lit. a Briissel I VO, vgl. dazu Wagner IPRax 2001, 73.

176 Zu der Diskussion um die Rechtsgrundlage Beaumont/Moir E.L.Rev. 20 (1995), 268 (277 f).

177 Heute Art. 293 EGV. Dazu niher Linke, in: FS Geimer, 529 (534 ff).

178 Borras, ABL EG 1998 C 221, S. 27 (32, Nr. 11); Martiny RabelsZ 59 (1995), 419 (431 f); Jay-
me/Kohler IPRax 1998, 417 (419).

179 Gruber FamRZ 2000, 1129; Wagner IPRax 2001, 73.

180 Fin guter Uberblick iiber den Inhalt des Vertrags von Amsterdam findet sich bei Hilf/Pache
NJW 1998, 705 ff. Eingehend Thun-Hohenstein, Der Vertrag von Amsterdam (1997). Kritisch
Basedow EuZW 1997, 609.

181 Zu den ,,3 Sdulen” der Europiischen Union vgl. statt vieler nur Oppermann, Europarecht, § 2
Rn 31 ff; Bleckmann/Pieper, Rn 48 ff.

182 Dazu Drappatz, Die Ubetﬁ'ihrung des internationalen Zivilverfahrensrechts in eine Gemein-
schaftskompetenz nach Art. 65 EGV (2002); Basedow, in: Systemwechsel im europiischen Kol-
lisionsR, 19 ff; Jayme/Kohler IPRax 1997, 385 ff und IPRax 1999, 401; Jayme IPRax 2000, 165;
Beaumont Int.Comp.L.Qu.48 (1999), 223 (225 ff).
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Zivilsachen an den Titel IV des Dritten Teils des EG-Vertrages an.!83 Damit wur-
de es erstmals moglich, Rechtsakte zur justiziellen Zusammenarbeit als Verord-
nung des Rates mit unmittelbarer Geltung fiir alle Mitgliedsstaaten zu erlassen;!8
das umstidndliche Ratifizierungsverfahren in jedem einzelnen Mitgliedsstaat, das
Anderungen des EuGVU so erschwert und zeitlich verzdgert hatte,!85 entfiel. Die
Praambel stiitzt die Brissel II-VO auf die Art. 61 lit. ¢, 67 Abs. 1 iVm Art. 65
EG-Vertrag.!86 Das EheEuGVU diente nur noch als Grundlage zur Ausarbeitung
der Brissel 1I-Verordnung; der Inhalt wurde ohne wesentliche Modifikationen in
Verordnungsform iiberfithrt.18” Der von Alegria Borras zu dem Ubereinkommen

verfasste erliuternde Bericht!$$ ist mithin auch fiir die Auslegung der Briissel 1I-
VO maBgeblich.!®

Inhaltlich regelt die Brissel 1I-VO die internationale Zustindigkeit fir Verfahren
in Ehesachen (Art. 2) und die Anerkennung solcher Entscheidungen (Art. 14).
Normen zur Vollstreckung mussen fehlen, da Entscheidungen in Ehesachen als
Feststellungsurteile mangels vollstreckbaren Inhalts der Vollstreckung nicht zu-
ginglich sind. Des Weiteren ist als Annex mitgeregelt die internationale Zustin-
digkeit fiir Entscheidungen betreffend die elterliche Verantwortung von gemein-
samen Kindern der Eheleute, wenn anlisslich eines Verfahrens in Ehesachen iber
das Sorgerecht entschieden werden soll (Art. 3). Auch die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen hinsichtlich der elterlichen Verantwortung sind
erfasst (Art. 14 ff, Art. 21 ff).

Die Briissel 1I-VO war bei aller Kritik!? der erste erfolgreiche Ansatz, die in-

183 Dazu Mansel, in: Systemwechsel im Europiischen KollisionsR, 1 ff; Besse ZEuP 1999, 107 ff.
Zu den Voraussetzungen des Art. 65 EGV zusammenfassend Duintjer Tebbens, in: System-
wechsel im europiischen KollisionsR, 171 (175 ff); vgl. auch die Kommentierung bei
Streinz/Weill Art. 65 EGV.

184 Dazu Dilger, 29 f.

185 Vgl. z.B. den Bericht von Jayme/Kohler IPRax 1998, 417 (420 f) iber den Stand der Ratifizie-
rung des 4. Beitrittsiibereinkommens zum EuGVU; Spellenberg, in: FS Schumann, 423 (425).
Dass die Uberarbeitung und Ratifizierung des EuGVU durch neue Beitrittsstaaten zeitaufwen-
dig war, sieht auch Schack ZEuP 1999, 805 (806), der im Ubrigen die Meinung vertritt, das
EuGVU habe hervorragend funktioniert.

186 Dies ist jedoch nicht unbestritten, vgl. Hef3 JZ 2001, 573 (574). Teilweise wird auch vertreten,
Art. 65 EGV sei als Rechtsgrundlage fiir Mainahmen auf dem Gebiet des Familienrechts gene-
rell unzulissig, so Schack ZEuP 1999, 805 (807) und RabelsZ 65 (2001), 615 (618). Vgl. zum
Streitstand auch Helms FamRZ 2002, 1593 (1595) sowie eingehend Dilger, 45 ff und Fleige, 72
ff, beide mit zahlrwN.

187 Erwigungsgrund 6 in der Priambel der Briissel II-VO. Einzelheiten zur Entstehung finden sich
bei Dilger, 21 ff.

188 ABL EG 1998 C 221, S. 27 ff.

189 Vgl. Erwigungsgrund 6 der Priambel sowie statt vieler nur Staudinger/Spellenberg (2005)
Vorbem zu Art. 1 EheGVO Rn 5; Gruber FamRZ 2000, 1129 (1130); Spellenberg, in: FS
Schumann, 423 (425).

190 Vgl. dazu § 4 D und die in Fn 298 angefiihrte Literatur.
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ternationale Zustindigkeit und Anerkennung fiir die Ehescheidung innerhalb der
Europiischen Union einheitlich zu regeln.!! Die zuvor bestehenden internationa-
len Ubereinkommen auf dem Gebiet des Familienrechts, insbesondere das Lu-
xemburger CIEC-Ubereinkommen vom 8. September 1967 tiber die Anerken-
nung von Entscheidungen in Ehesachen'?? und das Haager Scheidungsiiberein-
kommen vom 1. Juni 1970,'3 befassen sich nur mit der Anerkennung, nicht aber
mit der internationalen Zustindigkeit. Zudem war diesen Ubereinkommen im
Hinblick auf die Zahl der Vertragsstaaten nur miBiger Erfolg beschieden; insbe-
sondere konnte keine europaweite Zeichnung erreicht werden.!* Parallelverfahren
und einander widersprechende Urteile waren die Folge,'”> denn es war dem auto-
nomen Prozessrecht jedes Staates tiberlassen, ob die auslindische Rechtshingig-
keit und Rechtskraft beachtet wurde.¢ Insbesondere bei Verfahren unter Beteili-
gung franzosischer Staatsangehoriger kam es aufgrund von Art. 14 und 15 Code
Civil'? zu kaum 16sbaren Problemen.!”® Abhilfe war mithin dringend nétig.
Hinsichtlich der internationalen Zustindigkeit fiir Verfahren betreffend die el-
terliche Verantwortung existierte hingegen mit dem MSA bereits ein, wenn auch
mit zahlreichen Mingeln behaftetes, in mehreren EU-Staaten geltendes Uberein-
kommen.!? Weiterhin lag mit dem KSU ein Nachfolgeiibereinkommen vor, das
die wesentlichen Schwachstellen des MSA beseitigte und dem aller Voraussicht
nach weltweit viele Vertragsstaaten beitreten werden. Vor diesem Hintergrund

191 Ahnlich McEleavy Int.Comp.L.Qu. 51 (2002), 883: ,,|...] the Regulation marks a new departure
for the European Community and is likely to be but the first in a series of instruments dealing
with family law issues; Gaudemet-Tallon J.D.I. 128 (2001), 381 (382).

192 Abgedr. in Jayme/Hausmann, Nr. 182.

193 Abgedr. in Jayme/Hausmann, Nr. 183; niher dazu vBar RabelsZ 57 (1993), 63 (79 ff); Coestet-
Waltjen RabelsZ 57 (1993), 263 (294 ff).

194 Vgl. Jayme/Hausmann, Nr. 182 Fn 2 sowie Nr. 183 Fn 1. Mit der Bundesrepublik Deutschland
und Frankreich sind zwei der bevélkerungsreichsten Staaten Mitteleuropas den Ubereinkommen
bis heute nicht beigetreten. Dies bedauern auch Beaumont/Moir E.L.Rev. 20 (1995), 268 (272

195 Vgl. dazu Borras, ABL. EG 1998 C 221, S. 27 (30, Nr. 5¢); Sonnenberger IPRax 1992, 154 ff;
Kohler NJW 2001, 10; McEleavy Int.Comp.L.Qu. 51 (2002), 883 (889). Beispiele finden sich in
Pirrung ZEuP 1999, 834 (841 f).

19 Die deutschen Gerichte wenden § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO entsprechend an, um die auslindische
Rechtshingigkeit zu beachten: BGH WM 1964, 617; FamRZ 1982, 917; FamRZ 1987, 580 (581)
mzustAnm. Gottwald; FamRZ 1992, 1058 (1059). Dazu ausfihtlich Gruber FamRZ 1999, 1563
ff. Kritisch Burckhardt, 26 f und 43 ff.

197 Art. 14 Code Civil besagt, dass sich kein Franzose einem auslindischen Gericht stellen muss,
wihrend Art. 15 Code Civil in dessen Erginzung fiir jeden Franzosen einen Gerichtsstand in
Frankreich bereit stellt, Libbert ERA-Forum 1/2003, 18 (20 f).

198 Vel. BGH FamRZ 1992, 1058 f sowie OLG Karlsruhe IPRax 1992, 171 f (Vorinstanz) und
Cour d'Appel Colmar IPRax 1992, 173 f mit den Entscheidungsrezensionen von Sonnenberger
IPRax 1992, 154 ff und Pirrung ZEuP 1999, 834 (841 f). Vgl. auch die Darstellung bei Liibbert
ERA-Forum 1/2003, 18 (21 ff). Zum gesamten Problemkreis Dilger, 2 f. Zur Auswirkung der
Briissel II-VO auf Art. 14 CC Sturlése Sem.Jur. 2001, 241 (243 f).

199 Eine Auflistung der Vertragsstaaten findet sich in Fn 32.
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wurde daher die Notwendigkeit und Zweckmaligkeit der erst nach langwierigen
Verhandlungen erreichten? EHinbeziehung von Kindschaftssachen in die EG-
Verordnungen teilweise angezweifelt.20!

Die Durchfihrung der Brissel II-VO in der Bundestepublik Deutschland
richtete sich zunichst nach dem , Awerkennungs- und Vollstreckungsansfiibrungsgesetz
vom 19. Februar 2001 “202 Durch Inkrafttreten des ,,Gesetzes zur Aus- und Durchfiih-
rung bestimmter Rechtsinstrumente auf dem Gebiet des internationalen Familienrechts 20 am
01. Mirz 2005 sind jedoch dessen Vorschriften gemil § 55 IntFamRVG sinnge-
mif3 auch auf Verfahren nach der Briissel II-VO anzuwenden und ersetzen die
Vorschriften des AVAG.204

B. Anwendungsbereich

1. Raumlich — zeitlich

Der riumliche Anwendungsbereich ergibt sich aus Art. 249 Abs. 2 EG-Vertrag
und erstreckt sich auf alle Mitgliedsstaaten der EU mit Ausnahme Dinemarks, da
Dinemark ebenso wie GrofBbritannien und Irland einen Vorbehalt zum Titel IV
abgegeben hat, aber im Unterschied zu diesen Staaten auch nicht im Protokoll
nach Art. 69 EG-Vertrag seine Teilnahme an der Verordnung erkldrt hat.205

In zeitlicher Hinsicht gilt Art. 46 Brissel II-VO: Dort wird bestimmt, dass die
Verordnung am 1. Mirz 2001 in Kraft tritt. Ubergangsvorschriften finden sich in
Art. 42 Brissel II-VO. Danach kommt der Brissel II-VO keine rickwirkende
Geltung zu; sie gilt gemidll Art. 42 Abs. 1 Brissel 1I-VO nur fiir Verfahren, die
nach dem 1. Mirz 2001 eingeleitet wurden.200

Anderes gilt hinsichtlich der Anerkennung und Vollstreckung; nach Art. 42
Abs. 2 Briissel 1I-VO ist fir Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-
gen in Verfahren, die zwar nach dem Inkrafttreten der Verordnung ergangen sind,
aber vor dem Inkrafttreten eingeleitet waren, die Anwendung der Briissel 1I-VO
mbglich, sofern die Zustindigkeit auf Normen gestitzt wurde, die mit denen der

200 Vgl. Janterd-Jareborg Yb. PIL 1999, 1 (11).

201 Pirrung ZEuP 1999, 834 (8406); Boele-Woelki ZfRV 2001, 121 (122); Janteri-Jareborg Yb. PIL
2002, 67 (72 f). Vgl. zur Berechtigung dieser Kritik § 4 D.

Zum Verhiltnis der Haager Konferenz und der Europiischen Union allgemein van Loon, in:
Systemwechsel im europiischen KollisionsR, 193 ff.

202 BGBL 2001 1, S. 288; kurz AVAG.

203 IntFamRVG, BGBI. 2005 1, S. 162. Dazu Schlauf, Das neue Gesetz zum Internationalen Fami-
lienrecht (2005) und FPR 2004, 279 ff, Finger Zf] 2005, 144 ff sowie Gruber FamRZ 2005,
1603 ff.

204 Vgl. dazu die Begrindung der Bundesregierung zum Entwurf des IntFamRVG, BT-Drs.
15/3981, S. 32.

205 Dazu Dilger, 40 ff.

206 Inzwischen hat dies auch der BGH [Z 151, 63 (64)] klargestellt.
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Brissel II-VO oder eines zwischen den betreffenden Mitgliedsstaaten bestehen-
den Ubereinkommens iibereinstimmen.

Jedoch wurde die Briissel 1I-VO inzwischen durch die Brissel I1a-VO ersetzt.
Nach Art. 71 iVm Art. 72 Brissel 11a-VO sind seit dem 01. Mirz 2005 nur noch
die Vorschriften der Briissel IIa-VO anzuwenden. Die Briissel II-VO ist jedoch
gemill Art. 64 Abs. 1 Brissel 11a-VO auf vor dem 01. Mirz 2005 eingeleitete Ver-
fahren weiterhin anwendbar, sofern es nicht um die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen geht. Dafiir ist nach Art. 64 Abs. 2-4 Briissel 11a-VO
in den meisten Fillen die Brissel 11a-VO maf3gebend, auch wenn das Verfahren
vor Inkrafttreten der Brissel IIa-VO eingeleitet wurde.

II. Sachlich — persénlich

In den ersten Vorschligen zum EheEuGVU waren Sorgerechtssachen noch aus-
geklammert. Insbesondere im Hinblick auf die anstehende Uberarbeitung des
MSA wollte vor allem die Bundesrepublik Deutschland Kindschaftsschaftssachen
im Zusammenhang mit einer Scheidung nicht in das EheBuGVU einbeziehen, um
den Haager Abkommen nicht die Bedeutung zu nehmen.?’” Diese Position wurde
jedoch im Lauf der Verhandlungen aufgegeben, um einen Kompromiss zu ermég-
lichen.208

Der sachliche Anwendungsbereich beziiglich der Kindschaftssachen ist in Art.
1 Abs. 1 lit. b Briissel II-VO festgelegt. Danach findet die Verordnung Anwen-
dung auf alle zivilgerichtlichen Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung
fir gemeinsame Kinder der Ehegatten, die aus Anlass eines Verfahrens nach Art.
1 Abs. 1 lit. a Brussel II-VO bettieben wird.2?? | Ehe meint dabei nut die Ehe von
Mann und Frau; die in einigen Mitgliedsstaaten mogliche gleichgeschlechtliche
Partnerschaft bleibt insoweit aullen vor.210

Teilweise wird im Schrifttum vertreten, die Brussel II-VO finde auch Anwen-
dung auf die Personen- und Vermdgenssorge von geschiftsunfihigen Erwachse-
nen.?!! Diese Ansicht ist jedoch im Hinblick darauf, dass die Verordnung den

207 Pirrung ZEuP 1999, 834 (845 f); Wagner IPRax 2001, 73 (74).

208 Dazu Wagner IPRax 2001, 73 (74).

209 Art. 1 Abs. 1 lit. a Briissel II-VO erfasst gerichtliche Verfahren, welche die Auflésung einer Ehe
als Hauptfrage zum Gegenstand haben. Privatscheidungen sind ebensowenig einbezogen wie
Verfahren, bei denen das Bestehen oder Nichtbestehen einer Ehe nur Vorfrage ist, vgl. Dilger,
106 ff. Zum sachlichen Anwendungsbereich bei Ehesachen auch Andrae ERA-Forum 1/2003,
28 (32 ).

210 Schack RabelsZ 65 (2001), 615 (620); Kohler NJW 2001, 10 (15); Thomas/Putzo/HuBtege (25.
Aufl. 2003) Art. 1 Vorbem EheVO Rn 5; Helms FamRZ 2002, 1593 (1594); Jakob FamRZ
2002, 501 (507); sehr eingehend dazu Dilger, 78 ff, 104. A.A. Spellenberg ZZP Int. 2001, 109
(120).

211 Schlosser, EU-ZivilprozessR, Art. 1 EuEheVO Ra 3; Geimer/Schitze, Europ. ZivilverfR, A.2
Art. 1 VO (EG) Nr. 1347/2000 Rn 21 (2. Aufl. 2004).
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Begrift |, Kind“ verwendet, nicht iiberzeugend; der Anwendungsbereich der Ver-
ordnung erfasst damit nur Mindetjihrige.2?

Eine Definition, bis zu welchem Alter Minderjihrigkeit anzunehmen ist, ent-
hilt die Briissel 1I-VO allerdings nicht. Zur Bestimmung der Altersgrenze sind
zwel Ansitze denkbar: die verordnungsautonome Bestimmung einer Altersgrenze
von 18 Jahren analog zu Art. 2 KSU213 oder die Beurteilung nach dem Recht, das
kollisionsrechtlich zur Anwendung kommt.2'4 Die vertragsautonome Bestimmung
hat den Vorteil einer klaren Lésung und stiinde auch im Einklang mit der materi-
ellen Rechtslage fast aller Staaten sowie dem KSU, geht aber iiber den Wortlaut
der Verordnung hinaus. Die kollisionsrechtliche Lésung hingegen fithrt in fast
allen Fillen zu dem gleichen Ergebnis und besticht dadurch, dass dadurch ein
Gleichlauf zwischen dem Anwendungsbereich der Verordnung und dem materiel-
len Recht geschaffen wird; es wird vermieden, die Briissel II-VO auf Fille anzu-
wenden, in denen es sich nach dem einschligigen Sachrecht nicht mehr um ein
Kind bzw. Minderjihrigen handelt und deshalb keine Regelungen tiber die elterli-
che Verantwortung méglich sind.?!

Die Brissel II-VO hat damit, soweit es um die elterliche Verantwortung geht,
einen eng begrenzten sachlichen Anwendungsbereich. Zum einen kommt die
Briissel II-VO iiberhaupt nur dann zur Anwendung, wenn das Sorgerechtsverfah-
ren anldsslich der Scheidung, Trennung oder Ungtiltigkeitserklirung der Ehe der
Eltern betrieben wird,?1® wozu bei teleologischer Auslegung wohl auch Feststel-
lungsklagen auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens der Ehe zihlen,
auch wenn der Wortlaut des Art. 1 Abs. 1 lit. a Brissel II-VO auf Gestaltungskla-
gen zugeschnitten ist,?'7 zum anderen fallen nur gemeinsame Kinder der Ehegat-
ten in den Anwendungsbereich. Wenn es um sonstige, ,,zur Familie® gehorige
(z.B. Pflegekinder oder Kinder eines Ehegatten) oder um nichteheliche Kinder
geht, ist die Briissel II-VO nicht anwendbar. Es bleibt dann bei den Vorschriften

212 Rauscher, Europ. ZivilprozessR (1. Aufl. 2004) Art. 1 Briissel II-VO Rn 11; Thomas/
Putzo/Hiuftege ZPO (25. Aufl. 2003) Art. 1 EheVO Rn 8 bzw. Art. 2 EuEheVO Rn 7 (27.
Aufl. 2005) fiir die Brissel I1a-VO. Ebenso betreffend die Brissel I1a-VO Zéller/Geimer Anh.
IT Art. 1 EG-VO Ehesachen Rn 30; Solomon FamRZ 2004, 1409 (1410); Fleige, 107 und indi-
rekt auch Gordes, 249.

23 So Rauscher, Europ. ZivilprozessR (1. Aufl. 2004) Art. 1 Briissel II-VO Rn 11 bzw. Rn 13 (2.
Aufl. 2006) zur Brissel 11a-VO; zur Brissel I1a-VO Staudinger/ Spellenberg (2005) Art. 1
EheGVO Rn 29; Zéller/Geimer Anh. IT Art. 21 EG-VO Ehesachen Rn 20.

214 So Thomas/Putzo/HuBtege (25. Aufl. 2003) Art. 1 Rn 8 bzw. Art. 2 Rn 7 EuEheVO (27. Aufl.
2005) zur Briissel I1a-VO; Solomon FamRZ 2004, 1409 (1411).

215 Solomon FamRZ 2004, 1409 (1411); seine Ausfihrungen bezichen sich auf die Briissel 11a-VO,
sind aber auf die Briissel II-VO iibertragbar.

216 AG Leverkusen FamRZ 2004, 1127 (1128).

217 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Anh. I § 606a Ra 4; Hau FamRZ 2000, 1333; Gruber
FamRZ 2000, 1129 (1130); Bocle-Woelki ZfRV 2001, 121 (122); Fuchs/Tolg ZfRV 2002, 95;
Schack RabelsZ 65 (2001), 615 (620); Vogel MDR 2000, 1045 (1046). A.A. Helms FamRZ 2001,
257 (259); ders. FamRZ 2002, 1593 (1598); Gordes, 52; Wagner IPRax 2001, 73 (76), Kohler
NJW 2001, 10 (13).
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des MSA bzw. des autonomen Rechts, so dass durch die Briissel II-VO in diesem
Bereich leider nur Stiickwerk geschaffen wurde.?'® Trotz dieser Einschrinkungen
diirfte die Mehrheit der Sorgerechtsstreitigkeiten in den Anwendungsbereich der
Briissel 1I-VO fallen, denn typischerweise werden solche Verfahren gerade anldss-
lich der Scheidung der Eltern gefithrt. Jedoch muss ein Statusverfahren betreffend
die Ehe der Eltern auch tatsichlich anhingig sein. Es gentigt nicht, dass dem be-
treffenden Staat die potentielle Kompetenz fiir ein Verfahren nach Art. 1 Abs. 1
lit. a Brissel II-VO zusteht. Das ergibt sich eindeutig aus Art. 1 Abs. 1 lit. b Briis-
sel II-VO. Die deutsche Ubersetzung des Art. 3 Abs. 1 Briissel II-VO ist insoweit
weniger eindeutig.?!” Problematisch ist auch, ob ein isoliertes Sorgerechtsverfahren
ab dann in den Anwendungsbereich der Briissel II-VO fillt, wenn zu einem spite-
ren Zeitpunkt das Scheidungsverfahren rechtshingig wird.??0 Der Wortlaut der
Verordnung (,,aus Anlass®) spricht allerdings dagegen.

Umstritten ist die Frage, ob auch Verfahren bezlglich des Umgangsrechts un-
ter den Begriff ,elterliche Verantwortung® fallen. Teilweise wird dies verneint;??!
die besseren Argumente??? sprechen jedoch fir eine weite Auslegung der ,,elterli-
chen Verantwortung® und damit fiir eine Einbezichung auch des Umgangsrechts
in die Brissel 1I-VO.223

Der personliche Anwendungsbereich der Briissel II-VO ist nicht umfassend
ausdriicklich geregelt, sondern ergibt sich inzident aus den Art. 2-8 Briissel II-VO.
Die Staatsangehorigkeit spielt nach dem ausdriicklichen Willen des Verordnungs-
gebers keine Rolle;?* es kommt vielmehr darauf an, dass die Eltern des Kindes
eine der in Art. 2-6 Brissel I1I-VO beschriebene Beziehung zu einem Mitglieds-
staat haben.??

218 Kritisch zum engen Anwendungsbereich auch Stalford, in: Perspectives for the Unification and
Harmonisation of Family Law in Europe, 471 (475).

219 Hau FamRZ 2000, 1333 (1338). Eben diesem Irrtum erliegt Pirrung ZEuP 1999, 834 (846): ,,Es
kommt also weder auf die Anhingigkeit eines Scheidungsverfahrens in diesem Staat noch darauf
an, ob dieser Staat einen Scheidungsverbund kennt. Zum Ganzen Tédter FamRZ 2005, 1687
(1688).

220 Bejahend OLG Karlsruhe FamRZ 2005, 287 (288 f) mAnm. Frank = IPRax 2004, 524 (526);
ablehnend Gruber IPRax 2004, 507 (508); Tédter FamRZ 2005, 1687 (1688 f).

21 Kohler NJW 2001, 10 (13).

222 Dazu ausfiihrlich Wagner IPRax 2001, 73 (76 f); Kress, 53 f; Gordes, 54.

25 AG Lahr FamRZ 2004, 1042 (1043); Vogel MDR 2000, 1045 (1047); Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann Anh. I § 606a ZPO Rn 5 sowie die in Fn 220 genannten
Stimmen im Schrifttum. Zur Vollstreckung von umgangsrechtlichen Entscheidungen nach der
Briissel II-VO Hohloch/Mauch FPR 2001, 195 (197 ff).

224 Erwigungsgrund 8; AG Leverkusen FamRZ 2004, 1493 (1494).

225 'Thomas/Putzo/HiiBtege (25. Aufl. 2003) Vorbem Art. 1 EheVO Rn 5; Sturlése Sem.Jur. 2001,
241 (242); vgl. dazu auch Spellenberg, in: FS Schumann, 423 (440): ,,Am besten stellt man die
Frage nach dem personlichen Anwendungsbereich jedoch nicht.*
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II1. Verhaltnis zu anderen Rechtsinstrumenten

Das Verhiltnis der Briissel II-VO zu den internationalen Ubereinkommen auf
dem Gebiet des Kindschaftsrechts regelt Art. 37 Brissel II-VO. Danach hat die
Verordnung Vorrang vor MSA, KSU und ESU, jedoch nur soweit deren Rege-
lungsgegenstinde erfasst werden. Fiir andere Verfahren als solche betreffend die
elterliche Verantwortung fiir gemeinsame Kinder der Ehegatten anlisslich der
Ehescheidung verbleibt es also bei der Anwendbarkeit von MSA bzw. KSU.226
Seit dem 01. Mirz 2005 ersetzt die Brissel 11a-VO ihrerseits die Brissel II-VO
sowie MSA, KSU und ESU 227

Ob auch die Bestimmungen hinsichtlich des anwendbaren Rechts, Art. 2 MSA
bzw. Art. 15 ff KSU, neben der Briissel II bzw. I1a-VO anwendbar bleiben oder
ob auf die lex fori, in Deutschland wire dies Art. 21 EGBGB, zuriickgegriffen
werden sollte,?? war bzw. ist umstritten.?”” An diesem Beispiel zeigen sich die
schwierigen Folgen der ,,IPR-Blindheit* der EU-Verordnungen.?® Hinsichtlich
des Scheidungskollisionsrechts ist allerdings Abhilfe in Sicht — ab dem 21. Juni
2012 wird in 14 Mitgliedsstaaten, darunter auch Deutschland, die ,,Verordnung
(EG) Nr. 1259/2010 vom 20. Dezember 2010 zur Durchfiibrung einer Verstirkten Zu-
sammenarbeit im Bereich des anf die Ebescheidung und Trennung obne Auflisung des Eheban-
des anzmwendenden Rechts“ anzuwenden sein.

C. Die Verteilung der internationalen Zustindigkeit durch Art. 3 Briissel II-VO

Die internationale Zustindigkeit fiir Entscheidungen tber die elterliche Verant-
wortung ist gemidl Art. 3 Abs. 1 Brissel 1I-VO als Annexkompetenz zu der
Scheidungszustindigkeit ausgestaltet.?! Die Gerichte des Mitgliedsstaates, der
gemill Art. 2 Briissel II-VO zur Entscheidung tiber Scheidung, Trennung oder
Ungiiltigkeitserklirung der Ehe berufen ist, sind auch fiir die Entscheidung beziig-
lich der elterlichen Verantwortung international zustdndig. Damit soll dem in vie-
len Staaten bestehenden Zwangsverbund aus Scheidung der Ehesache und Rege-

226 Vgl. Rausch FuR 2001, 151 (153); Oclkers/Kraeft FuR 2001, 344 (346).

227 Dazu niher § 5 B 1I und II1.

28 Dies erwagen Martiny ERA-Forum 1/2003,97 (111), Hausmann ELF 2000/01, 345 (353) und
Pirrung, in: FS Jayme I (2004), 701 (707).

229 Dazu Jayme/Kohler TPRax 2000, 454 (458); Bocle-Woelki ZfRV 2001, 121 (124); Helms Fa-
mRZ 2002, 1593 (1601 Fn 96); Puszkajler IPRax 2001, 81 (82); Hausmann ELF 2000/01, 345
(353); Niklas 169 f; zur Briissel I1a-VO Solomon FamRZ 2004, 1409 (1415 f); Kropholler, in:
FS Schlosser, 449 ff; Schulz FPR 2004, 299 (301); Andrae IPRax 2000, 82 (87 f).

20 So Jayme/Kohler IPRax 2000, 454 (458). Sehr kritisch schen das AuBerachtlassen des Kollisi-
onsrechts auch Pirrung, in: FS Schlosser, 695 (703) und Rodriguez Pineau, in: Perspectives for
the Unification and Harmonisation of Family Law in Europe, 489 (497 ff).

21 Vel. dazu Ancel/Muir Watt Rev.crit.dr.int.pr. 90 (2001), 403 (424).
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lung der Sorgerechtsfrage fiir cheliche Kinder Rechnung getragen werden;?? zu-
dem erscheint es sinnvoll, Fragen, die sachlich eng zusammengehéren, auch zu-
sammen entscheiden zu lassen. Ahnliche Regelungen finden sich bereits in Art. 15
MSA23 sowie Art. 10 KSU,23 an den Art. 3 Briissel II-VO angelehnt ist.2% Dabei
schafft Art. 3 Briissel II-VO ebenso wie die vorgenannten Normen jedoch nur die
Voraussetzung, um Ehe- und Kindschaftssachen in dem gleichen Mitgliedsstaat
zu entscheiden — die 6rtliche, sachliche und instanzielle Zustindigkeit wird nicht
geregelt.’ Es bleibt dem autonomen Recht jedes Mitgliedsstaats iiberlassen, den
Grundgedanken der Briissel II-VO umzusetzen und die sachlichen und 6rtlichen
Zustindigkeiten so auszugestalten, dass tatsdchlich nur ein Gericht im Verbund-
verfahren tiber beide Fragen entscheidet.??’

Da die internationale Zustindigkeit fiir die Entscheidung tiber die elterliche Ver-
antwortung als Annex zu den Zustindigkeiten nach Art. 2 Briissel II-VO ausge-
staltet ist, wird im Folgenden zunichst der Zustindigkeitskatalog des Art. 2 erldu-
tert.

I. Verfahren in Ehesachen

Art. 2 Briissel II-VO zihlt sieben mégliche Gerichtsstinde auf,?% die alle gleich-
berechtigt nebeneinander stehen und zunichst auf den gewdhnlichen Aufent-
halt?® beider oder eines Ehegatten abstellen:

- der gegenwirtige gewShnliche Aufenthalt beider Ehegatten

- der letzte gewohnliche Aufenthalt beider Ehegatten, wenn einer von ihnen
dort noch seinen gewohnlichen Aufenthalt hat

- der gewohnliche Aufenthalt des Antragsgegners

- der gewdhnliche Aufenthalt eines Ehegatten im Falle eines gemeinsamen
Antrags

22 Borras, ABL. EG 1998 C 221, S. 27 (36, Nr. 23).

23 §2CIIS.

24 §3CII3.

235 Kennett Int.Comp.L.Qu. 49 (1999), 465 (469); Fleige, 210.

236 Spellenberg, in: FS Sonnenberger, 677 (679); Sturlése Sem. Jur. 2001, 241 (242).

237 Dazu Kropholler, Europ. ZivilprozessR (7. Aufl. 2002), Einl. 100. In der Bundesrepublik
Deutschland ist dies in der ersten Instanz das Familiengericht, vgl. §§ 98 FamFG, 23a Abs. 1
Nr. 1, 23b GVG.

28 Eingehend zu den Gerichtsstinden Dilger, 161 ff, Hau ERA-Forum 1/2003, 9 (10 f) und Spel-
lenberg, in: FS Geimer, 1257 (1263 ff) sowie aus Osterreichischer Sicht Simotta, in: FS Geimer,
1115 (1151 ff).

239 Zur Definition des gewohnlichen Aufenthalts der Ehegatten im Rahmen der Brissel 11 und Ila-
VO Dilger, 137 ff sowie allgemein § 2 C T 2.
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- der gewohnliche Aufenthalt des Antragstellers von mindestens einem Jahr vor
der Antragstellung

- der gewohnliche Aufenthalt des Antragstellers von 6 Monaten vor der An-
tragstellung, sofern er auch die Staatsangehérigkeit bzw. das domicile?* dieses
Staates hat.

Zugrunde liegt der Briissel II-VO dabei auch bei autonomer Auslegung der her-
gebrachte Begriff des gew6hnlichen Aufenthalts, ! wie thn der EuGH?2% ver-
schiedentlich ausgefithrt hat: Der gewohnliche Aufenthalt ist ,,der Ort, den der
Betroffene als stindigen oder gewohnlichen Mittelpunkt seiner Lebensinteressen
in der Absicht gewihlt hat, ihm Dauerhaftigkeit zu verleihen. 2%

Bestrebungen einiger Staaten, insbesondere Deutschlands und Griechenlands,
den Katalog des Art. 2 Briissel II-VO als Ankniipfungsleiter auszugestalten und
vorrangig auf den Staat abzustellen, zu dem beide Ehegatten durch gewShnlichen
Aufenthalt oder Staatsangehorigkeit bzw. domicile die engste Bezichung aufwei-
sen, konnten sich nicht durchsetzen.?* Die Briissel II-VO ldsst den Ehegatten die
freie Wahl, in welchem Staat sie sich scheiden lassen, sofern nur die Vorausset-
zungen eines Spiegelstrichs erfiillt sind. Im Fall einer Kindesentfithrung erweisen
sich insbesondere die Zustindigkeiten als problematisch, die nur auf den Antrag-
steller abstellen, also Spiegelstrich 5 und 6.2% Spiegelstrich 6 birgt zudem europa-
rechtliche Probleme. In der Literatur wird vielfach angenommen, die Ankniipfung
an die Staatsangehorigkeit verstof3e gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 12
EG-Vertrag.246

Damit steht den Ehegatten je nach den tatsichlichen Umstinden eine Vielzahl
von Scheidungsgerichtsstinden zur Verfiigung. Zwar hat jeder Ankniipfungstat-
bestand fir sich seine Berechtigung,? jedoch wird dadurch dem forum shop-

240 Zum Begtiff des domicile Dilger, 184 ff.

2 Vel.§2CI2.

22 EuGH Slg. 1994 1, 4301 (4308 f). Die Entscheidung bezicht sich auf die Definition des stindi-
gen Wohnsitzes, verwendet den Begriff ,,Wohnsitz* aber im Sinne von ,,gewthnlicher Aufent-
halt*.

23 Borras, ABL. EG 1998 C 221, S. 27 (38, Nr. 32). Wie sich eine Kindesentfihrung unter der
Briissel I1I-VO auf den gewohnlichen Aufenthalt auswirkt, wird in § 12 A III 2 b eingehend un-
tersucht.

244 Pirrung ZEuP 1999, 834 (844).

245 Siehe dazu § 12 A L.

246 Vgl. dazu Hau FamRZ 2000, 1333 (1336 f); HeB JZ 2001, 573 (575); Hausmann ELF 2000/01,
345 (352); Schack RabelsZ 65 (2001), 615 (624); Zéller/Geimer Anh. II, Art. 3 EG-VO Ehesa-
chen Rn 14; Thomas/Putzo/Hiitege (25. Aufl. 2003) Art. 2 EheVO Rn 3; Gruber IPRax 2005,
293 (295); Gérdes, 60 f; Riberg, 56 f; eingehend Dilger, 294 ff. Das OLG Miinchen (FamRZ
2003, 546) hatte diese Frage dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt, den Vorlagebeschluss aber
inzwischen wieder aufgehoben, vgl. Gruber IPRax 2005, 293 (295); der Aufhebungsbeschluss
wurde nicht ver6ffentlicht. Auch bei Mehrstaatlern und Staatenlosen schafft Spiegelstrich 6
zahlreiche Probleme, vgl. dazu statt vieler mwN. Dilger, 324 ff.

247 Recht positiv duBlert sich im Grundsatz auch Ruberg, 55.
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ping?*® natirlich Tir und Tor gedffnet’®: Der rechtskundige bzw. anwaltlich gut
beratene Ehegatte hat(te) die Méglichkeit, sich unter den nach Art. 2 Brissel I1-
VO in Betracht kommenden Scheidungsstaaten denjenigen auszusuchen, dessen
IPR auf die fiir ihn vorteilhafteste Rechtsordnung verweist. Es kann es tatsdchlich
in der Sache einen groBen Unterschied machen, welches IPR zur Anwendung
kommt.2* Forum shopping ist nicht illegal; ein Rechtsanwalt ist standesrechtlich
sogar verpflichtet, seinen Mandanten so zu beraten, dass dieser durch Wahl des
Gerichtsstandes das fiir ihn giinstigste Sachrecht zur Anwendung bringen kann.?!
Es wird jedoch hiufig als unbillig empfunden, demjenigen, der die Ehescheidung
als erstes anhdngig macht, eine derartige Macht einzurdumen.?®> Durch die Ver-
ordnung (EG) Nr. 1259/2010 vom 20. Dezember 2010, die in 14 Mitgliedsstaa-
ten der EU, darunter auch Deutschland, am 21. Juni 2012 in Kraft treten witd,
witd zwar nicht das Sachrecht, aber doch immerhin das Kollisionsrecht in den
teilnehmenden Mitgliedsstaaten vereinheitlicht.?>* Unter Anwendung der VO
(EG) Nr. 1259/2010 witd es den Ehegatten in weitem Male freistehen, das an-
wendbare Recht zu wihlen.?>> Da nicht alle Mitgliedsstaaten an der Verordnung
teilnehmen, wird das Problem des forum shopping dadurch nur teilweise gel6st.
Das forum shopping wird erst dann unattraktiv, wenn das Ehekollisionsrecht
innerhalb Europas vollstindig vereinheitlicht ist — damit wird gewéhrleistet, dass
unabhingig davon, wo der Fall entschieden wird, immer dieselbe Rechtsordnung
zur Anwendung kommt.?¢ Solange diese Kollisionsrechtsvereinheitlichung noch
nicht erreicht ist, sind die Mdglichkeiten des forum shopping als vom Verord-
nungsgeber gewollt hinzunehmen.

248 Zum Begtiff Riberg, 68 ff.

249 Vgl. dazu eingehend Malloy FF 2009, 443 ff.

250 Die drastischen Unterschiede, die sich bisher bei Anwendung des deutschen und spanischen
Kollisionstechts aufgrund von Art. 17 Abs. 1 S. 2 EGBGB ergaben und zur Verweigerung der
Scheidung bei Anwendung des spanischen Kollisionsrechts fiihrten, illustriert Rauscher, in: FS
Geimer, 883 (886 ff). Allgemein zum Problem der fehlenden Kollisionsrechtsvereinheitlichung
und der Auswirkungen auf die Anerkennung von Entscheidungen Kohler, in: Systemwechsel im
Europiischen KollisionsR, 147 (157 ).

251 Riiberg, 73.

252 Riberg, 73.

23 ABL EU Nr. L 343 v. 29.12.2010, S. 10.

254 Zur Vorgeschichte des ,,Rom II-Vorhabens Riiberg, 80 ff; Kohler/Pintens FamRZ 2010, 1481
(1482); Becker NJW 2011, 1543 (1543).

255 Vgl. Becker NJW 2011, 1543 ff.

256 Dazu Jédnteri-Jareborg, in: Perspectives for the Unification and Harmonisation of Family Law in
Europe, 194 (207 f); Staudinger/Spellenberg (2005) Vorbem zu Art. 1 EheGVO Ra 45 f; Spel-
lenberg, in: FS Schumann, 423 (426); Riiberg, 74 f; vgl. auch Kohler NJW 2001, 10 (14), der sich
nachdrucklich fiir eine Kollisionsrechtsvereinheitlichung ausspricht.
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1I. Verfahren betreffend die elterlichen Verantwortung

1. Annexzustindigkeit im Scheidungsstaat

Die internationale Zustindigkeit fiir Verfahren betreffend die eltetliche Verant-
wortung kommt nach Art. 3 Abs. 1 Briissel II-VO als Annex zu der internationa-
len Zustindigkeit fir die Ehesache dem Staat zu, in dem das Statusverfahren be-
treffend die Ehe anhingig ist.257

Dabei stellt sich die Frage, ob die internationale Zustindigkeit des Scheidungs-
staates auf Art. 2 Brissel II-VO beruhen muss oder ob es ausreicht, wenn die
Zustindigkeit fiir die Ehesache den nationalen Vorschriften® entnommen wet-
den kann, deren Anwendbarkeit sich aus Art. 7 und 8 Briissel II-VO ergibt.?
Borras geht im Erlduterungsbericht davon aus, dass die Annexzustindigkeit nur
dann eingreift, wenn die Scheidungszustindigkeit aus Art. 2 EheBuGVU bzw.
Brissel 1I-VO folgt.200 Fir diese Ansicht spricht auch, dass sonst die Ausdehnung
der Verordnung iberstrapaziert wiirde: Wenn die Briissel II-VO gerade keinen
Scheidungsgerichtsstand nach Art. 2 bereitstellt und daher nach Art. 8 Briissel 1I-
VO auf autonomes Recht verweist, scheint es widersinnig, fiir das Sorgerechtsver-
fahren eine Annexkompetenz aus Art. 3 Briissel II-VO abzuleiten. Es ist sinnvol-
ler, in dieser Konstellation die Bestimmung der internationalen Zustindigkeit fiir
das Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung ebenfalls dem autonomen
Recht bzw. den Haager Ubereinkommen zu iibetlasen.26!

Nach Art. 3 Abs. 1 Brissel II-VO sind die Gerichte im Scheidungsstaat jedoch
nur dann auch fiir die Sorgerechtssache international zustindig, wenn das Kind
seinen gewOhnlichen Aufenthalt auch im Scheidungsstaat hat.202 Damit bleibt die
grundsitzliche Ankniipfung der internationalen Zustindigkeit an den gew6hnli-
chen Aufenthalt erhalten, um zu gewihrleisten, dass das sachnichste Gericht ent-
scheidet und den Gleichklang mit MSA bzw. KSU zu sichern. Zugrunde liegt dem
EheEuGVU bzw. der Briissel II-VO zunichst ganz allgemein der hergebrachte
Begriff des gewShnlichen Aufenthalts,?3 wie thn der EuGH?* verschiedentlich

257 AG Leverkusen FamRZ 2003, 1569 f.

258 Zum (Rest-) Anwendungsbereich des nationalen Prozessrechts vgl. § 4 CIV.

29 So Jayme/Kohler IPRax 2000, 454 (457).

260 Borras, ABL. EG 1998 C 221, S. 27 (39, Nr. 35).

261 Ebenso Schack RabelsZ 65 (2001), 615 (629 f, Fn 87); Spellenberg, in: FS Sonnenberger, 677
(682); Puszkajler IPRax 2001, 81 (83).

262 Dazu AG Leverkusen FamRZ 2002, 1636 (1637); Watté/Boularbah Rev.Ttr.Dr.Fam. 2000, 539
(563).

265 Vgl.§2CTI2.

264 EuGH Slg. 1994 1, 4301 (4308 f). Die Entscheidung bezicht sich auf die Definition des stindi-
gen Wohnsitzes, verwendet den Begriff ,,Wohnsitz* aber im Sinne von ,,gewdhnlicher Aufent-
halt*.
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ausgeflhrt hat: Der gewohnliche Aufenthalt ist ,,der Ort, den der Betroffene als
stindigen oder gewdhnlichen Mittelpunkt seiner Lebensinteressen in der Absicht
gewihlt hat, ihm Dauerhaftigkeit zu verleihen. 265

Liegt der gewohnliche Aufenthalt des Kindes in einem anderen Mitgliedsstaat,
dann ist der Scheidungsstaat nur unter den weiteren Voraussetzungen des eng an
Art. 10 KSU angelehnten Art. 3 Abs. 2 Briissel II-VO international zustindig.26¢
Zumindest einer der Ehegatten muss die elterliche Verantwortung fiir das Kind
haben, beide Ehegatten miissen die Zustindigkeit des Scheidungsgerichts aner-
kannt haben und die Wahrnehmung der Zustindigkeit durch den Scheidungsstaat
darf nicht im Widerspruch zum Wohl des Kindes stehen.

Problematisch ist dabei, welche Anforderungen an die ,,Anerkennung® der
Zustindigkeit durch die Eltern zu stellen sind und anhand welcher Kriterien das
Kindeswohl zu beurteilen ist. Diese Problematik stellt sich in gleicher Weise zu
Art. 10 KSU.27 Fiir die Briissel 1I-VO wird teilweise angenommen, riigeloses
Einlassen solle geniigen,28 wobei einige die zu Art. 18 EuGVU entwickelten
Grundsitze entsprechend heranziechen wollen.?®

Dieser Ansatz ist jedoch abzulehnen. Wiirde zur Anerkennung iSd Art. 3 Abs.
2 Briissel 1I-VO riigeloses Einlassen ohne weitere Voraussetzungen gentigen,
wirde man dem Schutzzweck des Erfordernisses der ,,Anerkennung* durch beide
Elternteile nicht gerecht. Gleiches gilt fiir die Anwendung der zu Art. 18 EuGVU
entwickelten Grundsitze. Eine Ubertragung scheidet aufgrund der unterschiedli-
chen Interessenlage im Sorgerechtsverfahren gegentiber dem normalen Zivilpro-
zess aus. Die Losung kann zu Art. 3 Abs. 2 Briissel II-VO nicht anders aussehen
als zu Art. 10 KSU;270 mithin ist fur die »Anerkennung rigeloses Einlassen nur
dann geniigend, wenn ein entsprechender Hinweis durch das Gericht erfolgt ist.

Auch die Frage, ob das Kindeswohl einer Zustindigkeit im Scheidungsstaat
entgegensteht, kann zu Art. 3 Abs. 2 Briissel II-VO nicht anders beurteilt werden
als zu Art. 10 Abs. 1 KSU.2"t Dementsprechend erforderlich ist eine Einzelfallbe-
trachtung unter Zugrundelegung des Grundsatzes, dass das Kindeswohl regelmi-
Big dann entgegensteht, wenn eine Beweiserhebung im Umfeld des Kindes in
einem anderen Staat erforderlich wird, weil die Eltern um die Verteilung des Sor-

265 Borras, ABL. EG 1998 C 221, S. 27 (38, Nr. 32). Wie sich eine Kindesentfithrung unter der
Briissel II-VO auf den gew6hnlichen Aufenthalt auswirkt, wird in § 12 A III 2 b eingehend un-
tersucht.

266 Dazu auch Watté/Boularbah Rev.Tr.Dr.Fam. 2000, 539 (563 f).

267 Dazu § 3 C1I 3.

268 Vogel MDR 2000, 1045 (1048); ebenso Thomas/Putzo/HuBtege (25. Aufl. 2003) Art. 3 EheVO
Rn 8.

269 So Sumampouw, in: Liber Amicorum Kurt Siehr, 729 (734); Boele-Woelki ZfRV 2001, 121
(124).

20 §3CII3.

a7 §3CII3.
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gerechts streiten.

Dem Kindeswohl kommt im Rahmen der Briissel II-VO dann besondere Be-
deutung zu, wenn die elterliche Verantwortung zwischen einem Elternteil und
einer dritten Person geteilt ist,272 denn die Briissel II-VO setzt im Gegensatz zu
Art. 10 KSU nur die Anerkennung der Zustindigkeit durch die Ehegatten voraus.
Auf die Zustimmung weiterer Personen, die die elterliche Sorge zusammen mit
einem FElternteil innehaben, kommt es — anders als bei Art. 10 Abs. 1 lit. b KSU —
im Rahmen des Art. 3 Abs. 2 Briissel II-VO nicht an.?” In diesen Fillen erscheint
eine gesonderte Priifung des Kindeswohls unter Berticksichtigung der Beziehung
des Kindes zu der dritten Person notwendig, auch wenn sich die Eltern tber die
Sorgerechtsverteilung einig sind.?7+

In zeitlicher Hinsicht endet die Annexzustindigkeit gemi3 Art. 3 Abs. 3 Brissel
II-VO mit dem rechtskriftigcen Abschluss des Verfahrens in der Ehesache oder
dem Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung oder wenn eines der Ver-
fahren aus sonstigem Grund beendet wurde. Es ist nicht méglich, die Gerichte
des Staates, die iiber die Ehesache entschieden haben und daher méglicherweise
mit den Verhiltnissen in der Familie besonders vertraut sind, nach rechtskraifti-
gem Abschluss des Verfahrens noch einmal anzurufen.

Wenn sich die internationale Zustindigkeit fiir das Verfahren betreffend die elter-
liche Verantwortung nicht aus der Briissel II-VO ergibt, weil z.B. das Kind seinen
gewOhnlichen Aufenthalt in einem anderen Staat hat und ein Elternteil die Zu-
stindigkeit des Scheidungsstaates nicht anerkennt, bleiben entsprechend Art. 8
Brussel II-VO die nationalen Vorschriften — dazu zihlen auch die internationalen
Ubereinkommen, also MSA und KSU — anwendbar.?’s Gleiches gilt, wenn ein
Elternteil das Sorgerechtsverfahren in einem anderen Staat als dem Scheidungs-
staat fithren will. Da es sich dann nicht um eine Annexzustindigkeit handelt,
bleibt es auch in diesen Fillen beim nationalen Prozesstrecht.

272 Vgl. dazu auch Boele-Woelki ZfRV 2001, 121 (124); Sumampouw, in: Liber Amicorum Kurt
Siehr, 729 (735).

213 A.A. Sumampouw, in: Liber Amicorum Kurt Siehr, 729 (735), die auch fir Art. 3 Abs. 2 Briissel
II-VO die Zustimmung des Dritten fiir notwendig hilt. Dieser Meinung kann jedoch im Hin-
blick auf den ausdriicklichen Wortlaut des Art. 3 Abs. 2 Briissel II-VO nicht gefolgt werden.
Ebenso Boele-Woelki ZfRV 2001, 121 (124).

274 Vgl. Boele-Woelki ZfRV 2001, 121 (124).

275 Unklar insoweit Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Anh. I § 606a ZPO (EheGVVO)
Art. 3Rn 9.
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2. RechtmiBiger Wechsel des Aufenthaltsstaates

a) Verlegung des gew6hnlichen Aufenthalts vor der Anhingigkeit eines Verfah-
rens

Die Auswirkungen eines legalen Aufenthaltswechsels auf die internationale Zu-
standigkeit sind in der Briissel II-VO nicht ausdriicklich geregelt, ergeben sich
jedoch inzident aus Art. 3 Briissel II-VO. Wenn der gewShnliche Aufenthalt des
Kindes in einem andetren Staat als dem Scheidungsstaat lag und dieser durch Um-
zug in einen dritten Mitgliedsstaat wechselt, kommt es darauf an, ob die Voraus-
setzungen des Art. 3 Abs. 2 Briissel 1I-VO beziiglich des dritten Staates votliegen.

Gleiches gilt, wenn das Kind seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Scheidungs-
staat hatte und ihn nun in einen anderen Mitgliedsstaat verlegt. Die internationale
Zustindigkeit des Scheidungsstaates besteht nur dann fort, wenn die Vorausset-
zungen des Art. 3 Abs. 2 Briissel II-VO votliegen, d.h. die Eltern die Zustindig-
keit anerkennen und das Kindeswohl beachtet wird.

Wenn das Kind dagegen durch Umzug erstmals einen gewShnlichen Aufent-
halt im Scheidungsstaat begriindet, wird ein Annexverfahren bereits nach Art. 3
Abs. 1 Briissel II-VO méglich, wobei es nicht mehr darauf ankommt, ob die Vo-
raussetzungen des Art. 3 Abs. 2 Briissel II-VO vorliegen.

b) Verlegung des gewShnlichen Aufenthalts wihrend eines laufenden Verfahrens

Auch die Auswirkungen eines Aufenthaltswechsels wihrend eines laufenden Ver-
fahrens sind nicht ausdriicklich geregelt. Es stellt sich die Frage, ob eine Anwen-
dung der Grundsitze der perpetuatio fori unter der Briissel II-VO méglich ist.
Problematisch wird dies allerdings nur dann, wenn die Voraussetzungen des Art. 3
Abs. 2 Briissel II-VO nicht vorliegen.

In der Literatur ist dies umstritten. Wohl mehrheitlich wird angenommen, die
Briissel II-VO sehe das Prinzip der perpetuatio fori vor.?’¢ Begriindet wird dies
tberwiegend mit einem Umkehrschluss aus Art. 3 Abs. 3 Briissel 1I-VO.277

Diese Argumentation iiberzeugt jedoch nicht. Art. 3 Abs. 3 Briissel II-VO be-
stimmt, wann die Zustindigkeit fiir Sorgerechtsentscheidungen nach Art. 3 Briis-
sel II-VO endet: Entweder mit dem rechtskriftigen Abschluss des Verfahrens
betreffend die Ehe oder, wenn zu diesem Zeitpunkt ein Sorgerechtsverfahren
noch anhingig ist, mit dem Abschluss dieses Verfahrens, Art. 3 Abs. 3 lit. a bis ¢

276 Niklas, 142; Schlosser, EU-Zivilprozessrecht, Art. 3 Rn 5; Henrich FamRZ 2002, 1184 (1185);
Staudinger/Henrich (2002) Art. 21 EGBGB Rn 158; Thomas/ Putzo/ Huf3tege (25. Aufl. 2003)
Art. 2 EheVO Ra 1; Schack RabelsZ 65 (2001), 615 (624); Sumampouw, in: Liber Amicorum
Kurt Siehr, 729 (735 f); Helms FamRZ 2002, 1593 (1597).

277 Staudinger/Henrich (2002) Art. 21 EGBGB Ra 158; Hau FamRZ 2000, 1333 (1340); Sumam-
pouw, in: Liber Amicorum Kurt Siehr, 729 (735 f); Helms FamRZ 2002, 1593 (1597).
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Brissel II-VO. Von den Befiirwortern der perpetuatio fori wird dies als abschlie-
Bende Aufzihlung der Beendigung der Zustindigkeit nach Art. 3 Brissel 1I-VO
verstanden. Dieser Schluss ist jedoch nicht zwingend:?78Art. 3 Abs. 3 Briissel 1I-
VO zihlt nur die Situationen auf, in der die Zustindigkeit nach Art. 3 Abs. 1 und
2 Briissel 1I-VO in jedem Fall endet. Damit ist aber nicht gesagt, dass diese Zu-
stindigkeit nur in diesen Fillen endet. Ob weitere Umstinde denkbar sind, welche
sich auf die Zustidndigkeit nach Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2 Brissel 1I-VO auswirken,
wird in Art. 3 Abs. 3 Briissel II-VO schlicht nicht geregelt.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass im internationalen Familienverfahrensrecht
die perpetuatio fori nicht anerkannt ist. Sowohl fiir das MSA als auch das KSU
wird eine Zustindigkeitsfortdauer trotz Wechsels des gewohnlichen Aufenthalts —
zutreffend — abgelehnt.?” Aufgrund der unterschiedlichen Interessenlage kann die
Geltung der perpetuatio fori auch nicht durch einen Vergleich mit EuGVU bzw.
EuGVVO? begrindet werden. Denn bei der Bestimmung der Zustidndigkeit fiir
eine Sorgerechtsentscheidung ist es gerade wesentlich, das sachnaichste Gericht ent-
scheiden zu lassen. Da dies aber in aller Regel das Gericht des Ortes ist, an dem
das betreffende Kind seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, ist eine Fortgeltung der
Zustindigkeit nach Wechsel des Aufenthaltsortes im Sinne des Minderjihrigen-
schutzes nicht angebracht.?s!

Auch der direkte Vergleich mit der Art. 3 Briissel II-VO entsprechenden Re-
gelung im KSU, Art. 10, spricht gegen eine perpetuatio fori.282 Die besseren Ar-
gumente sprechen mithin dafiir, den Grundsatz der perpetuatio fori im Rahmen
der Briissel II-VO nicht anzuwenden.?s3

3. Auswirkungen einer Kindesentfihrung

Fur den Fall, dass ein Aufenthaltswechsel des Kindes widerrechtlich durch eine
Kindesentfithrung herbeigefithrt wird, hilt die Brissel II-VO in Art. 4 eine Son-
derregelung bereit. Diese wird in § 12 ausfihrlich behandelt.?84

278 Bauer IPRax 2003, 135 (139); Gordes, 55 f.

219 Vgl. dazu § 2 CIIT und § 3 C II1.

280 Dazu statt vieler nur Kropholler, Europ. Zivilprozessrecht (9. Aufl. 2011), Vor Art. 2 EuGVO
Rn 14 sowie Schack, Int. ZivilverfR, Rn 392 (4. Aufl. 2000).

281 Ebenso Bauer IPRax 2003, 135 (139).

282 Vgl. dazu niher Bauer IPRax 2003, 135 (139); zur Scheidungszustindigkeit nach Art. 10 KSU
vgl. §3C1II 3.

283 OLG Nirnberg FamRZ 2004, 278 (280) mkritAnm. Coester-Waltjen; Bauer IPRax 2003, 135
(139); Franq ERA-Forum 1/2003, 54 (60); Gordes, 55 f.

284 §12ATII2b.
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IIL. Pritfung der Zustindigkeit durch das Gericht von Amts wegen

Nach Art. 9 Briissel 1I-VO ist jedes Gericht verpflichtet, die internationale Zu-
stindigkeit von Amts wegen zu priifen und sich fir unzustindig zu erkliren, falls
der Gerichtsstand nach der Briissel II-VO in einem anderen Mitgliedsstaat liegt.
Damit soll die Einhaltung der Zustindigkeitsordnung abgesichert werden; die
Begriindung der Zustindigkeit durch rligeloses Einlassen ist anders als nach Art.
18-20 EuGVU bzw. Art. 24-26 Briissel I-VO aufgrund der erhéhten Schutzbe-
durftigkeit der Parteien und insbesondere bei Verfahren betreffend die eltetliche
Verantwortung der Kinder nicht méglich.

IV. AusschlieBlicher Charakter der Zustindigkeiten nach Art. 2 und 3 Briissel 11
VO

Der Gerichtsstand nach Art. 2 und 3 Brissel 1I-VO hat gemi3 Art. 7 und 8 Bris-
sel II-VO ausschlieBlichen Charakter. Nur dann, wenn sich aus den Art. 2-6 Bris-
sel II-VO keine internationale Zustindigkeit eines Mitgliedsstaates ergibt, bleiben
gemill Art. 8 Abs. 1 Briissel II-VO die Vorschriften des autonomen Prozessrechts
betreffend die internationale Zustindigkeit?s5 anwendbar.280

Dies wird durch Art. 7 Brissel I1I-VO jedoch erheblich eingeschrinkt.?87 Da-
nach darf ein Verfahren gegen einen Ehegatten, der sich entweder gewdhnlich in
cinem Mitgliedsstaat aufhilt oder Staatsangehoériger eines Mitgliedsstaates?s® ist,
vor den Gerichten eines anderen Mitgliedsstaates nur nach Mal3gabe der Art. 2-6
gefiihrt werden, nicht jedoch aufgrund autonomer Vorschriften. Dies ldsst sich
anhand des folgenden Beispiels verdeutlichen:?” Der Ehemann ist Deutscher, die
Ehefrau Franzosin. Beide haben ihren gew6hnlichen Aufenthalt in der Schweiz.
Der Ehemann méchte in Deutschland die Scheidung beantragen. Aus Art. 2 Abs.
1 lit. a Spiegelstrich 1-6 Brissel II-VO ergibt sich keine Zustindigkeit, da keiner
der Ehegatten seinen gewohnlichen Aufenthalt in einem Mitgliedsstaat hat. Auch
die Voraussetzungen des Art. 2 Abs. 1 lit. b sind mangels gemeinsamer Staatsan-
gehorigkeit nicht erfillt. Daher bleibt gemil3 Art. 8 Briissel II-VO Raum fiir das
autonome Familienprozessrecht jedes Mitgliedsstaates. Gemal3 § 98 Abs. 1 Nr. 1
FamFG wire die internationale Zustindigkeit Deutschlands fiir die Ehescheidung

285 Fur die Bundesrepublik ist dies § 99 FamFG bzw. in Sorgerechtssachen das MSA. Zum verblei-
benden Anwendungsbereich dieser Norm Meyer-Gotz/Noltemeier FPR 2004, 282 (285).

286 Rosenberg/Schwab/Gottwald § 164 Rn 16 und 18.

287 Spellenberg, in: FS Schumann, 423 (440).

288 Im Falle Irlands und des Vereinigten Kénigreichs tritt an die Stelle der Staatsangehdrigkeit das
domicile.

289 Dazu Hau FamRZ 2000, 1333 (1340); Spellenberg, in: FS Schumann, 423 (440). Vgl. auch das
Beispiel bei Thomas/Putzo/HuBtege (25. Aufl. 2003) Art. 7 EheVO Rn 2; missverstindlich ist
aber die AuBerung HiiBteges unter Art. 8 EheVO Rn 2: ,,Art. 7 darf also die Ausiibung der in-
ternationalen Zustindigkeit nicht verbieten.®
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gegeben. Jedoch bestimmt Art. 7 Brissel 1I-VO, dass gegen einen Ehegatten mit
der Staatsangehorigkeit eines Mitgliedsstaates ein Verfahren in einem anderen
Staat nur nach Mal3gabe der Art. 2-6 Brissel 1I-VO, nicht aber nach autonomem
Prozessrecht gefithrt werden darf. Da die Ehefrau Franzésin ist, steht Art. 7 lit. b
Briissel II-VO einer Ehescheidung in Deutschland nach § 98 Abs. 1 Nr. 1 FamFG
auf Antrag des Ehemannes entgegen. Gleiches gilt, wenn die Ehefrau die Schei-
dung in Frankreich anstreben wiirde. Méglich wire eine Scheidung in Frankreich
oder Deutschland nur, wenn der Antrag von dem Ehegatten gestellt wiirde, der
nicht die Staatsangehorigkeit des betreffenden Mitgliedstaates hat, da es sich dann
nicht um ein Verfahren ,,gegen diesen Ehegatten handeln wiirde. Der Schutz des
Art. 7 Briissel 1I-VO ist dann Giberflissig.

V. Die Beachtung anderweitiger Rechtshingigkeit

Um zu vermeiden, dass die Vielzahl an méglichen Gerichtsstinden zu Parallelver-
fahren und einander widersprechenden Urteilen fiithrt, sieht Art. 11 Brissel II-VO
die strikte Beachtung der fritheren Rechtshingigkeit vor. Danach ist ein Verfahren
von Amts wegen auszusetzen, wenn wegen desselben Anspruchs bereits ein Ge-
richt eines anderen Mitgliedsstaates angerufen wurde. Wann ein Gericht als ange-
rufen gilt, wird in Art. 11 Abs. 4 Brissel II-VO legaldefiniert: Je nachdem, was das
autonome Prozessrecht des betreffenden Mitgliedsstaates vorsieht, gilt das Ge-
richt als angerufen, wenn entweder das verfahrenseinleitende Schriftstick bei
Gericht ecingereicht wurde?® oder die Zustellung des verfahrenseinleitenden
Schriftstiicks an den Antragsgegner bewirkt wurde.

Art. 11 Abs. 1 Briissel II-VO gilt sowohl fir Ehescheidungsverfahren als auch
fiir Sorgerechtssachen, wihrend Art. 11 Abs. 2 Brissel II-VO nur auf erstere An-
wendung findet. Nach Art. 11 Abs. 2 Briissel II-VO gilt der Vorrang des fritheren
Verfahrens fiir Ehesachen sogar dann, wenn die Antrdge nicht denselben An-
spruch betreffen. Dabei ist aber zu beachten, dass im Rahmen des Art. 11 Abs. 1
Brissel 1I-VO die Anspruchsidentitit nicht nach dem deutschen Begriff des
Streitgegenstands zu bestimmen ist, sondern verordnungsautonom.?’! Danach ist
es austeichend, dass der Kern der Streitigkeit identisch ist.?2 Da Art. 11 Abs. 1
Brissel II-VO in Kindesentfithrungsfillen besondere Bedeutung zukommen
kann, wird die Rechtshingigkeitssperre und insbesondere auch die Frage, ob ecine

290 Dazu KGR Betlin 2005, 417 (418).

21 Zur autonomen Auslegung des Europidischen Zivilprozessrechts allgemein Hel3 IPRax 2006,
348 (351 ).

22 Vgl. statt vieler nur Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann (62. Aufl. 2004) Anh. I § 606a
ZPO (EheGVVO) Art. 11 Rn 6; Thomas/Putzo/HiBtege (25. Aufl. 2003) Art. 11 EheVO Rn
6; Dilger, 238 ff.
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Anspruchsidentitit anzunehmen ist, an anderer Stelle dieser Untersuchung noch
eingehend behandelt.?%3

Die Rechtshingigkeitssperre greift unabhingig davon, ob die Gerichte in den
betreffenden Verfahren ihre Zustindigkeit auf einen Zustindigkeitstatbestand der
Brissel II-VO oder autonomes Recht stlitzen.?* Dies entspricht der zu Art. 21
FEuGVU bzw. Art. 27 Briissel I/ EuGVVO vertretenen herrschenden Ansicht295
und dem Ziel des Art. 11 Briissel II-VO.

Um das Ziel des Art. 11 Briissel II-VO zu erreichen, spricht einiges dafiir, die
Norm in entsprechender Anwendung des Art. 42 Brussel 1I-VO sogar dann an-
zuwenden, wenn das frithere Verfahren vor Inkrafttreten der Briissel II-VO einge-
leitet wurde, sofern jenes Gericht seine Zustindigkeit auf Vorschriften stiitzt, die
mit jenen der Briissel II-VO oder eines Abkommens, das zum Zeitpunkt der Ein-
leitung des Verfahrens zwischen den betreffenden Staaten in Kraft war, tberein-
stimmen.?%

D. Zusammenfassende Wiirdigung

Der Schwerpunkt der Briissel II-VO liegt in der EU-weiten Regelung der interna-
tionalen Zustindigkeit fir Ehescheidungsverfahren sowie in der Festlegung der
Voraussetzungen fir die Anerkennung von statusindernden Entscheidungen.
Dieses brachte gegeniiber der bisherigen Rechtslage einen deutlichen Fort-
schritt.?7 Insbesondere die strikte Beachtung friherer Rechtshingigkeit, die Ver-
cinfachung der Anerkennung sowie die Begrenzung der Anerkennungsverweige-
rungsgrinde trug dazu bei, das bisherige Dilemma von Parallelverfahren, einander
widersprechenden Entscheidungen und hinkenden Ehen zu vermeiden. Fir Ehe-
gatten, die ihre Scheidung in Deutschland anerkennen lassen wollten, brachte
insbesondere die Vorschrift des Art. 14 Abs. 1 Briissel II-VO eine Erleichterung,
weil das Anerkennungsverfahren nach § 7 FamRAndG obsolet wurde.

Die Einbeziehung von Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung, die
anlisslich der Ehescheidung gefiihrt werden, bot dagegen Anlass zur Kritik. Zu-
nichst war zu bemingeln, dass die Briissel II-VO mit ihrem sehr begrenzten An-
wendungsbereich dazu beitrug, das internationale Kindschaftsrecht noch uniiber-
sichtlicher zu machen. Die Regelung der Brissel 1I-VO, welche nur Verfahren
betreffend der gemeinsamen Kinder der Ehegatten anlisslich deren Scheidung mit

25 §12A1V.

294 Dilger, 124; vgl. auch § 12 A IV.

295 Vagl. statt vieler nur EuGH Slg. 1991 1-3317, 3348 Nr. 13 £ = IPRax 1993, 34 (35); OLG Frank-
furt IPRax 2002, 515 (519); Geimer/Schutze, Europ. ZivilverfR, A.1 Art. 27 Rn 14; Kropholler,
Europ. Zivilprozessrecht (9. Aufl. 2011), Vor Art. 27 Rn 2.

26 OHG Wien IPRax 2003, 456 (457) mzustAnm. Hau; Rauscher, Europ. ZivilprozessR (1. Aufl.
2004), Art. 42 Briissel II-VO Rn 10; Dilger, 129 f mwN.

27 Vgl. Helms FamRZ 2002, 1593 (1595).



§4 77

einbezog und nur eine Annexzustindigkeit im Scheidungsstaat vorsah, war Stiick-
werk und kaum geeignet, Fortschritte auf dem Gebiet des internationalen Kind-
schaftsrechts zu bringen,?”® und dies um den Preis, den erfolgreichen Haager
Konventionen einen Grofiteil des Anwendungsbereichs zu nehmen.

Insoweit ist es sehr zu begriiien, dass die Briissel 1I-VO nach nur 4-jéhriger
Geltung am 01. Miérz 2005 durch die Briissel 11a-VO ersetzt wurde, welche eine
umfassende Zustindigkeitsordnung fiir alle Verfahren betreffend die elterliche
Verantwortung enthilt. Die Probleme, die durch das Fehlen einer Regelung be-
treffend des anwendbaren Rechts in der Brissel II-VO entstehen, bestehen auch
unter der Brissel 11a-VO fort, da auch diese keine IPR-Vorschriften enthilt.2%?
Immerhin das Kollisionsrecht der Ehescheidung wird ab Mitte 2012 durch die
Verordnung (EG) Nr. 1259/2010 vom 20. Dezember 20103 fur die 14 teilneh-
menden Mitgliedsstaaten vereinheitlicht. Das Problem des Kollisionsrechts betref-
fend Kindschaftsverfahren wird dadurch allerdings leider nicht gel6st.

298 Kritisch auch Helms FamRZ 2002, 1593 (1594); Stalford, in: Perspectives for the Unification
and Harmonisation of Family Law in Europe, 471 (475); Rodriguez Pinau, in: Perspectives for
the Unification and Harmonisation of Family Law in Europe, 489 (494 f); Kress, 32 ff; McElea-
vy Int.Comp.L.Qu. 53 (2004), 503 (504).

299 Ebenfalls kritisch dazu Rodriguez Pineau, in: Perspectives for the Unification and Harmonisa-
tion of Family Law in Europe, 489 (505 f).

300 ABL EU Nr. L 343 v. 29.12.2010, S. 10.






§ 5: Die Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 vom
27. November 2003 (Briissel 11a)

A. Entstehungsgeschichte

Die ,,Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates iiber die Zustandigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfabren betreffend die
elterliche Verantwortung und ur Aufhebung der 1 erordnung (EG) Nr. 1347/2000 “wurde
nach langen Verhandlungen am 27. November 2003 beschlossen.3!

Bereits kurz nach dem Erlass der Briissel II-VO am 29. Mai 2000 wurde der
Wille einiger Mitgliedsstaaten deutlich, das europiische Familienverfahrensrecht
weiter voranzutreiben. So legte Frankreich bereits am 3. Juli 2000 eine Initiative
im Hinblick auf den Exlass einer Verordnung des Rates tber die gegenseitige Voll-
streckung von Entscheidungen tiber das Umgangsrecht vor.?2 Dem folgte am 06.
September 2001 der ,,Vorschlag fiir eine 1 erordnung des Rates diber die Zustindigkeit und

301 Einen knappen Uberblick iiber den Inhalt der Briissel 11a-VO gibt Weber NJW 2005,
3043 (3047 f); eingehend Coester-Waltjen FamRZ 2005, 241 ff und Solomon FamRZ 2004,
1409 ff.

302 Sog. Franzosische Initiative zum Umgangstecht, ABL. EG 2000 C 234, S. 7. Dazu Jinteri-
Jareborg Yb. PIL 2002, 67 (77 f).
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die Anerkennung und V'ollstreckung von Entscheidungen iiber die elterliche 1 erantwortung
sowie am 17. Mai 2002 der ,,Vorschlag der Kommission fiir eine 1V erordnung des Rates
diber die Zustindigkeit und die Anerkennnng und 1 ollstreckung von Entscheidungen in Ebesa-
chen und in VVerfabren betreffend die elterliche Verantwortung ur Aufbebung der 1 erordnung
(EG) Nr. 1347/2000 und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 in Bexng auf
Unterbaltssachen >+ welcher die vorangegangenen Vorschlige zusammenfasste.?0
Dieser Vorschlag sah vor, die Vorschriften tiber die Zustindigkeit und die Aner-
kennung von Ehesachen unverindert aus der Briissel 1I-VO zu ibernehmen,
enthielt aber hinsichtlich internationaler Zustindigkeit und Anerkennung und
Vollstreckung auf dem Gebiet der eltetlichen Verantwortung weitreichende Ande-
rungen. Geradezu revolutiondr erschien die Abschaffung des Exequaturverfahrens
fiar umgangsrechtliche Entscheidungen sowie Rickfithrungsanordnungen im Falle
von Kindesentfiihrungen.

Wihrend die Vorschriften betreffend die internationale Zustindigkeit, welche
eng an die Regelungen des KSU angelehnt waren,306 Zustimmung fanden, wurde
die geplante Abschaffung des Exequaturverfahrens kritisiert.30” Auch die Art. 22-
25 des Reformvorschlags vom Mai 2002, die ein eigenes Riickfithrungsverfahren
im Falle von Kindesentfiihrungen vorsahen, wurden schnell zum Gegenstand der
Kritik. Befiirchtungen wurden laut, dadurch kénnte das weltweit erfolgreiche
Haager Kindesentfithrungsiibereinkommen von 1980 entwertet werden.?8

Die Diskussionen im Rat, die sich vom 2. Halbjahr 2002 bis in den Oktober
2003 hinzogen, fanden schlieBlich auf der 2529. Tagung des Rates ,,Justiz und
Inneres™ am 02. und 03. Oktober 2003 ein Ende. Es wurde ein politischer Kom-
promiss gefunden, um das Zusammenwirken der geplanten Verordnung mit den
Haager Ubereinkommen zu verbessern.3® Die Abschaffung des Exequaturverfah-
rens wurde beibehalten. Das Kollisionsrecht in Kindschaftssachen bleibt weiterhin
ausgeklammert.310

Auf der 2548. Tagung des Rates ,,Justiz und Inneres” am 27. und 28. Novem-
ber 2003 wurde der neue Vorschlag angenommen, der den Kompromiss der Ta-

303 ABL EG 2001 C 332 E, S. 269. Dazu Kress, 58 ff.

304 ABL EG 2002 C 203 E, S. 155, KOM (2002) 222 endg/2.

305 Vgl. zur Entstechungsgeschichte Tenteiro/Ekstrom ERA-Forum 1/2003, 126 ff.

306 Dennoch ergeben sich zum KSU einige bedeutende Unterschiede, vgl. Andrae IPRax 2006, 82
(83).

307 Niaher Helms FamRZ 2002, 1593 (1602) mwN.

308 Fuchs ERA-Forum 1/2003, 4 (6); Tenteiro/Ekstrom ERA-Forum 1/2003, 126 (130).

309 An dem Zustandekommen des Kompromisses war Dinemark maf3geblich beteiligt, dazu Ten-
reiro/Ekstrom ERA-Forum 1/2003, 126 (131 f).

310 Sehr kritisch dazu Pirrung, in: FS Schlosser, 695 (703). Insoweit bleibt es auch unter der Briissel
I1a-VO bei den Problemen, die sich bereits unter der Briissel II-VO gestellt haben, vgl. § 5 III.
Da der Kommissionsvorschlag vom 17. Juni 2006 [KOM (2006) 399 endg.] nur das Kollisions-
recht fir Ehesachen betrifft, ist insoweit auch keine Abhilfe in Sicht.
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gung vom Oktober 2003 in den Vorschlag vom 17. Mai 2002 integrierte.’!! Die
Verordnung ist am 01. August 2004 in Kraft getreten, mit Ausnahme der Art. 67-
70 gelten ihre Bestimmungen jedoch erst ab dem 01. Mirz 2005 und ersetzen
dann die Briissel II-VO. Soweit die Bestimmungen beziiglich des Eheverfahrens
aus der Brussel II-VO Ubernommen wurden, steht der etlduternde Bericht von
Borras weiter zur Verfiigung.3!2

B. Anwendungsbereich

I. Riumlich — zeitlich

Die Brissel IIa-VO gilt innerhalb der Mitgliedsstaaten der europiischen Union
mit Ausnahme Dinemarks, vgl. Erwidgungsgrund 30 und 31 der Prdambel iVm
Art. 2 Nr. 2313 Sie gilt auch in den nach ihrem Inkrafttreten neu hinzugekomme-
nen EU-Mitgliedsstaaten unmittelbar durch den Beitrittsakt.3'* Eigenstindige
Ubergangsvorschriften existieren nicht; der Ubergang wird durch Art. 64 Brussel
11a-VO geregelt.’’5 Im Gegensatz zu Art. 3 Briissel 1I-VO setzt die Anwendbar-
keit der Zustindigkeitsvorschriften der Brissel 1Ia-VO nicht voraus, dass das
Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt in einem Mitgliedsstaat hat. Damit finden
diejenigen Zustindigkeitstatbestdnde, welche nicht an den gewohnlichen Aufent-
halt des Kindes ankniipfen, insbesondere Art. 12 und 13 Abs. 2 Briissel 11a-VO,
auch auf Kinder Anwendung, die sich gewdhnlich au3erhalb der Europdischen
Union aufhalten.316

Nach Art. 72 Briissel 11a-VO ist die Verordnung bereits am 01. August 2004 in
Kraft getreten, jedoch erfasste dies zunichst nur die Art. 67-70, welche die Mit-
gliedsstaaten verpflichten, der Kommission Angaben tiber die zentralen Behérden,
zugelassene Sprachen, die zustindigen Gerichte und Rechtsbehelfe zu machen.
Alle anderen Bereiche der Verordnung sind seit dem 01. Mirz 2005 in Kraft und
ersetzen gemil3 Art. 71 Briissel I1a-VO die Vorschriften der Brissel II-VO.

311 ABL EG L 338, S. 1 vom 23.12.2003. Die Hoffnung einiger, im Zuge der Reform der Brissel
II-VO wiirde die Zustindigkeitsordnung fiir Ehesachen iiberarbeitet und insbesondere Art. 2
Spiegelstrich 6 abgeschafft [vgl. Libbert ERA-Forum 1/2003, 18 (27)] haben sich nicht erfullt.

312 Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR, Einl. Briissel ITa-VO Rn 35.

35 Vgl. §4BIL

314 Staudinger/Spellenberg (2005) Vorbem zu Art. 1 EheGVO Rn 6.

315 Dazu HeB3 IPRax 2004, 374 ff.

316 yHoffmann/ Thorn § 8 Rn 98.
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1I. Sachlich — personlich

Nach Art. 1 Abs. 1 lit. a ist die Briissel 11a-VO anwendbar auf alle Verfahren be-
treffend die Ehescheidung, die Trennung ohne Auflésung des Ehebandes und die
Ungiltigkeitserklidrung einer Ehe. Gegeniiber der Brissel 1I-VO ergeben sich
damit keine Anderungen.3!?

Hinsichtlich der elterlichen Verantwortung erweitert die Briissel 1Ia-VO den
Anwendungsbereich auf alle zivilrechtlichen gerichtlichen und auflergerichtlichen
Verfahren, welche die Zuweisung, Ausiibung, die vollstindige oder teilweise Ent-
ziehung der elterlichen Verantwortung sowie deren Ubertragung zum Inhalt ha-
ben, Art. 1 Abs. 1 lit. b Brissel I1a-VO. Schutzmanahmen sind nach Erwigungs-
grund 5 der Priambel ausdriicklich erfasst,3'® jedoch ist der Anwendungsbereich
der Briissel 1Ia-VO im Gegensatz zu MSA und KSU nicht allein darauf be-
schrinkt.3!? Anders als in der Brissel II-VO ist es auch nicht mehr erfordetlich,
dass das Verfahren anlidsslich der Scheidung der Eltern betrieben wird und dass
die Eltern miteinander verheiratet sind. Damit soll entsprechend Erwidgungsgrund
5 der Priambel die Gleichbehandlung aller Kinder gesichert werden.

Ob eine MaBnahme dem Zivilrecht zuzurechnen ist, ist in autonomer Ausle-
gung’? zu ermitteln; es ist nicht entscheidend, dass die Malnahme nach dem
Recht des jeweiligen Mitgliedsstaates dem Zivilrecht oder dem 6ffentlichen Recht
zugeordnet ist.3?!

In Art. 1 Abs. 2 Briissel I1a-VO wird durch beispielhafte Aufzidhlung konkreti-
siert, welche Verfahren von Abs. 1 lit. b erfasst sein sollen.322 So nennt Art. 1 Abs.
2 insbesondere das Sorge- und Umgangsrecht (lit. a), Vertretung und Betreuung
des Kindes und seines Vermogens (lit. ¢) sowie die Unterbringung des Kindes in
einem Heim oder einer Pflegefamilie (lit. d). Gegeniiber der Briissel II-VO bringt
dies ein bedeutendes Mehr an Rechtssicherheit bzgl. der vom Anwendungsbereich
erfassten Gegenstinde und sichert auf diese eine einheitliche Auslegung in allen
Mitgliedsstaaten.??3

317 Vgl. §4 BIL

318 Dass eine Inobhutnahme von Kindern eine zivilrechtliche Schutzmal3nahme ist, die unter die
Briissel 11a-VO fillt, hat der EuGH Ende 2007 (FamRZ 2008, 125 ff) entschieden und mit einer
weiteren Entscheidung 2009 bestitigt [FamRZ 2009, 843 (844]]. Zustimmend Geimer/Schiitze,
Europ. ZivilverfR, A.2 Art. 2 Rn 5; vgl. auch Dutta FamRZ 2008, 835 ff.

319 Vgl. Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR, Art. 1 Brissel IIa-VO Rn 22.

320 Zur autonomen Auslegung im Europiischen Zivilprozessrecht allgemein Hef3 IPRax 20006, 348
(351 f).

321 EuGH FamRZ 2009, 843 (844); vgl. auch Kress, 47 ff.

322 Massive Abgrenzungsprobleme insbesondere zum 6ffentlichen Recht sehen Busch IPRax 2003,
218 (222), Busch/Rolke FamRZ 2004, 1338 ff sowie Kress, 50 und 101, die daraus sogar die
Schlussfolgerung zieht, man hitte besser auf den Erlass der Briissel 11a-VO verzichtet und es
beim KSU belassen.

323 So war z.B. fiir die Briissel II-VO noch umstritten, ob auch das Umgangsrecht erfasst sein soll;
von der iiberwiegenden Meinung wird dies aber bejaht. Vgl. Kress, 53 f sowie § 4 B 1. Wie wich-
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In Art. 2 Brissel 11a-VO finden sich weitere Definitionen. Zentral ist die De-
finition des Begriffs ,,elterliche Verantwortung in Art. 2 Nr. 7 Briissel 11a-VO.3%
Des Weiteren wird in Art. 2 Nr. 9 Briissel 11a-VO klargestellt, dass mit dem Sor-
gerecht insbesondere auch das Recht zur Bestimmung des Aufenthaltsorts des
Kindes verbunden ist.

Damit durften im Ergebnis alle Fille, welche als Schutzmallnahmen in den
Anwendungsbereich des KSU von 1996 fallen, auch von der Briissel 11a-VO er-
fasst sein.?? Ebenso deckt sich der Katalog der nach Art. 1 Abs. 3 Briissel 11a-VO
ausdriicklich vom Anwendungsbereich ausgeschlossenen Sachgebiete mit dem
KSU.326

In personlicher Hinsicht ist davon auszugehen, dass nur Minderjahrige der
Verordnung unterfallen. Dabei ist die Altersgrenze iiber das gemil3 dem Kollisi-
onsrecht anwendbare Sachrecht zu bestimmen.’?” Es ergeben sich keine Unter-
schiede zur Briissel 1I-VO.

II1. Verhaltnis zu anderen Rechtsinstrumenten

Das Verhiltnis zu anderen Ubereinkommen regeln die Art. 59 bis 63 Briissel 11a-
VO. Gemil Art. 60 lit. a Brissel 11a-VO ist im Verhiltnis der Brissel 11a-VO
zum MSA die Brissel I1a-VO vorrangig anzuwenden, sofern es um Bereiche geht,
welche von der Brissel 11a-VO erfasst sind. Dies betrifft die Vorschriften des
MSA tber die internationale Zustindigkeit sowie die Anerkennung von Entschei-
dungen. Im Ubrigen bleibt nach Art. 62 Briissel 11a-VO das MSA in Kraft, was
jedoch nur fir das anwendbare Recht praktische Bedeutung hat. Es ist aber sehr
umstritten, inwieweit die kollisionsrechtlichen Vorschriften des MSA tiberhaupt
noch anwendbar sind. Teilweise wird ein Riickgriff auf das nationale Kollisions-
recht befurwortet.328

Das KSU wird nach Art. 61 Briissel ITa-VO durch diese ersetzt, sofern das be-
treffende Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt in einem Mitgliedsstaat hat. Fir
die Anerkennung und Vollstreckung von Mal3nahmen gilt dies auch dann, wenn
der gewohnliche Aufenthalt des Kindes in einem Drittstaat liegt, welcher Ver-
tragspartei des KSU ist. Hinsichtlich der Bereiche, die in der Briissel 11a-VO nicht
erfasst sind, also insbesondere die Bestimmungen tber das anwendbare Recht,
bleiben gemiB Art. 62 Briissel 11a-VO die Vorschriften des KSU malgebend.

tig die einheitliche Auslegung des Anwendungsbereichs in allen Mitgliedsstaaten ist, verdeutlicht
Kress, 45 f.

324 Dazu Kress, 42.

325 So auch Gruber IPRax 2005, 293 (296).

326 Vgl. Art. 1 Abs. 3 Briissel 11a-VO iVm Erwigungsgrund 10 und Art. 4 KSU.

27 Vgl.dazu {4 B 1.

328 Vgl. § 4 B III zum identischen Streit betreffend die Briissel II-VO sowie Rodriguez Pineau, in:
Perspectives for the Unification and Harmonisation of Family Law in Europe, 489 (505 f).



84 Teil 1

Streitig ist wiederum, inwieweit die Regelung des KSU betreffend des anwendba-
ren Rechts anwendbar bleibt.?? Auf das Verhiltnis der Briissel 11a-VO zum Haa-
ger Ubereinkommen von 1980 wird an anderer Stelle dieser Arbeit eingegangen
werden. 330

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass MSA und KSU innerhalb der Mitgliedsstaaten
der europiischen Union, welche an der Verordnung teilnehmen, ihre Bedeutung
in groflem Mal3e verlieren. Dies ist auch Ansatzpunkt fiir Kritik im Schrifttum.33!

C. Verteilung der internationalen Zustindigkeit

I. Verfahren in Ehesachen

Die Briissel 11a-VO iibernimmt den Zustindigkeitskatalog des Art. 2 Briissel 11-
VO hinsichtlich des Gerichtsstands fur Ehesachen in Art. 3 unveriandert. Damit
bleibt es bei der Vielzahl der méglichen Gerichtsstinde;?3? auch der in der Litera-
tur iberwiegend als europarechtswidrig angesehene Gerichtsstand des Art. 3 Abs.
1 lit. a, 6. Spiegelstrich besteht unverdndert fort.333

Die sich aus der Vielzahl der méglichen Gerichtsstinde ergebende Problema-
tik des ,,forum shopping® werden aber ab dem 21. Juni 2012 durch die Verord-
nung (EG) Nr. 1259/2010% jedenfalls in den 14 teilnehmenden Mitgliedsstaaten
ihre Brisanz3% verlieren. Bemtihungen, das Scheidungskollisionsrecht auf europdi-
scher Ebene zu vereinheitlichen, waren mehrere Jahre auf dem Weg. % Am 14.
Mirz 2005 hatte die Kommission ein Griinbuch tber das anzuwendende Recht
und die gerichtliche Zustindigkeit in Scheidungssachen vorgelegt.?3” Die Stellung-
nahme des Europidischen Wirtschafts- und Sozialausschusses wurde auf der Sit-
zung vom 28. September 2005 gefasst.3® Am 17. Juni 2006 legte darauthin die

329 Vgl. dazu § 4 B 111

30 §13DL

31 Vgl. Fuchs ERA-Forum 1/2003, 4 (6); Tenteiro/Ekstr6m ERA-Forum 1/2003, 126 (130 f).

32 Siehe § 4 C I. Dazu Gruber IPRax 2005, 293 (294); McEleavy Int.Comp.L.Qu. 53 (2004), 503
(505); krit. auch Geimer/Schiitze, Europ. ZivilverfR, A.2 Art. 3 Rn 2; Schack, Int. ZivilverfR,
Rn 424. Frithe Kritik aus dem internationalen Schrifttum, z.B. von Fuchs ERA-Forum 1/2003,
4 (8) und Truex IFL 2001, 7 f an dem Zustidndigkeitskatalog des Art. 2 Brissel 1I-VO wurde
vom Verordnungsgeber nicht beriicksichtigt. Positiv zu der Vielzahl der Ankntpfungsméglich-
keiten (in Bezug auf die Briissel II-VO) hingegen JinterA-Jareborg Yb. PIL 1999, 1 (7 ff) und
Yb. PIL 2002, 67 (70 ff).

333 Zu der Diskussion um Spiegelstrich 6 vgl. Fn 246.

34 ABL EU Nr. L 343 v. 29.12.2010, S. 10.

35 Vgl.dazu §4 C 1.

336 Sog. ,,Rom III-Verordnung®. Zur historischen Entwicklung bis zum Jahre 2004 vgl. Riiberg, 80
ff; zum Verordnungsvorschlag aus dem Mirz 2010 Kohler/Pintens, FamRZ 2010, 1481 (1482).

37 KOM (2005) 82 endg.

38 ABL EG 2005 C 24/20.
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Kommission einen Vorschlag zur Anderung der Briissel 11a-VO vor, um die Briis-
sel Ila-Verordnung um Vorschriften hinsichtlich des anwendbaren Rechts in Ehe-
sachen zu erginzen’® Nach jahrelangem Stillstand wurde im Mirz 2010 eine
Uberarbeitete Fassung vorgelegt: KOM(2010) 105 endgultig/2 v. 30. Mirz 2010,340
die nun in der VO (EG) Nr. 1259/2010 mundete. Die Problematik des Kollisi-
onsrechts in Kindschaftssachen bleibt leider ausgeklammert.341

II. Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung

Weitreichende Anderungen ergeben sich indes hinsichtlich des Gerichtsstands fiir
Kindschaftssachen. Insbesondere ist entscheidend, dass die internationale Zustin-
digkeit nun nicht mehr als Annexzustindigkeit ausgestaltet ist, sondern in Art. 8-
15 Briissel I1a-VO eigenstindig bestimmt wird.

1. Grundprinzip: Ankntpfung an den gew6hnlichen Aufenthalt, Art. 8 Briissel
ITa-VO

Der Grundsatz fiir die Verteilung der internationalen Zustindigkeit findet sich in
Art. 8 Brissel 11a-VO: Mal3gebend ist der gewdhnliche Aufenthalt des Kindes im
Zeitpunkt der Antragstellung. Dadurch soll dem Wohl des Kindes und insbeson-
dere dem Kiriterium der rdumlichen Nihe Rechnung getragen werden, vgl. Erwi-
gungsgrund 12 der Priambel. Somit befindet sich die Briissel I1a-VO in Uberein-
stimmung mit den anerkannten Prinzipien des internationalen Kindschafts-
rechts.3* Eine Definition des Begriffs des gewdhnlichen Aufenthalts findet sich in
der Briissel I1a-VO nicht; insoweit folgt die Briissel IIa-VO dem Vorbild der Haa-
ger Ubereinkommen und von EheEuGVU und Briissel 1I-VO. Trotz des Grund-
satzes der autonomen Auslegung der Brissel I1a-VO3* bestehen allerdings im
Ergebnis keine Zweifel, dass auch im Rahmen der Briissel 11a-VO die Lehre des
Lebensmittelpunktes zugrunde zu legen ist;* welche fiir die Haager Uberein-

39 KOM (20006) 399 endg., S. 34. Vgl. dazu Martiny, in: FS Spellenberg, 119 ff.

340 Dazu Kohler/Pintens FamRZ 2010, 1481 (1482).

341 Vgl. zu den sich daraus ergebenden Problemen § 4 B I11.

342 Vgl.§2CI1.

343 Geimer/Schitze, Europ. ZivilverfR, A.2 Art. 3 Rn 39; Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR,
Art. 8 Briissel 11a-VO Rn 11; Staudinger-Pirrung (2009), Vorbem Art. 19 EGBGB Rn C 54;
Fleige, 211 f.

344 Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR, Art. 8 Brissel ITa-VO Rn 11; Hess, EuZPR, § 7 Rn 55;
Thomas/Putzo/HiuBtege (32. Aufl. 2011) Art. 8 EuEheVO Rn 4; Staudinger/Spellenberg
(2005) Art. 8 EheGVO Rn 3 ff; Solomon FamRZ 2004, 1409 (1411); Espinosa Calabuig
Riv.dirint.priv.proc. 2003, 735 (763); Kress, 108; Fleige, 213; Andrae, Int.FamilienR, § 6 Rn 35;
vgl. auch Coester-Waltjen FamRZ 2005, 241 (244). Dem ist der EuGH mit der Entscheidung
vom 02.04.2009 gefolgt, FamRZ 2009, 843 (845).
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kommen3 und EheFuGVU bzw. Briissel II-VO3 anerkannt ist. Dies hat der
EuGH mit Urteil vom 02. April 2009 auch so gesehen und in Ubereinstimmung
mit der ganz herrschenden Ansicht ausgefiihrt, dass der gewohnliche Aufenthalt
eines Kindes anhand aller tatsichlicher Umstinde im Einzelfall zu ermitteln sei,
wobei es nicht allein auf die kérperliche Anwesenheit ankomme, sondern darauf,
ob der Aufenthalt Ausdruck einer gewissen Integration in ein soziales und familid-
res Umfeld sei.3* Zu berlcksichtigen seien die Dauer, RegelmiBigkeit und Um-
stinde des Aufenthalts, Staatsangehdrigkeit, Schulbesuch, Sprachkenntnisse und
die sozialen und familidren Bindungen des Kindes.?*8

2. Ausnahmen von Art. 8 Brissel I1a-VO

a) Vereinbarung iiber Zustindigkeit durch Anerkennung, Art. 12 Briissel 11a-VO

Durch Art. 12 Abs. 1 und 2 Briissel 11a-VO werden fiir Sorgerechtsverfahren
anldsslich von Scheidung, Trennung oder Ungiltigkeitserklirung Vereinbarungen
betreffend die internationale Zustindigkeit méglich. Dies entspricht der Schei-
dungszustindigkeit des Art. 3 Abs. 2 und 3 Briissel II-VO3 und Art. 10 KSU.3%0
Neu gegeniiber letztgenannten Normen ist, dass nunmehr durch Art. 12 Abs. 3
Briissel 11a-VO Zustindigkeitsvereinbarungen auch in anderen als Scheidungsfil-
len méglich werden.

Voraussetzung ist in jedem Fall, dass ein enger Bezug der Kindes zu dem Staat
besteht, in dem ein Gerichtsstand begriindet werden soll, und zwar entweder
durch die Verbindung mit einer Ehescheidung (Art. 12 Abs. 1 und 2 Briissel 1la-
VO) oder durch eine sonstige enge Bindung des Kindes zu diesem Staat, z. B.
durch den gew6hnlichen Aufenthalt eines Elternteils oder durch Staatsangehorig-
keit (Art. 12 Abs. 3 Brissel I1a-VO). Wenn das Kind selbst seinen gewdhnlichen
Aufenthalt in dem Staat hat, dessen Zustindigkeit durch Vereinbarung herbeige-
fihrt werden soll, kommt Art. 12 Brissel 11a-VO jedoch gar nicht zur Anwen-
dung, da sich eine Zustindigkeit dann bereits aus Art. 8 Briissel 11a-VO ergibt. In
Scheidungsfillen nach Art. 12 Abs. 1 Briissel 11a-VO muss es sich zudem um
gemeinsame Kinder der Ehegatten handeln, d.h. um leibliche oder gemeinsam
adoptierte Kinder,?! und mindestens einer der Ehegatten muss die elterliche Ver-
antwortung fiir das Kind innehaben. Fiir andere, zur Familie gehérende Kinder
bleibt es bei der Regelzustindigkeit des gewohnlichen Aufenthalts nach Art. 8

35 Vgl. § 2 C 12 fiir das MSA und § 3 C I fiir das KSU; ebenso Gruber IPRax 2005, 293 (297).
36 Vol §4CII 1.

37 EuGH FamRZ 2009, 843 (845, Rn 37 f).

348 EuGH FamRZ 2009, 843 (845, Rn 39).

9 §4CII1.

30 §3CII3.

351 Dazu eingehend Kress, 121 f.
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Brissel 11a-VO, da das Kriterium ,,gemeinsame Kinder* anders als in der Briissel
II-VO nur Zustindigkeitsvoraussetzung, nicht aber Voraussetzung fiir die Eroft-
nung des Anwendungsbereichs der Briissel IIa-VO ist.

Wann die durch Art. 12 Abs. 1 Brissel 1Ia-VO begrindete Zustindigkeit in
Ehescheidungsfillen endet, richtet sich nach Art. 12 Abs. 2 Brissel 11a-VO 32 der
wortgleich aus Art. 3 Abs. 3 Briissel II-VO iibernommen wurde.

Verschirft wurde gegeniiber Atrt. 3 Briissel II-VO und Art. 10 KSU das Krite-
rium der Anerkennung der Zustindigkeit des betreffenden Gerichts. Art. 12 Abs.
1 lit. b Brissel 11a-VO fordert nun die ausdriickliche oder auf andere eindeutige
Weise erfolgte Anerkennung der Zustindigkeit durch die Ehegatten und alle sons-
tigen Personen, die die elterliche Verantwortung fiir das betreffende Kind inneha-
ben, und zwar zum Zeitpunkt der ,,Anrufung des Gerichts“.3%3 Die Brissel I1-VO
hatte in Art. 3 Abs. 2 lit. b nur die Anerkennung durch die Ehegatten gefordert,
ohne zu bertcksichtigen, dass die elterliche Verantwortung auch dritten Personen
zustehen kann und dass diese bei der Entscheidung tiber die Zustindigkeit des
Ehegerichts nicht tibergangen werden sollten.

Zudem muss die Zustindigkeit im Einklang mit dem Kindeswohl stehen.
Dies entspricht wieder den Erfordernissen von Art. 3 Abs. 2 lit. b Briissel II-VO
und Art. 10 Abs. 1 lit. b KSU; es kann also hinsichtlich der Auslegung und Bedeu-
tung auf die entsprechenden Ausfithrungen verwiesen werden.%

Eine auf Art. 12 Brissel I1a-VO gestlitzte Zustindigkeitsvereinbarung setzt
nicht voraus, dass das Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt in einem Mitglieds-
staat hat.3 Fir den Fall, dass das Kind sich gewShnlich in einem Vertragsstaat
des KSU, der nicht Mitgliedsstaat der Europiischen Union ist, gewdhnlich aufhilt,
ergibt sich jedoch aus Art. 61 lit. a Briissel ITa-VO und Art. 52 Abs. 2 und 3 KSU
ein Vorrang des KSU, so dass Art. 10 KSU an Stelle des Art. 12 Briissel I[1a-VO
anzuwenden ist.357 Falls der gewShnliche Aufenthalt des betreffenden Kindes in
einem Drittstaat liegt, der nicht Mitgliedsstaat des KSU ist, enthilt Art. 12 Abs. 4
Briissel 11a-VO eine Auslegungsvorschrift, wann von einem entgegenstechenden
Kindeswohl nicht ausgegangen werden soll. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn sich die Durchfithrung des Sorgerechtsverfahrens in dem Drrittstaat als un-
méglich erweist.

352 Naiher Fleige, 252 f.

33 Dass damit nur untechnisch der Zeitpunkt des Verfahrensbeginns und nicht der Zeitpunkt der
»Anrufung® nach Art. 16 lit. a Brissel I1a-VO gemeint sein kann, legt Solomon FamRZ 2004,
1409 (1413) iberzeugend dar. Zustimmend Kress, 125.

354 Dazu niher Coester-Waltjen FamRZ 2005, 241 (243).

35 §3CII3.

356 Geimer/Schiitze, Europ. ZivilverfR, A.2 Art. 12 Rn 2; Schulz NJW-Beilage zu Heft 18/ 2004, 1
(2); dieselbe FPR 2004, 299 (300); Teixeira de Sousa FamRZ 2005, 1612 (1614 f).

357 Dazu ausfihtlich Teixeira de Sousa FamRZ 2005, 1612 (1614 f).
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b) Anwesenheitszustindigkeit bei fehlendem gewShnlichen Aufenthalt, Art. 13
Brissel IIa-VO

Lisst sich der gewdhnliche Aufenthalt eines Kindes nicht feststellen, statuiert Art.
13 Abs. 1 Brissel 11a-VO einen Gerichtsstand in dem Mitgliedsstaat, in dem der
schlichte Aufenthalt des Kindes liegt, um einen umfassenden Schutz zu gewihr-
leisten. Damit ist aber nicht der Fall gemeint, dass das Kind einen gewdhnlichen
Aufenthalt in einem Drittstatt hat; Art. 13 Abs. 1 Briissel I1a-VO gewihrt einen
Gerichtsstand nur, wenn Uberhaupt kein gewohnlicher Aufenthalt festgestellt
werden kann. Ausgeschlossen ist der Gerichtsstand des schlichten Aufenthalts
auch, wenn sich die Zustindigkeit eines Mitgliedsstaates aus einer Vereinbarung
nach Art. 12 Briissel 11a-VO ergibt.

Die Anwesenheitszustindigkeit gilt auch fiir Fliichtlingskinder, unabhingig
davon, ob noch ein gewdhnlicher Aufenthalt im Ursprungsstaat besteht, Art. 13
Abs. 2 Brissel 11a-VO. Hiufig dirfte aber gerade fiir Fliichtlingskinder der ge-
wohnliche Aufenthalt nicht feststellbar sein, so dass Art. 13 Abs. 1 Brussel 11a-VO
direkt anwendbar ist.

¢) Angetragene und erbetene Zustindigkeit, Art. 15 Briissel IIa-VO

Art. 15 Brissel 11a-VO fihrt die anglo-amerikanische Lehre des ,,forum (non)
conveniens® in das Europiische Zivilprozessrecht ein’5® und geht durch gréleren
Ermessensspielraum der Gerichte sogar noch dariiber hinaus.’¥ Ebenso wie das
KSU in Art. 8 und 9 sieht die Briissel I1a-VO die Méglichkeit vor, dass das mit
der Sorgerechtssache befasste, nach Art. 8 bis 14 Briissel 1la-VO international
zustindige Gericht das Verfahren an ein Gericht eines anderen Mitgliedsstaates
verweist, falls es zu der Auffassung kommt, dass jenes Gericht den Fall besser
beurteilen kénne und eine Ubernahme der Zustindigkeit dem Kindeswohl dien-
lich wire,360

Voraussetzung fiir eine Zustindigkeit nach Art. 15 Abs. 1 Brissel 11a-VO ist
zunichst, dass das Kind zu dem betreffenden Mitgliedsstaat eine besondere Bin-
dung aufweist. Dies wird in Art. 15 Abs. 3 Brissel 11a-VO niher konkretisiert.
Danach ist eine besondere Bindung dann gegeben, wenn das Kind dort einen
gewohnlichen Aufenthalt begriindet; aufgrund der perpetuatio fori des Art. 8
Briissel I1a-VO fillt in einem solchen Fall die Zustidndigkeit nicht automatisch an
die Gerichte des neuen Aufenthaltsstaates. Weiterhin werden genannt ein friherer

358 Jayme/Kohler IPRax 2004, 481 (490); Geimer/Schutze, Europ. ZivilverfR, A.2 Art. 15 Ra 1;
Holzmann, 142 ff. Eingehend zur Lehre des forum non conveniens Wahl, 46 ff sowie
Robertson L.Q.R. 103 (1987), 398 ff; Blobel/Spath RIW 2001, 598 ff; Schack, Int. ZivilverfR,
Rn 560 ff.

39 Coester-Waltjen Jura 2004, 839 (842).

360 Vgl. mit einem Beispielsfall dazu Schulz, in: FS Kropholler zum 70. Geburtstag, 435 (436 ff).
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gewohnlicher Aufenthalt (Abs. 3 lit. b), die Staatsangehoérigkeit des Kindes (Abs. 3
lit. ¢), der gewShnliche Aufenthalt eines Tridgers der elterlichen Verantwortung
(Abs. 3 lit. d) oder die Belegenheit des Vermdgens des Kindes, sofern es um Mal3-
nahmen zum Schutz der Erhaltung oder der Verwaltung von Vermdgen geht
(Abs. 3 lit. ¢). Indes wird man aus der Formulierung des Art. 15 Abs. 3 Briissel
11a-VO schlieBen kénnen, dass diese Aufzihlung nur beispielhaften Charakter hat.

Eine Nihebeziehung zwischen dem betreffenden Kind und dem Mitgliedsstaat
nach Art. 15 Abs. 11Vm Abs. 3 Brissel 11a-VO allein gentigt jedoch nicht. Bei der
Verweisung handelt es sich um eine Ausnahme. Sie kommt nur in besonders gela-
gerten Fillen in Betracht, wenn der zu begutachtende Sachverhalt weitgehend
ausschlieBlich im Bereich der Zustindigkeit des auslindischen Gerichts zu kliren
ist. 301

Die Verweisung an das andere Gericht kann von Amts wegen, auf Antrag einer
Partei oder auf ein Ersuchen jenes Gerichts erfolgen, Art. 15 Abs. 2 Brissel 1la-
VO. Erforderlich ist jedoch stets das Einverstindnis von mindestens einer Partei.

Die Briissel 11a-VO sieht zwei Méglichkeiten vor, wie im Falle einer erwiinsch-
ten Ubernahme des Verfahrens durch ein anderes Gericht vorgegangen werden
kann.362

Zunichst kann das Gericht nach Art. 15 Abs. 1 lit. a Brissel 11a-VO das Ver-
fahren aussetzen und die Parteien auffordern, bei dem Gericht des anderen Mit-
gliedsstaates einen entsprechenden Antrag zu stellen. Dafiir setzt das Gericht den
Parteien nach Art. 15 Abs. 4 S. 1 Brussel 11a-VO cine Frist. Wenn innerhalb dieser
Frist keine Antrige bei dem anderen Gericht eingehen, verbleibt die Zustindigkeit
bei dem bisher mit der Sache befassten Gericht, Art. 15 Abs. 4 S. 2 Brussel 1la-
VO. Gleiches gilt, wenn sich das ersuchte Gericht nicht innerhalb von 6 Wochen
fir zustindig erklirt, Art. 15 Abs. 5 S. 3 Briissel I1a-VO.

Weiterhin kann die Verweisung gemdl3 Art. 15 Abs. 1 lit. b Brissel 11a-VO
auch durch ein direktes Ersuchen des befassten Gerichts an das andere Gericht
erfolgen. Auch in diesem Fall endet die Zustindigkeit des befassten Gerichts aber
nur, wenn sich das ersuchte Gericht innerhalb von 6 Wochen fiir zustindig er-
Klart, Art. 15 Abs. 5 Brissel 11a-VO.

Um dieses Zusammenspiel der Gerichte der Mitgliedsstaaten zu koordinieren, ist
eine enge Kooperation der Gerichte erforderlich. Gemal3 Art. 15 Abs. 6 Brissel
I1a-VO kann dies entweder direkt oder iber die zentralen Behérden geschehen.363
Um Schnelligkeit und Effizienz zu gewihrleisten, ist indes die direkte Kommuni-
kation vorzuziehen. Zu befiirchten ist jedoch, dass dies in vielen Fillen an sprach-
lichen Bartieren scheitern wird.

361 KG NJW 2006, 3503 f.
362 Vgl. dazu und zu Rechtsmitteln Schulz, in: FS Kropholler zum 70. Geburtstag, 435 (444 ff).
363 Dazu Espinosa Calabuig Riv.dir.int.priv.proc. 2003, 735 (767).
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Insgesamt liegt mit Art. 15 Brissel 1Ia-VO jedoch ein Instrument vor, welches
effektiv gewihrleistet, dass auch in atypischen Einzelfillen das jeweils sachnichste
Gericht mit der Entscheidung betraut werden kann.3* Da das zunichst mit der
Sache befasste Gericht seine Zustindigkeit erst verliert, wenn sich das angerufene
Gericht fur zustindig erklirt, sollten Unklarheiten Gber den Gerichtsstand, Zu-
stindigkeitsliicken und Parallelverfahren effektiv vermieden werden.

d) Notzustindigkeit fiir vorliufige Mallnahmen in dringenden Fillen, Art. 20
Brissel IIa-VO

Um den liickenlosen Schutz eines gefihrdeten Kindes zu gewihrleisten, ermog-
licht Art. 20 Abs. 1 Briissel 11a-VO in dringenden Fillen, dass die Gerichte der
Mitgliedsstaaten, in dem sich das Kind oder sein Vermégen befindet, einstweilige
(Schutz-) Malinahmen3® nach ihrem eigenen Recht treffen.3% Diese treten nach
Art. 20 Abs. 2 Brussel 11a-VO auBer Kraft, sobald das nach Art. 8-15 Brussel Ila-
VO zustindige Gericht entsprechende einstweilige MaBnahmen anordnet; diese
werden durch MaBlnahmen nach innerstaatlichem Recht gemil3 Art. 20 Briissel
11a-VO nicht ausgeschlossen.?” Art. 20 Briissel 11a-VO stimmt weitgehend mit
Art. 12 Briissel II-VO tberein. Die Vorschrift ist, um das Zustindigkeitsregime
der Briissel IIa-VO nicht auszuh6hlen, restriktiv anzuwenden. Fir die Begriin-
dung der Dringlichkeit geniigt nicht, dass sich die Umstinde durch eine Kindes-
entfithrung gedndert haben, wenn in einem anderen Mitgliedsstaat bereits eine
vorliufige Sorgerrechtsentscheidung ergangen ist, die in dem Zufluchtsstaat voll-
streckbar ist.368

e) Restzustindigkeit, Art. 14 Brissel I1a-VO

Ergibt sich aus Art. 8 bis 13 Briissel 11a-VO keine Zustindigkeit eines Mitglieds-
staates, bleibt es gemil Art. 14 Brissel I1a-VO bei der Anwendbarkeit des auto-
nomen Prozessrechts jedes Mitgliedsstaats.’® Diese Norm entspricht Art. 8 Bris-
sel II-VO.370

364 Auch Coester-Waltjen FamRZ 2005, 241 (245) bewertet die Verweisungsmoglichkeiten positiv.

365 Zum Begriff der einstweiligen Ma3nahme Kress, 141 f.

366 Dazu EuGH FamRZ 2009, 843 (8406); cingehend Dilger, 208 ff. Beispiele fiir einstweilige Mal3-
nahmen nach deutschem Recht finden sich bei Geimer/Schitze, Europ. ZivilverfR, A.2 Art. 20
Rn 3 ff.

367 Dies entspricht dem mehrspurigen Zustindigkeitssystem, das der EuGH zu Art. 24 EuGVU
(heute Art. 31 EuGVVO) entwickelt hat, EuGH Slg. 1998 1-7091 (7130 f) = IPRax 1999, 240
(242) mAnm. HeB3/Vollkommer, 220 ff.

36 EuGH FamRZ 2010, 525 (525 f).

369 Dazu eingehend Kress, 131 ff. Aufgrund des geringen Anwendungsbereichs wird die Norm im
Rahmen dieser Arbeit nicht niher behandelt.

30 Dazu § 4 CIV.
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3. RechtmiBiger Wechsel des Aufenthaltsstaates

MafBgeblich fiir die Bestimmung der internationalen Zustindigkeit ist nach Art. 8
Abs. 1 Briissel 11a-VO der Zeitpunkt der Antragstellung.?”! Dies war in Art. 10
Abs. 1 des Reformvorschlags vom 17. Mai 2002372 bereits so vorgesehen. Damit
schreibt die Briissel 11a-VO im Gegensatz zu MSA und KSU die Geltung des
Grundsatzes der perpetuatio fori ausdricklich fest,3”> was fiir die Brissel 1I-VO
noch unklar und umstritten war.3’* Dementsprechend fihrt ein Wechsel des Auf-
enthalts vor der Antragstellung, sofern damit sogleich ein Wechsel des gew6hnli-
chen Aufenthalts verbunden ist,*”> zur Begrindung eines Gerichtsstands im Staat
des neuen Aufenthalts. Erfolgt der Wechsel des gewdhnlichen Aufenthalts erst
nach Antragstellung, bleibt hingegen das mit der Sache befasste Gericht zustindig.

Fraglich ist allerdings, ob Art. 8 Briissel 11a-VO voraussetzt, dass das Kind den
neuen gewohnlichen Aufenthalt in einen Mitgliedsstaat der Europiischen Union
begriindet oder auch bei dem Umzug in Drittstaaten Anwendung findet. Auf-
grund des Vorrangs des KSU im Verhiltnis zu Nicht-EU-Staaten nach Art. 52 11
KSU und Art. 61 Briissel 11a-VO spricht einiges dafiir, bei einem Ortswechsel in
einen Vertragsstaat des KSU dieses anzuwenden, so dass nach Art. 5 Abs. 2 KSU
keine Zustindigkeitsfortdauer eingreift.7¢ Wird der gewdhnliche Aufenthalt des
Kindes hingegen (rechtmiBig) in einen Nichtvertragsstaat des KSU verlegt, stehen
der Anwendung der Brissel IIa-VO mit der Folge der Zustindigkeitsfortdauer
beim angerufenen Gericht keine Bedenken entgegen.

Unklar ist weiterhin, wie es sich auswirkt, wenn ein Kind bei Antragstellung
noch keinen gew6hnlichen Aufenthalt im betreffenden Mitgliedsstaat hat, diesen
aber im Laufe des Verfahrens begriindet. Dem Wortlaut nach muss das Gericht
seine Zustindigkeit verneinen und den Antrag als unzulidssig abweisen. Dies
macht jedoch keinen Sinn, wenn das Kind inzwischen einen gewShnlichen Auf-
enthalt begriindet hat und ein neuer Antrag damit zuldssig wire. Aus Griinden der
Verfahrensékonomie sollte ein nach Antragstellung begriindeter gew&hnlicher

311 Fleige, 214 ff spricht sich mit tiberzeugenden Argumenten dafiir aus, zur Bestimmung des
»Zeitpunkt der Antragstellung® Art. 16 Briissel I1a-VO entsprechend heranzuzichen.

372 ABL EG 2002 C 203 E, S. 155, KOM (2002) 222 endg/2.

373 Geimer/Schitze, Europ. ZivilverfR, A.2 Art. 8 Rn 23; Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR,
Art. 8 Briissel ITa-VO Ra 9; Hess, EuZPO, § 7 Rn 55 Rn 215; Krah, 120; Busch/Rélke FamRZ
2004, 1338 (1341); Gruber IPRax 2005, 293 (297); Teixeira de Sousa FamRZ 2005, 1612 (1614);
Fleige, 216 ff; i.E. auch Kress, 112 f, die sich jedoch kritisch gegen die Einfithrung der perpetua-
tio fori dullert. A. A. — jedoch angesichts des eindeutigen Wortlauts des Art. 8 Briissel 11a-VO
nicht haltbar — vHoffmann/Thorn, § 8 Rn 99.

34 Vgl §4CII2b.

375 Dies wird bei einem rechtmiBigen Umzug allerdings regelmafig der Fall sein, vgl. § 2 C 1 2.

376 Vgl. Teixeira de Sousa FamRZ 2005, 1612 (1614).
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Aufenthalt den Zulissigkeitsfehler heilen kénnen; allerdings steht dies unter dem
Vorbehalt, dass keine Sperrwirkung nach Art. 19 Briissel I1a-VO wegen anderwei-
tiger Rechtshingigkeit besteht.3”

4. Auswirkung eines Aufenthaltswechsels auf bereits ergangene Entscheidungen
zum Umgangsrecht

Art. 9 Brissel 11a-VO sicht im Falle eines legalen Wechsels des gew6hnlichen
Aufenthalts eine 3-monatige Fortdauer der Zustindigkeit fiir Anderungen von
Umgangsrechtsentscheidungen vor.3” Dies gilt indes nur, wenn eine solche Ent-
scheidung bereits im Herkunftsstaat des Kindes erlassen wurde und sich der um-
gangsberechtigte Elternteil dort weiterhin aufhilt. Mit dieser Vorschrift soll die
Rechtsposition des Elternteils gestirkt werden, bei dem das Kind nicht lebt, der
aber eine Entscheidung betreffend das Umgangsrecht erwirkt hat. Durch rigelo-
ses Einlassen kann die Vorschrift des Art. 9 Abs. 1 Briissel 11a-VO allerdings ab-
bedungen werden.

Auf die Folgen eines widerrechtlich herbeigefithrten Aufenthaltswechsels wird
an anderer Stelle in dieser Arbeit ausfihrlich eingegangen werden.’”

III. Prifung der Zustindigkeit, Art. 17 I1a-VO

Zur Absicherung der von der Brissel 11a-VO vorgesehenen Zustindigkeitsord-
nung muss sich ein Gericht bei Fehlen eines Gerichtsstandes von Amts wegen fiir
unzustindig erkliren, Art. 17 Briissel I1a-VO, wenn die Brissel 11a-VO die Kom-
petenz einem anderen Mitgliedsstaat zuweist. Insoweit wurde die Vorschrift des
Art. 9 Briissel II-VO unverindert Gbernommen. Die Begrindung einer Zustin-
digkeit durch riigeloses Einlassen ist aufgrund der erhShten Schutzbedirftigkeit
des Kindes anders als nach Art. 18-20 EuGVU bzw. Art. 24-26 Brissel I-VO
nicht moglich.

IV. AusschlieBlicher Charakter der Zustindigkeit, Art. 7 und 14 Briissel 1Ia-VO

Sowohl fiir Scheidungsverfahren als auch fiir Kindschaftssachen gilt nach Art. 7
bzw. Art. 14 Briissel 11a-VO, dass die sich aus der Briissel 1Ia-VO ergebenden
Zustindigkeiten ausschlieBlicher Art sind. Raum fiir das nationale Prozessrecht380

377 So zutreffend Solomon FamRZ 2004, 1409 (1411).

378 Eingehend zu dieser Vorschrift Coester-Waltjen FamRZ 2005, 241 (244) und Fleige, 223 ff
sowie Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR, Art. 9 Briissel I1a-VO Rn 16 ff.

39§13 B.

30 Und damit auch die Anwendung von MSA und KSU, soweit der betreffende Mitgliedsstaat
diesen beigetreten ist.
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der Mitgliedsstaaten bleibt nur, wenn sich aus den Vorschriften der Briissel I1a-
VO kein Gerichtsstand in einem Mitgliedsstaat ergibt. Insoweit hat sich die
Rechtslage gegentiber der Briissel II-VO nicht verdndert.3!

V. Die Beachtung anderweitiger Rechtshingigkeit, Art. 19 Briissel 11a-VO

Um Parallelverfahren und einander widersprechende Entscheidungen zu vermei-
den, ordnet Art. 19 eine strikte Beachtung anderweitiger Rechtshingigkeit nach
dem Priorititsprinzip an. Fir Verfahren in Ehesachen gilt Art. 19 Abs. 1 Brissel
IIa-VO, fur Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung Art. 19 Abs. 2
Brissel 11a-VO. Dabei entspricht Art. 19 Abs. 2 Brissel 11a-VO der Parallelvor-
schrift in der Brussel 11-VO, Art. 11 Abs. 1. In der Brussel 11a-VO wurde die Be-
griffsbestimmung, wann ein Gericht als angerufen gilt, jedoch in einen eigenen
Art. 16 tberfihrt. In der Sache ergeben sich gegentiber der Brissel 1I-VO fiir
Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung indes keine Unterschiede.’82 Da
die Rechtshingigkeitssperre besondere Bedeutung in Kindesentfithrungsfillen
erlangen kann, wird darauf im 2. Teil der Untersuchung noch weiter einzugehen
sein.’83

D. Zusammenfassende Wiirdigung der Brissel I1a-VO

Die Brissel 11a-VO stellt einen Quantensprung auf dem Gebiet des europdischen
Familienprozessrechts dar. Sie enthilt sachgerechte Losungen hinsichtlich der
internationalen Zustindigkeit in Sorgerechtsstreitigkeiten und beseitigt das Stiick-
wetk, das durch die Brussel II-VO im Hinblick auf Kindschaftsverfahren entstan-
den war, durch eine Zustindigkeitsordnung, die auf alle Verfahren betreffend die
elterliche Verantwortung Anwendung findet. Das untibersichtliche Nebeneinander
verschiedenster Rechtsquellen wird dadurch jedenfalls innerhalb der Europiischen
Union (fast) vollstindig beseitigt. Die enge Abstimmung auf das KSU ist begrii-
Benswert, auch wenn es in einigen Punkten Abweichungen zwischen beiden
Rechtsakten gibt.34 Zu kritisieren ist jedoch, dass das anwendbare Recht weiterhin

ausgeklammert bleibt und fiir Kindschaftssachen im Gegensatz zum Scheidungs-
kollisionsrecht auch keine Abhilfe in Sicht ist.

B Vol §4 CIV.

382 Vgl. daher § 4 C V. Zu den Verinderungen betreffend Ehesachen vgl. Dilger, 243 sowie Wagner
FPR 2004, 286 (289 f); diese sind nur sprachlicher Natur.

3 §13BIV.

38+ Dazu zusammenfassend Andrae IPRax 20006, 82 (83).






§ 6: Zusammenfassendes Ergebnis des 1. Teils

Die untersuchten Ubereinkommen und EG-Verordnungen zum internationalen
Kindschaftsrecht stimmen darin iiberein, dass die internationale Zustindigkeit fiir
die Sorgerechtsentscheidung stets an den gewohnlichen Aufenthalt des Kindes
angekniipft wird. Von diesem Grundsatz sind zur Gewihrleistung einer angemes-
senen, sachgerechten Regelung auch in atypischen Fillen verschiedene Ausnah-
men vorgesehen. Das MSA enthilt noch weitreichende Kompetenzen zugunsten
der Gerichte bzw. Behérden des Staates, dem das Kind angehért. Im KSU ist das
Staatsangehorigkeitsprinzip demgegentiber stark zurtickgedringt worden, um posi-
tive Kompetenzkonflikte und einander widersprechende Entscheidungen zu eli-
minieren. Die Briissel II-VO regelt in erster Linie die internationale Zustindigkeit
fiir Verfahren, die den Bestand einer Ehe zum Gegenstand haben. Die internatio-
nale Zustindigkeit in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung ist nur als
Annex mitgeregelt. Daher findet die Briissel II-VO nur auf gemeinsame Kinder
der Ehegatten Anwendung und das auch nur dann, wenn das Sorgerechtsverfah-
ren anlidsslich der Scheidung der Eltern gefithrt wird. Diese Licken schlieit die
Brussel 11a-VO vom 27. November 2003, deren Vorschriften seit dem 01. Marz
2005 anwendbar sind. Die Brissel 11a-VO regelt die internationale Zustidndigkeit
fir alle Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und ist inhaltlich eng
auf die Regelungen des KSU abgestimmt.
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§ 7: Voriiberlegungen

A. Begriff der ,,Kindesentfihrung®

Wenn Eltern ihr Kind unter Verstol3 gegen das Aufenthaltsbestimmungsrecht des
anderen Elternteils in ein anderes Land verbringen oder es nach einem Besuch
nicht mehr in das Herkunftsland zurtickkehren lassen, wird dies weithin als ,,Kin-
desentfithrung oder in Anlehnung an die englische Terminologie auch als ,,legal
kidnapping*3> bezeichnet. Die Verwendung dieser Begriffe fiir die beschriebene
Situation ist missverstandlich, wird doch assoziiert, das Kind sei von einem Drit-
ten in erpresserischer Absicht mit Gefahr fiir sein Leben entfiihrt worden. Bei der
»Kindesentfithrung* durch einen Elternteil liegt die Problematik aber vollkommen
anders. Daher wire die Verwendung der Begriffe ,,Kindesentziechung® oder ,,Kin-
desmitnahme® eigentlich treffender.38¢ Dennoch hat sich die Bezeichnung ,,Kin-
desentfithrung” heute allgemein durchgesetzt, wohl bedingt dadurch, dass das
wichtigste internationale Ubereinkommen auf diesem Gebiet, das Haager Uberein-

385 Vgl. BGH DAVorm 1981, 43 (46); Wuppermann FamRZ 1974, 414 (416); B6hmer IPRax 1984,
282.

386 Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB D 1. Diese Problematik war den Dele-
gierten der Haager Konferenz auch bewusst, vgl. Pérez-Vera, Erliuternder Bericht zum HKU,
BT-Drs. 11/5314, S. 38 (46 Nr. 53). Vgl. auch die Kritik an der Terminologie von Schweppe,
20, die den Begriff ,,Kindesverbringung* vorschligt.
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kommen diber die ivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiibrung %" den Begriff
im Titel verwendet. Kindesentfihrungen werden in seltenen Fillen auch von an-
deren Personen als den Eltern, z.B. GroBeltern oder von Pflegeeltern begangen;
dies dndert aber nichts an der rechtlichen Behandlung und wird aufgrund der ge-
ringen Anzahl der Fille in dieser Untersuchung nicht gesondert aufgefiihrt.

Wann eine ,,Kindesentfithrung® in Form von widerrechtlichem Verbringen
oder Zuriickhalten in diesem Sinne vortliegt, wird in Art. 3 HKU legaldefiniert.
Das KSU enthilt in Art. 7 Abs. 2 eine gleichlautende Formel. Auch die Verord-
nungen der Europiischen Union folgen dem HKU: Wihrend Art. 4 Briissel 11-
VO keine eigene Definition des widerrechtlichen Verbringens oder Zuriickhaltens
bestimmt, aber auf Art. 3 HKU verweist, ibernimmt die Briissel IIa-VO mit Art.
2Nr. 11 lit. aund b S. 1 die Definition des Art. 3 HKU.

Danach gilt das Verbringen oder Zurtckhalten eines Kindes als widerrechtlich
und folglich als Kindesentfithrung, wenn dadurch das Sorgerecht verletzt wird,388
das einer Person, Behérde oder sonstigen Stelle’® im Zeitpunkt der Entfihrung
nach dem Recht des Staates, in dem das Kind unmittelbar vor der Entfithrung
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, zusteht und das auch effektiv ausgeiibt wuz-
de. Falls der ,,beraubte* Elternteil erst nach dem Verbringen das (Mit-)Sorgerecht
erlangt, liegt keine Kindesentfithrung vor.?** Ebenfalls keine Entfithrung liegt vor,
wenn ein sorgeberechtigter Elternteil seine Zustimmung nach dem bereits erfolg-
ten Umzug in einen anderen Staat wieder zurlickzieht.! Problematisch ist die
rechtliche Bewertung, wenn der ,,beraubte® Elternteil das (Mit-) Sorgerecht durch
eine gerichtliche Entscheidung im Herkunftsstaat nach der Stellung des Riickftih-
rungsantrags verliert, wozu auch zihlt, dass das Aufenthaltsbestimmungsrecht
dem Entfiihrer zugesprochen wird. Méglich sind zwei Ansatzpunkte — entweder
man verneint bereits das Vorliegen einer widerrechtlichen Entfithrung nach Art. 3
Abs. 1 lit. 2 HKU2 oder man bejaht einen Riickfithrungsversagungsgrund nach
Art. 13 Abs. 1 lit. a HKU in der Variante der ,,unzumutbaren Lage®, da der ent-
fithrende Elternteil sofort nach der Ruckfiihrung berechtigt wire, das Kind wieder
in den Zufluchtsstaat zu verbringen.’ Das Ergebnis ist jedoch eindeutig: Der
Rickfihrungsantrag muss abgelehnt werden.

37 BGBL. 1990 I, S. 206.

388 Hs gentigt, wenn ein Mitsorgerecht besteht, BVerfG FamRZ 1997, 1269; OLG Koblenz Fa-
mRZ 1993, 97; OLG Hamm FamRZ 1999, 948. Wenn einem Elternteil das Alleinsorgerecht zu-
steht, ist gleichfalls eine Kindesentfithrung nach Art. 3 HKU méglich, sofern das Sorgerecht
Beschrinkungen (z.B. hinsichtlich des Aufenthaltsbestimmungsrechts) unterliegt, denn diese fal-
len gemiB Art. 5 lit. a HKU ebenfalls unter den Begriff ,,Sorgerecht”. Dazu OLG Katlsruhe
FPR 2001, 236 f.

389 In OLG Minchen IPRax 2005, 550 mzustAnm. Siechr (IPRax 2005, 526 ff) ging es z.B. um
einen Fall, in dem die Kinder ,,wards of court” = Miindel des (schottischen) Gerichts waren.

3% OLG Karlsruhe FamRZ 1992, 1212 (1213); Schweppe, 61; Weitzel DAVorm 2000, 1059 (1062).

M OLG Katlsruhe FamRZ 2009, 239 (239).

32 Sog. Tatbestandslésung, dafir Baetge IPRax 2000, 146 (147).

3% So Jorzik, 175 ff; OGH IPRax 2000, 141 f.
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Umstritten ist, wie das Kriterium der tatsdchlichen Ausiibung des Sorgerechts
auszulegen ist. Nach Sinn und Zweck des HKU soll diese Einschrinkung sicher-
stellen, dass das Kind bei seiner Riickgabe in ein stabiles, vertrautes Umfeld zu-
rickkehrt.?** Indes sind an die Ausiibung des Sorgerechts nach der iiberwiegenden
Ansicht in Rechtsprechung und Lehre keine allzu hohen Anforderungen zu stel-
len.?> Es ist nicht erforderlich, dass sich der betreffende Elternteil hauptsichlich
um das Kind gekiimmert hat oder mit ihm in einer Wohnung zusammen gelebt
hat.3¢ Hs geniigt, wenn der betreffende Elternteil personlichen Kontakt mit dem
Kind hatte, es besucht und anruft oder dies versucht, wenn der andere Elternteil
Kontakte unterbindet, 7 oder beantragt, die elterliche Sorge auf ihn zu tibertragen
und dadurch zum Ausdruck bringt, dass er seine Rechte austiben will.38

Art. 3 Abs. 2 HKU stellt klar, dass es unerheblich ist, ob das Sorgerecht auf
Gesetz, gerichtlicher oder behérdlicher Entscheidung oder — einer nach dem
Recht des betreffenden Staates wirksamen — Vereinbarung beruht. Eine gleichlau-
tende Regelung findet sich in Art. 7 Abs. 2 S. 2 KSU. Da in den meisten europii-
schen Rechtsordnungen das Sorgerecht beiden Eltern gemeinsam zusteht, wenn
sie miteinander verheiratet sind,*? liegt im Regelfall der verheirateten Eltern ein
Kindesentfithrungsfall vor, sobald sich ein Elternteil mit dem Kind ohne die Ein-

394 Vagl. Pérez-Vera, Erliuternder Bericht zum HKU, BT-Drs. 11/5314, S. 38 (49, Nr. 72).

35 OLG Celle BeckRS 2006, 04059 v. 27.02.2006, 17 UF 130/05; OLG Dresden FamRZ 2002,
1136 (1137); OLG Hamm FamRZ 2002, 44 (45); OLG Rostock FamRZ 2002, 46 (47); OLG
Zweibriicken FamRZ 2001, 643 (644); 2000, 1607; OLG Rostock NJW-RR 2001, 1448. Vgl.
auch die Beispicle bei Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB D 32. Auch in der
US-amerikanischen Rechtsprechung werden keine hohen Anforderungen gestellt, vgl. die
Nachweise bei Schoch, 108 ff.

36 OLG Stuttgart FamRZ 1996, 688 (689); OLG Zweibricken DAVorm 2000, 1151 (1153); OLG
Dresden FamRZ 2002, 1136 (1137); indirekt auch AG Darmstadt FamRZ 1994, 184; Staudin-
ger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB D 32; Schweppe, 65; Bruch FamRZ 1993, 745
(748); Bach FamRZ 1997, 1051 (1055).

A.A. OLG Disseldorf FamRZ 1994, 181; AG Hamburg-Altona IPRax 1992, 390 (391) sowie
fiir Osterreich OGH IPRax 2000, 142 und IPRax 1999, 177 (178).

397 OLG Celle BeckRS 2006, 04059 v. 27.02.2006, 17 UF 130/05; OLG Hamm FamRZ 2004, 723
(724); 2004, 1513; OLG Zweibriicken FamRZ 2001, 643 (644); 2000, 1607; IPRspr 1999 Nr. 90,
224 (225); KG IPRspr 1999 Nr. 86, 216 (217); OLG Stuttgart FamRZ 1996, 688 (689); KG Fa-
mRZ 1996, 691 (692 f); AG Mannheim FamRZ 1997, 1101; Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem
zu Art. 19 EGBGB D 32; Bruch FamRZ 1993, 745 (748); Schoch, 113 f. Vomberg/Nehls, 38,
wollen hingegen ein nur ein ,,qualifiziertes Umgangsrecht ausreichen lassen. Restriktiver auch
die Entscheidung des AG Weilburg FamRZ 1995, 242 (243). Das Gericht hat die Anwendbar-
keit des HKU an Art. 3 Abs. 1 lit. b scheitern lassen, da der Vater alle Entscheidungen der Mut-
ter iiberlassen hatte. Dass er (unregelmiBig) Kontakt mit dem Kind hatte, liel das AG Weilburg
nicht ausreichen. Nach der Rechtsprechung englischer Gerichte soll es auf eine Verwirkung der
Rechtsposition und nicht auf den tatsichlichen Kontakt zum Kind ankommen; vgl. dazu die
Nachweise bei Schweppe, 64.

398 OLG Disseldorf FamRZ 1994, 185 (186) — 5. Familiensenat; insoweit gegen OLG Disseldorf
FamRZ 1994, 181 — 4. Familiensenat.

3 Vgl § 1626 BGB. Aus § 1626a BGB ergibt sich, dass § 1626 BGB davon ausgeht, dass die
Eltern miteinander verheiratet sind.
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willigung des anderen Elternteils ins Ausland begibt oder das Kind nach einem
Besuch in einem anderen Staat zuriickhdlt.* Dies tritt insbesondere bei gemischt-
nationalen Ehen ein, wenn die Trennung oder Scheidung der Eltern bevorsteht.
Typischerweise kehrt ein Elternteil aus dem Staat, in dem die Familie gelebt hat,
mit dem Kind in sein Heimatland zuriick.4!

Bei nicht miteinander verheirateten Eltern ist eine Kindesentfiihrung nach Art.
3 HKU nur méglich, wenn beiden Eltern nach der maB3geblichen Rechtsordnung
das Personensorgerecht gemeinsam zusteht.? Liegt das Sorgerecht dagegen allein
bei der Mutter,*> kommt eine Kindesentfithrung nur in Betracht, wenn der Vater
das Kind verschleppt oder der Mutter nach einem Besuch vorenthilt.

B. Ziele des Entfiihrers

Bei einer Kindesentfiihrung sind grundsitzlich zwei Konstellationen zu unter-
scheiden.*™ Zur ersten Fallgruppe gehoren die Fille, in denen — regelmiflig nach
der Trennung der Eltern — noch keine gerichtliche oder behérdliche Entscheidung
tber die Verteilung der elterlichen Verantwortung vorliegt und diese Vater und
Mutter gemeinsam zusteht. Etwas anders gelagert sind dagegen Fille, in denen
bereits eine gerichtliche oder behérdliche Entscheidung iiber das Sorgerecht er-
gangen ist und der entfihrende Elternteil das Kind unter Verstol gegen diese
Entscheidung in einen anderen Staat verbringt oder dort nach einem erlaubten
Besuch zurtickhalt.

I. Entfithrung vor Durchfithrung eines Sorgerechtsverfahrens

Wenn ein Elternteil sein Kind anldsslich der Trennung der Eltern gegen den Wil-
len des anderen FElternteils in einen anderen Staat verschleppt, bevor ein Gericht
oder die sonst zustindige Stelle iiber die Verteilung der elterlichen Verantwortung
und des Aufenthaltsbestimmungsrechts entschieden hat, verfolgt der Entfithrer
dabei in der Regel zwei Ziele:

400 Zu weiteren Einzelheiten vgl. Bach/Gildenast, Rn 43-77 mit zahlreichen Beispielsfillen.

401 Denkschrift des deutschen Bundestags, BT-Drs. 11/5314, S. 35; Baer ZRP 1990, 209.

402 In der Bundesrepublik steht nicht miteinander verheirateten Eltern dann gemeinsam die elterli-
che Sorge zu, wenn sie gemidl3 § 1626a Abs. 1 BGB gemeinsame Sorgeerklirungen abgegeben
haben.

403 Nach § 1626a Abs. 2 BGB ist dies dann der Fall, wenn keine gemeinsamen Sorgeerklirungen
votliegen und die Eltern einander nicht heiraten.

404 Vgl. auch Giilicher, 5, die jedoch in insgesamt vier Fallgruppen unterteilen will. Neben den
beiden genannten Gruppen sieht Giilicher eigenstindige Konstellationen, wenn mehrere, einan-
der widersprechende Sorgerechtsentscheidungen vorliegen und wenn die Sorgerechtsentschei-
dung mit der Beschrinkung erteilt wurde, das Kind in einem bestimmten Land zu belassen. Da
sich in der rechtlichen Bewertung dieser Fallgruppen aber keine Besonderheiten ergeben, wird
diese Unterscheidung in der vorliegenden Untersuchung nicht iibernommen.
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Das Kind soll dem anderen Elternteil entfremdet werden und sich in seiner neuen
Umgebung einleben. Damit schafft der Entfiihrer Fakten, die ihm bei einem spi-
teren Verfahren u.U. grof3e Vorteile bringen, steigen doch seine Chancen, dass das
Gericht thm das Sorgerecht zuspricht. Denn je linger das Kind in seiner neuen
Umgebung lebt und den anderen Elternteil nicht gesehen hat, desto schwerer ist
es mit dem Wohl des Kindes zu vereinbaren, es erneut aus seinem Umfeld her-
auszureilen und dem anderen Elternteil zuriickzugeben.*> Die Zeit arbeitet also
fur den Entfuhrer — insbesondere dann, wenn das betreffende Kind noch sehr
klein ist. Treffend wurde die Ergreifung von Mal3nahmen nach einer Entfihrung
auch als ,, Kampf gegen die Uhr bezeichnet.*® Aus diesen Erwidgungen heraus
wird auch aus Art. 6 GG sowie Art. 8 Abs. 1 EMRK*7 ein Schutz vor tberlanger
Verfahrensdauer in familienrechtlichen Verfahren abgeleitet.408

Zum anderen ist es fur den entfuhrenden Elternteil vorteilhaft, wenn er durch
den Umzug erreichen kann, dass das Sorgerechtsverfahren in dem Staat durchge-
fuhrt wird, in den er das Kind entfuhrt hat — meist wird dies sein Heimatstaat
sein.*® Dabhinter steht der Gedanke, dass die Gerichte dazu neigen kénnten, ein
Kind in ihrem Land am besten aufgehoben zu sehen und bei der Verteilung des
Sorgerechts ihre ,eigenen” Staatsangehérigen zu bevorzugen.#!? Des Weiteren
wird mit der Verbringung des Kindes in ein Land, das dem beraubten Elternteil
hiufig fremd ist, auch erschwert, dass dieser sich an die dort zustindigen Stellen
um Hilfe wendet. Sprachliche Probleme und die Entfernung machen eine Rechts-
verfolgung im Ausland natlrlicherweise deutlich komplizierter und teurer als im
Inland.

II. Entfihrung unter Versto3 gegen eine bestehende Sorgerechtsregelung

Wenn bereits eine rechtskriftice Entscheidung tiber die Verteilung der elterlichen
Verantwortung erlassen wurde, bevor der Elternteil, zu dessen Ungunsten das
Verfahren ausgegangen ist, das Kind verschleppt hat, sind die Ziele des Entfith-
rers kaum anders gelagert. Auch hier steht das Schaffen von Fakten durch die
Entfremdung des Kindes von dem anderen Elternteil und seiner gewohnten Um-
gebung im Vordergrund. Des Weiteren hoffen viele Entfithrer, dass sich die

405 Schweppe, 121; Sichr DAVorm 1977, 219 (235); Mottl IPRax 1992, 178 (179); Baer ZRP 1990,
209 (210); Allinger, 131.

406 Bohmer RabelsZ 46 (1982), 643 (648).

407 Zu Art. 8 EMRK eingehend Brotel RabelsZ 63 (1999), 580 ff sowie Ingendae, 50 f.

408 Schweppe, 151; Brotel, 168 ff. Beispiele aus der Rspr. des EGMR betreffend Kindesentfiih-
rungsfille finden sich bei HeB, in: FS Jayme I, 339 (350 ff). Schutz vor tberlanger Verfahrens-
dauer folgt zudem aus Art. 6 EMRK, vgl. dazu Peukert RabelsZ 63 (1999), 600 (618 f); Fahren-
horst, 298 f; Ingendae, 49 f.

409 Bach/Gildenast, Rn 1; Mottl IPRax 1992, 178.

410 Mottl TPRax 1992, 178; Baer ZRP 1990, 209 (210); Gilicher, 33; Bohmer RabelsZ 46 (1982),
643 (645); Alfter/Rélke FPR 2001, 219 (220).
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Durchsetzung der Entscheidung iiber das Sorgerecht und die Rickfithrung des
Kindes iiber die Grenzen hinweg fir den anderen Elternteil schwierig und lang-
wierig oder sogar als unmdglich gestaltet, oder versuchen, die Riickfiihrung
dadurch zu unterlaufen, dass sie im Zufluchtsstaat die Abdnderung der bestehen-
den Sorgerechtsentscheidung beantragen. Wenn sich das Kind nun an seinem
neuen Lebensort eingewShnt und neue Bindungen aufgebaut hat, steigen die
Chancen des Entfiihrers, dass die Gerichte des Zufluchtsstaates eine Riickfithrung
des Kindes mit Hinweis auf seine Integration ablehnen und ihm die eltetliche
Sorge in Abdnderung der bereits bestehenden Entscheidung iibertragen.

C. Juristische Bewiltigung der Problematik

Fir das Kind ist eine Entfithrung durch den eigenen Vater oder die Mutter, egal in
welcher Konstellation, immer ein traumatisches Ereignis, das in vielen Fillen psy-
chische Schiden hervorruft.#! Das Kind wird plétzlich und unvorbereitet aus
seiner gewohnten Umgebung herausgerissen und von einem Elternteil und oft
auch von weiteren Bezugspersonen wie Geschwistern, Freunden oder GrofBeltern
getrennt. Daher muss jede juristische Bewiltigung der Problematik zum Ziel ha-
ben, priventiv den Anreiz fir Kindesentfithrungen zu nehmen*? und dem ent-
fuhrenden Elternteil keine Vorteile aus seinem Handeln erwachsen zu lassen. Dies
dient nicht nur generalpriventiven Zwecken, sondern kann auch bei bereits er-
folgten Entfithrungen die Bereitschaft des entfithrenden Elternteils erhohen, frei-
willig in den Herkunftsstaat zurtickzukehren. Eine freiwillige Riickkehr hat neben
dem Vorzug einer schnelleren Lésung auch den Vorteil, dass Probleme im Voll-
streckungsverfahren*'3 vermieden werden. Zudem muss die juristische Bewailti-
gung Art. 6 GG sowie Art. 8 EMRK standhalten.1

Um die in § 7 B dargestellten Folgen einer Kindesentfithrung juristisch zu bewil-
tigen, sind drei Punkte vorrangig:

Zunichst muss ein Verfahren bereit stehen, das die schnelle, unkomplizierte
Rickfihrung des Kindes in den Staat, in dem es vor der Entfithrung lebte, ge-
wihtleistet. Damit wird verhindert, dass der Entfuhrer ,,Fakten schafft und einer
Riickgabe des Kindes spiter entgegensteht, dass das Kind sich in seiner neuen
Umgebung eingelebt hat. Durch die Riickgabe wird auch erméglicht, das Sorge-
rechtsverfahren in dem Staat durchzufithren, in dem das Kind vor der Entfihrung
lebte und in dem die gréBte Nihe zu seinem Umfeld besteht. Dass dies von im-

41 Schweppe, 118; vgl. auch die Nachweise bei Giilicher, 13 f.

412 Ob indes rechtlichen Regelungen tatsichlich generalpriventive Wirkung zukommt, dartiber
liegen keine Untersuchungen vor, eine gewisse Wahrscheinlichkeit spricht allerdings dafiir. Da-
von geht auch das BVerfG aus, FamRZ 1999, 85 (87). Vgl. Schweppe, 51.

43 Vgl dazu {9 A1V 5.

414 Zu den Wechselwirkungen zwischen Art. 8 EMRK und HKU vgl. Schulz FamRZ 2001, 1420.
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menser Bedeutung fiir die sachgerechte Lésung von Entfithrungsfillen ist, werden
die nachfolgenden Erwigungen verdeutlichen.

Die Verteilung der internationalen Zustindigkeit fir die Entscheidung iiber
die elterliche Verantwortung muss berticksichtigen, dass eine Kindesentfithrung
stattgefunden hat. In allen internationalen Ubereinkommen und den EG-
Verordnungen wird die internationale Zustindigkeit fiir Verfahren betreffend die
elterliche Verantwortung an den gewdhnlichen Aufenthalt des Kindes angekntipft.
Dies ist grundsitzlich auch richtig, weil die Gerichte oder Behérden im Aufent-
haltsstaat des Kindes iiber die gré3ere Sachnihe verfiigen.*> Wenn der gewohnli-
che Aufenthalt des Kindes aber widerrechtlich durch eine Entfithrung verindert
wurde, darf dies bei der Bestimmung der internationalen Zustindigkeit nicht un-
beachtet bleiben. Misste der entfithrende Elternteil das Sorgerechtsverfahren
bzw. das Verfahren zur Abdnderung einer bereits ergangenen Entscheidung auch
nach dem Wechsel des gewohnlichen Aufenthalts immer in dem Staat fithren, in
dem das Kind vor der Entfithrung gelebt hat, wiirde dies den Anreiz fiir eine sol-
che ,,Aktion verringern und die Bereitschaft steigern, das Kind freiwillig zuriick-
zubringen. Denn bei einem Verfahren in dem Staat, aus dem das Kind entfiihrt
wurde, darf der Entfithrer nicht auf eine bevorzugte Behandlung durch die Rich-
ter hoffen. Es ist im Gegenteil wahrscheinlicher, dass sich die Entfithrung bei der
Sorgerechtsentscheidung zu seinem Nachteil auswirkt.

Weiterhin erleichtert die Durchfiihrung des Verfahrens in dem Herkunftsstaat
des Kindes es dem beraubten Elternteil, seine Interessen und Rechte zu verfolgen,
da dieser regelmilig in eben diesem Staat lebt und mit dessen Sprache und Ge-
briuchen vertraut ist. Eine Durchfithrung des Verfahrens im Zufluchtsstaat wirde
hingegen den Entfiithrer auch aus diesen praktischen Erwigungen heraus massiv
bevorteilen.

Zwischen Rickfithrung und internationaler Zustindigkeit bestehen mithin
engste Zusammenhinge — das eine sichert das andere ab: Durch eine rasche
Riickkehr des Kindes in den Staat, in dem es vor der Entfithrung lebte, wird ein
Wechsel des gewohnlichen Aufenthaltes und damit ein (mdglicher) Wechsel des
Gerichtsstands vermieden. Zudem wird verhindert, dass der Entfithrer durch eine
Entfremdung des Kindes von dem anderen Elternteil und seiner bisherigen Um-
gebung Fakten schafft, die einer Rickkehr entgegenstehen und die Entscheidung
im Sorgerechtsverfahren zugunsten des Entfithrers beeinflussen. Und nicht zuletzt
erleichtert die tatsichliche Anwesenheit des Kindes den Gerichten im Herkunfts-
staat, eine Befragung durchzufithren und aufgrund des persénlichen Eindrucks
von dem Kind eine sachgerechte Entscheidung zu treffen. Andererseits beein-
flusst die internationale Zustindigkeit aber auch in bedeutender Weise die Mog-
lichkeiten, die Rickfithrung des Kindes zu bewirken, da die Rickgabe des Kindes
auch durch eine im Herkunftsstaat ergangene Herausgabeanordnung erreicht wer-

45 Vgl dazu §2C1 1.
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den kann.

Daher ist noch ein weiterer Umstand bei der juristischen Bewiltigung der
Problematik von Bedeutung: Es muss die realistische und rasche Méglichkeit be-
stehen, einer im Herkunftsstaat ergangenen Herausgabeanordnung im Zufluchts-
staat durch Anerkennung und Vollstreckung Geltung zu verschaffen.

Inwieweit diese Vorgaben durch die einschligigen Ubereinkommen und Ver-
ordnungen erreichen werden, soll nun untersucht werden.



§ 8: Die Rechtslage nach dem Haager Minderjiahrigen-
schutzabkommen von 1961 vor Inkrafttreten der
kindschaftsrechtlichen Ubereinkommen von 1980

Vor Inkrafttreten der Ubereinkommen der Haager Konferenz bzw. des Europa-
rats von 198046 richteten sich die zivilrechtlichen Folgen einer Kindesentfithrung
regelmilig nach dem autonomen nationalen Prozessrecht der jeweiligen betroffe-
nen Staaten. Lediglich innerhalb der wenigen Mitgliedsstaaten des MSA war dieses
neben dem autonomen Recht ma3gebend, um die Folgen einer Kindesentfithrung
zu bewiltigen und die Rickfithrung des Kindes in sein Herkunftsland zu errei-
chen.

Dabei stellte sich das grundsitzliche Problem, dass die Kindesentfihrung
durch einen Elternteil iiber Staatsgrenzen hinweg im MSA nicht geregelt ist. Eine
Sonderregelung betreffend ,,déplacement frauduleux® des Inhalts, dass ein widet-
rechtlicher Aufenthaltswechsel die internationale Zustindigkeit nach dem Uber-
einkommen nicht bertihren sollte, war als Art. 6 MSA im Vorentwurf zwar vorge-
sechen,*!” iiber die genaue Formulierung konnte jedoch auf der Haager Konferenz

416 Fir die Bundesrepublik trat das HKU am 01.12.1990 in Kraft, BGBIL. 1990 II, S. 206. Bis zu
diesem Datum galt die in diesem Abschnitt dargestellte Rechtslage.

47 Aucun déplacement de la résidence habituelle du minor, intervenu dans l'intention d’échapper
aux autorités compétentes, n’entriine de changement des compétences visées par la présente
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keine Einigkeit erreicht werden, so dass dieser Artikel gestrichen wurde.*!® So kam
es dazu, dass die Problematik der Kindesentfiihrung durch einen Elternteil, ob-
wohl die Brisanz des Themas bei der Ausarbeitung bekannt war, im Abkommen
nicht erwihnt wird. Es wurde der Rechtsprechung iiberlassen, Lésungen fiir Ent-
fithrungsfille zu finden.

Weitere Probleme ergaben sich daraus, dass selbst die beschrinkten Méglich-
keiten des MSA nur zwischen den wenigen Vertragsstaaten galten und daher in
vielen Fillen von Kindesentfithrung mit Bezug zur Bundesrepublik Deutschland
der riumliche Anwendungsbereich*? des Ubereinkommens nicht er6ffnet war.

Durch Inkrafttreten des HKU und ESU verbesserte sich die Rechtslage maf3-
geblich.#0 Im Folgenden wird jedoch zunichst die rechtliche Situation vor In-
krafttreten dieser Ubereinkommen dargestellt.

A. Herausgabeanordnung als Schutzmal3nahme

Um die Riickgabe eines entfithrten Kindes zu erreichen, besteht nach dem MSA
die Moglichkeit, eine Herausgabeanordnung zugunsten des beraubten Elternteils
zu erwirken. Fine solche Anordnung ist eine Ma3nahme zum Schutz der Person
des Minderjihrigen nach Art. 1 MSA.#2! Teilweise ist nach dem Sachrecht der
cinzelnen Staaten fiir eine Herausgabeanordnung erforderlich, dass dem betref-
fenden Elternteil das Alleinsorgerecht oder jedenfalls das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht zusteht; die Verletzung des gemeinsamen Sorgerechts durch eine
Entfihrung gentigt z.B. nach der deutschen Rechtsordnung fiir sich genommen
nicht, damit der beraubte Elternteil die Riickgabe des Kindes verlangen kann.4??
Ist dies nach der gemil3 Art. 2 MSA maligebenden Rechtsordnung der Fall, dann
muss der beraubte Elternteil zunichst die Ubertragung des Alleinsorgerechts auf
sich beantragen, sofern vor der Entfiihrung ein gemeinsames Sorgerecht bestand.

Ob der beraubte Elternteil den Herausgabeantrag vor den Gerichten des Staa-
tes stellen kann, in dem das Kind bis zur Entfithrung gelebt hat, hingt indes von
der Verteilung der internationalen Zustindigkeit ab.

Convention. L’alinéa précédent ne touche pas a la compétence prévue a larticle 4. Abgedruckt
in Actes et documents IX/4, 15.

418 Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn 415-422; Ferid RabelsZ 27
(1962), 411 (434 f). Eine eingehende Analyse der Diskussion findet sich bei Wanner-Laufer, 55
ff.

419 Vgl. zum rdumlichen Anwendungsbereich des MSA § 2 B 1.

40 Vgl. dazu § 9 und 10.

421 BGHZ 60, 68 (72); NJW 1981, 520 (521); Palandt/Heldrich Anh. zu Art. 24 EGBGB Rn 13
(66. Aufl. 2007); Jorzik, 3.

42 Soergel/Stritz § 1632 Rn 11; MtiKo/Huber § 1632 Ra 33; Jorzik, 3.
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B. Internationale Zustindigkeit im Falle einer Kindesentfithrung

Fir den beraubten Elternteil ist es von entscheidender Bedeutung, in welchem
Staat er die Herausgabe des Kindes, u.U. verbunden mit dem Antrag, ihm die
elterliche Sorge oder das Aufenthaltsbestimmungsrecht zuzusprechen, beantragen
kann.#?3 Da es im MSA an einer Sonderregelung fiir den Fall der Kindesentfiih-
rung fehlt, gelten insoweit die allgemeinen Vorschriften des MSA beziiglich der
internationalen Zustindigkeit.

1. Der Einfluss eines widerrechtlichen Aufenthaltswechsels auf den gewdhnlichen
Aufenthalt nach dem MSA

Nach Art. 1T MSA besteht die internationale Zustindigkeit grundsitzlich in dem
Staat, in dem der Minderjihrige seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat.#2* In Litera-
tur und Rechtsprechung ist es heftig umstritten, wie sich eine Kindesentfithrung
unter der Geltung des MSA auf den gewdhnlichen Aufenthalt des betreffenden
Kindes auswirkt.#?> Diese Debatte hat bis heute an Brisanz nur wenig verloren,
auch wenn das Ergebnis angesichts des Inkrafttretens der Briissel 1Ia-VO bei
Entfithrungen innerhalb der europiischen Union kaum mehr Bedeutung hat.

1. Meinungsspektrum in Rechtsprechung und Literatur

Bei einem geregelten Umzug, dem alle sorgeberechtigten Personen zugestimmt
haben, begriindet das Kind regelmiBig sofort mit dem Ortswechsel einen neuen
gewOhnlichen Aufenthalt, wenn der Aufenthalt am neuen Ort auf Dauer angelegt
ist.#20 Hs ist unstreitig, dass dieser Grundsatz bei einem widerrechtlichen Orts-
wechsel eines Kindes nicht gilt, denn bei Widerstand eines (mit-) sorgeberechtig-
ten Elternteils kann nicht davon ausgegangen werden, dass der (neue) Aufenthalt
auf Dauer angelegt ist.4?

Wann und unter welchen Umstianden ein entfihrtes Kind in dem Zufluchts-
staat einen gewdhnlichen Aufenthalt begriindet, ist hingegen schr umstritten.
Problematisch ist dabei insbesondere die Frage, ob die 6-Monats-Vermutung be-
ziiglich der sozialen Integration*?® auch bei einer Kindesentfithrung Anwendung
finden soll.

425 Vel §7C.

24 Val.§2C1L

425 Vgl. dazu BGHZ 78, 293 (296 tf) = FamRZ 1981, 135 ff mAnm. Schlosser FamRZ 1981, 530;
MiuKo/Siehr (3. Aufl. 1998) Art. 19 EGBGB Anh. I Rn 28 ff; Holl, 128 ff, insbes. 131-132; Jot-
zik, 158 f; Sturm, in: FS Nagel, 457 (470 Fn 40); Bauer IPRax 2002, 179 (181 f).

426 Vgl. § 2 CI2,insbes. die Nachweise in Fn 62.

427 BGHZ 78, 293 (298); Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn 143.

428 Dazu§2CI2.
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a) Keine Verinderung des gewohnlichen Aufenthalts durch eine
Kindesentfithrung

Vor allem in den Jahren nach der Zeichnung des MSA herrschte die Ansicht vor,
dass ein durch eine Kindesentfithrung bewirkter Aufenthaltswechsel des Kindes
keine Auswirkungen auf die Zustindigkeit nach dem MSA haben solle.#?® Dies
entsprach der Meinung der Spezialkommission, die den Vorentwurf zum MSA
vorbereitet hatte, wenn auch tiber die genaue Definition der Kindesentfiihrung
keine Finigung erzielt werden konnte, was dann zur Streichung des Art. 6 des
Vorentwurfs fithrte.430 In der Folge wiirde der Gerichtsstand fiir das Sorgerechts-
verfahren auch nach einer tatsichlichen Anderung des Aufenthaltsorts des Kindes
dauerhaft, d.h. auch Jahre nach der Entfithrung, bei den Gerichten im Herkunfts-
staat verbleiben.

b) Anwendung der allgemeinen Grundsitze

Eine bereits seit Ende der 60er Jahre vertretene Gegenmeinung#! ging indes da-
von aus, dass der gewShnliche Aufenthalt auch dann nach den allgemeinen Krite-
rien zu bestimmen ist, wenn der Aufenthaltswechsel widerrechtlich herbeigefiihrt
wurde. Entscheidend sei nur, wo der Lebensmittelpunkt des Kindes liege. Sobald
der neue Aufenthaltsort zum Lebensmittelpunkt des Kindes wird und das Kind

49 OLG Katlsruhe FamRZ 1976, 708 (709) mAnm. Jayme = IPRspr 1975 Nr. 67b, 160; wohl auch
FamRZ 1979, 840 (841); OLG Hamm IPRspr 1973 Nr. 178, 480 (482); FamRZ 1974, 155 (156)
= NJW 1974, 1053 (1054); wohl auch BayObLG IPRspr 1976 Nr. 67, 205 (206) — Vater mit
dem Kind seit 6 Monaten und 2 Wochen ,,verschwunden®, im Urteil findet sich aber keine Dis-
kussion des Problems; OLG Saarbriicken IPRspr 1976 Nr. 76, 218 (219) — ,,Denn dem Vater
war ausdriicklich aufgegeben worden, die Kinder nach dieser Zeit piinktlich zur Mutter zurtick-
zubringen. Dadutch, dass er dieser gerichtlichen Anordnung nicht Folge geleistet hat, konnte er
naturgemil} die internationale Zustidndigkeit des erwihnten Gerichts nicht nachtriglich in Frage
stellen. Offengelassen in BGH FamRZ 1979, 577 (578). Vgl. auch die Entscheidungen des KG
in FamRZ 1974, 144 (145) und NJW 1974, 424 (Bejahung einer perpetuatio fori fiir den Fall der
Kindesentfiihrung, da bei Einleitung des Verfahrens der gewdhnliche Aufenthalt des Kindes in
der Bundesrepublik lag). Zur Rechtslage vor Inkrafttreten des MSA vgl. BayObLLG FamRZ
1972, 578 (579) — Begriindung eines neuen gewdhnlichen Aufenthalts durch gewaltsame Ent-
fithrung abgelehnt.

Aus der Literatur: Jayme JR 1973, 177 (180); Wuppermann FamRZ 1972, 247 (249); ders. Fa-
mRZ 1974, 414 (416 £); Allinger, 154 ff; Soergel/Kegel (11. Aufl. 1983) Vor Art. 18 EGBGB Rn
15 und Art. 19 Rn 46.

430 Ferid RabelsZ 27 (1962), 411 (434 f); Gilicher, 18.

1 OLG Hamburg FamRZ 1972, 514 (ohne Begriindung) mAnm. Kropholler; BayObLG FamRZ
1974, 150 (151 f); LG Zweibriicken FamRZ 1974, 140 = IPRspr 1973 Nr. 174, 474 (475); KG
OLGZ 1976, 281 (282 f); OLG Stuttgart NJW 1976, 483 (484); OLG Diisseldorf TPRspr 1979
Nr. 90, 308 (310 f); Palandt/Heldrich (38. Aufl. 1979) Anh. zu Art. 23 EGBGB Rn 2; Krophol-
ler (1966), 118 f sowie (2. Aufl. 1977) 66 f; Luther FamRZ 1973, 406 (408); Stocker DAVorm
1975, 507 (522 f).
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sich dort sozial integriere, hindere der entgegenstehende Wille des anderen Eltern-
teils die Begriindung eines neuen gewdhnlichen Aufenthalts nicht mehr. Es kom-
me allein auf die tatsdchlichen Umstinde an.

Der BGH schloss sich dieser Ansicht 1980 an.*2 Rechtsprechung*® und Litera-
tur*3* sind dem ganz Uberwiegend gefolgt, und auch das BVerfG sieht keine Be-
denken.*®> Dabei wird iiberwiegend auch in Kindesentfithrungsfillen eine Ver-
weildauer von 6 Monaten als ausreichend angesehen, um die Regelvermutung fiir
die Begrindung eines neuen gewohnlichen Aufenthalts auszulosen.*3 Nach dieser
Ansicht wechselt die internationale Zustindigkeit fir Schutzmalnahmen und
einen Sorgerechtsprozess bereits 6 Monate nach der Entfiihrung vom Herkunfts-
in den Zufluchtsstaat mit der Folge, dass der beraubte Elternteil die Riickgabe des
Kindes und die Ubertragung des Sorgerechts auf sich im Zufluchtsstaat vor den
Gerichten des Zufluchtsstaates beantragen muss.

$2 BGHZ 78, 293 ff mablAnm. Schlosshauer-Selbach FamRZ 1981, 536 (537).

43 BGHZ 163, 248 (257); NJW 1997, 3024 (3025); FamRZ 2002, 1182 (1183); OLG Niirnberg
FamRZ 2004, 278 (279); FamRZ 2003, 163 (164); OLG Hamm FamRZ 1999, 1519; NJW 1992,
636 (637); FamRZ 1991, 1346 (1347); FamRZ 1988, 864 (865); FamRZ 1988, 1198 (1199); OLG
Bamberg FamRZ 1996, 1224 (1225); OLG Celle FamRZ 1991, 1221 (1222); OLG Koblenz
FamRZ 1989, 204; OLG Stuttgart OLGZ 1989, 419 (421); OLG Koblenz NJW 1989, 2201;
OLG Katlsruhe TPRspr 1986 Nr. 83, 189 (190); BayObLG NJW 1982, 1228 — dazu Hufitege
IPRax 1982, 95 ff. Ebenso fur die Osterreichische Rechtsprechung dert OGH ZfRV 1998, 206
(207).

434 Henrich TPRax 1981, 125; Obetloskamp Art. 1 MSA Rn 130 f; Palandt/Heldrich Anh. zu Art 24
EGBGB Rn 12 (66. Aufl. 2007); vBar, IPR II, Rn 333; Kropholler, IPR, § 39 II 6 d, 289;
Schweppe, 69; Vombetg/Nehls, 6; Dorner IPRax 1993, 83 (85); Fleige, 143 f. Wohl auch Siep,
108 mit 104, der allerdings daneben eine Heimatzustindigkeit — offensichtlich de lege ferenda —
fortbestehen lassen méchte.

435 BVerfGE 99, 145 (161) = NJW 1999, 631 (633) = FamRZ 1999, 85 (88).

46 BGHZ 78, 293 (301); OLG Stuttgart NJW 1978, 1746; OLG Munchen FamRZ 1981, 389 (390);
OLG Ddsseldorf FamRZ 1984, 194 (195); OLG Karlsruhe IPRspr 1986 Nr. 83, 189 (190);
OLG Koblenz NJW 1989, 2201; OLG Koln FamRZ 1991, 363 (364); OLG Celle FamRZ 1991,
1221 (1222); OLG Disseldorf NJW 1998, 3207 (3 Monate jedenfalls nicht ausreichend); vBar,
IPR II, Rn 333; Henrich, Int.FamR, 268 f. Baetge IPRax 2001, 573 (575) lehnt die 6-Monats-
Vermutung nicht generell ab, weist jedoch darauf hin, dass es sich um eine Faustformel handelt
und eine Einzelfallpriifung erforderlich ist. Das OLG Hamm FamRZ 1991, 1346 (1347) lieB3 im
Einzelfall sogar eine Verweildauer von 5 Monaten ausreichen. Ambivalent OLG Celle FamRZ
1991, 1221 (1222): Zwar miisse bei Entfithrungsfillen ein besonders strenger Maf3stab angelegt
werden, solange die Riickfiihrung noch méglich sei, nach einer Aufenthaltsdauer von 6 Mona-
ten sei aber von einer sozialen Eingliederung auszugehen.


http://beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?action=MDOCID&Y=300&Z=NJW&B=1997
http://beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?action=MDOCID&Y=300&Z=NJW&B=1997&S=3024
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¢) Ablehnung der 6-Monats-Vermutung

Von einigen Gerichten wurde dies jedoch abgelehnt und eine genaue Priffung der
Umstinde im Einzelfall gefordert, wobei dann strenge Anforderungen gestellt
wurden.*¥’

Ahnliche Gedanken finden sich auch in der Literatur. Der entgegenstehende
Wille eines (mit-) sorgeberechtigten Elternteils kénne die Begriindung eines ge-
wohnlichen Aufenthalts zwar nicht dauerhaft verhindern, jedoch sei die Vermu-
tung, dass nach 6 Monaten von einer sozialen Eingliederung auszugehen sei, abzu-
lehnen.*38

Unter Berufung auf Art. 12 HKU wird stattdessen von einigen angenommen,
dass die soziale Integration frithestens nach Ablauf eines Jahres seit der Entfiih-
rung anzunehmen sei.*¥ Dabei wird die Wertung des Art. 12 Abs. 1 HKU, dass
innerhalb eines Jahres nach der Entfithrung nicht von einem Einleben in die neue
Umgebung auszugehen ist, in das MSA dbertragen. 0 Als Konsequenz stiinde
dem beraubten Elternteil ein Zeitraum von mindestens einem Jahr zur Verfiigung,
um im Herkunftsstaat eine Herausgabeentscheidung an sich zu bewirken und

7 OLG Stuttgart FamRZ 1997, 51 (52) — trotz Aufenthaltsdauer von 11 Monaten mangels nach-
gewiesener Integration Begriindung eines gewOhnlichen Aufenthalts abgelehnt; OLG Hamm
FamRZ 1989, 1109 (1110) — bei Entfithrungsfillen ,,strenger PrifungsmalBstab® verlangt; OLG
Hamm NJW-RR 1997, 5 (6). Ablehnend aber BGH NJW 2002, 2955. Vgl. auch OLG Hamm
IPRax 1993, 104 (105) — angedacht wird, die Zeitgrenzen des Art. 12 HKU bei der Bestimmung
des gewohnlichen Aufenthalts zu beriicksichtigen - sowie OLG Bamberg NJW-RR 1990, 774
(775). Der 17. Zivilsenat des OLG Hamms hat hingegen in einem Beschluss von 1991 die An-
sicht vertreten, die 6-Monats-Grenze konne bei entsprechender Integration auch unterschritten
werden (das Kind hielt sich 5 Monate in der Turkei auf), FamRZ 1991, 1346 (1347).

438 Winkler von Mohrenfels FPR 2001, 189 (190). Ahnlich auch Kropholler, in: FS Jayme 1, 471
(473), der eine sorgfiltige Priifung im Einzelfall unter Beriicksichtigung der erhéhten Unsicher-
heit der Situation des Kindes fordert, ohne auf die 6-Monats-Vermutung abzustellen.

49 Holl, 131; Jorzik, 158 f und 220; Graul, 348 f; vgl. Boelck, 51; fiir eine Auslegung auf der
Grundlage des HKU auch HiiB3tege, 217 f mit 18. Dieser Gedanke findet sich ebenfalls im Urteil
des OLG Stuttgart FamRZ 1997, 51 (52), obwohl die Tiirkei zu jenem Zeitpunkt noch gar kein
Vertragsstaat des HKU war. Beachtenswert ist insoweit die Ansicht des OLG Karlsruhe [NJW-
RR 1999, 1383 (1384)], das zwar offen ldsst, welcher Ansicht es folgen will, aber dennoch auf
das HKU zuriickgreift: ,,Solange zudem eine Rickfithrung des Kindes nach dem ... HKiEnt-
fu... naheliegend und erfolgversprechend ist, verneint der Senat die Begriindung eines gew6hn-
lichen Aufenthalts...”. Der Gedanke, die Zeitgrenzen des Art. 12 HKU auch bei Bestimmung
des gewohnlichen Aufenthalts zu beriicksichtigen, findet sich auch in der Entscheidung des
OLG Hamm IPRax 1993, 104 (105).

A.A. MuKo/Sonnenberger Art. 5 EGBGB Rn 41 fur den kollisionsrechtlichen gewdhnlichen
Aufenthalt; Dérner IPRax 1993, 83 (85). Bedenken duflert auch Sturm, in: FS Nagel, 457 (470
Fn 40).

40 Ausfiihrliche Begriindung bei Jorzik, 153 ff. Ablehnend Winkler von Mohrenfels FPR 2001, 189

(193).


http://beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?action=MDOCID&Y=300&Z=FamRZ&B=1989
http://beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?action=MDOCID&Y=300&Z=FamRZ&B=1989&S=1109
http://beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?action=MDOCID&Y=300&Z=FamRZ&B=1989&S=1109&I=1110
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diese im Zufluchtsstaat durchzusetzen, ohne dass der andere Elternteil im Zu-
fluchtsstaat die Ubertragung der elterlichen Sorge an sich beantragen kénnte. Da-
mit hitte der beraubte Elternteil dann jedenfalls zeitlich eine realistische Chance,
das Kind zurickzubekommen.

2. Stellungnahme

Nicht sachgemill zur Lésung der mit einer Kindesentfithrung verbundenen Zu-
stindigkeitsprobleme erscheint die Ansicht, die normative Wertungen in den Vor-
dergrund stellt und generell verneint, dass der gewShnliche Aufenthalt eines Kin-
des durch einen widerrechtlichen Ortswechsel verindert werden kann. Denn da-
mit wiirde die internationale Zustindigkeit nach Art. 1 MSA auch Jahre nach der
Entfithrung noch im Herkunftsstaat fortbestehen, auch wenn keinerlei Aussichten
mehr bestehen, dass das Kind zu dem beraubten Elternteil zurlickkehrt. Unter
dem Gesichtspunkt des effektiven Minderjihrigenschutzes ist eine solche Situati-
on auf Dauer nicht hinnehmbar.#! Das Argument Allingers, der Schutz des Min-
derjihrigen wiirde iber Art. 9 MSA gewihrleistet,*#? iberzeugt nicht, da diese
Norm nur vorliufige Ma3nahmen erlaubt. Nach lang andauerndem Aufenthalt
und bei gescheiterter Riickfithrung sollten im Aufenthaltsstaat dauerhafte und
endgiiltige Entscheidungen moglich sein.

Grundsitzlich Giberzeugt es, dass in der iiberwiegenden Rechtsprechung und
Literatur die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts auch im Falle einer Kin-
desentfithrung anhand der tatsidchlichen Umstidnde, insbesondere des Lebensmit-
telpunktes des Kindes und seiner sozialen Situation, erfolgt.

Jedoch erscheint es nicht sachgerecht, pauschal einen Wechsel des gewdhnli-
chen Aufenthalts anzunehmen, sobald das Kind 6 Monate im Zufluchtsstaat ver-
bracht hat. Dies gilt gerade auch im Hinblick darauf, wie unterschiedlich die Situa-
tion eines entfithrten Kindes bezogen auf sein Verhiltnis zu Eltern, Geschwistern
und weiteren Bezugspersonen, sein Alter, seinen sozialen Hintergrund und die
sonstigen sprachlichen und sozialen Bindungen im Herkunfts- und Entfithrungss-
staat sein kénnen.*? Zudem wiirde es dem Entfihrer bei Anwendbarkeit des
MSA*# zu schnell ermdglicht, das Sorgerechtsverfahren im Zufluchtsstaat fithren
zu konnen, wihrend die Chancen des beraubten Elternteils, vor Ablauf der 6-
Monats-Frist im Herkunftsstaat eine Herausgabeentscheidung zu bewirken und
diese im Zufluchtsstaat durchzusetzen, schon aufgrund der schlichten Verfah-
rensdauer und den bei Verfahren mit Auslandsbezug tblichen Verzégerungen
durch Auslandszustellung und die Erforderlichkeit von Ubersetzungen gering

441 Staudinger/Kropholler (2003) Vorbem zu Art 19 EGBGB Rn 424 a. E.; MuKo/Siehr (3. Aufl.
1998) Art. 19 EGBGB Anh. I Rn 28; Boelck, 49.

442 Allinger, 157.

43 Vgl. dazu die Beispiele von Jorzik, 221.

444 Durch Inkrafttreten des HKU hat sich die Rechtslage diesbeziiglich aber verindert, vgl. § 10 A.



114 Teil 2

wiren.*> Dieses wird noch erschwert durch den Umstand, dass in der Zustindig-
keitsordnung des MSA die perpetuatio fori nicht vorgesehen ist.*¢ Es ist nicht
tberzeugend, davon in Kindesentfihrungsfillen entgegen der Intention der Haa-
ger Konferenz abzuweichen.*7

Am tberzeugendsten ist daher der Ansatz, der zwar die Begriindung eines ge-
wohnlichen Aufenthaltes im Entfithrungsstaat fiir méglich halt, mit Verweis auf
Art. 12 HKU jedoch eine soziale Integration keinesfalls vor Ablauf von 12 Mona-
ten annimmt. Dies wird der realen Situation des Kindes nach einer Entfithrung
gerecht und fihrt im Hinblick auf die internationale Zustindigkeit zu sachgerech-
ten Ergebnissen.

II. Ergebnis

Die Rechtsprechung und die in der Literatur vorherrschende Meinung indes ge-
hen davon aus, dass ein Kind, welches von einem Elternteil widerrechtlich ins
Ausland verbracht oder nach einem Besuch dort zuriickgehalten wird, nach Ab-
lauf von 6 Monaten einen neuen gewShnlichen Aufenthalt begriindet. Damit geht
die Zustindigkeit fiir den Erlass von Schutzmalnahmen nach Art. 1 MSA von
dem Herkunftsstaat auf den Zufluchtsstaat iiber, was dem Entfiihrer bereits nach
einem halben Jahr erméglicht, ein Sorgerechtsverfahren im Zufluchtsstaat einzu-
leiten und die Ubertragung der elterlichen Sorge auf sich zu beantragen. Dies be-
nachteiligt den des Kindes beraubten Elternteil entscheidend, da immer besondere
Schwierigkeiten bestehen, ein gerichtliches oder behérdliches Verfahren im Aus-
land zu fithren, vor allem wenn der beraubte Elternteil der Sprache nicht michtig
ist. Zudem ist nicht ausgeschlossen, dass die Gerichte im Zufluchtsstaat das Kind
in ihrem Land und in der Obhut ihres Staatsangehdrigen am besten aufgehoben
sechen und ihn bei der Verteilung des Sorgerechts benachteiligen. Hinzu kommit,
dass regulire Verfahren und u.U. ein Zug durch die Instanzen viel zu lange dauert,
um die Folgen einer Kindesentfiihrung zu bewiltigen.

Ginstiger stellt sich die Lage fir den beraubten Elternteil nur dar, wenn zu-
gunsten der Gerichte des Herkunftsstaates andere Zustindigkeiten eingreifen.
Dabei wire insbesondere an die Heimatzustindigkeit nach Art. 4 MSA bzw. an
die Verbundzustindigkeit nach Art. 15 MSA zu denken. Diese Moglichkeiten
stehen aber nicht in allen Kindesentfithrungsfillen bereit und sind wegen der Ge-
fahr positiver Kompetenzkonflikte und widerspriichlicher Entscheidungen nicht

45 Vgl. auch Boelck, 41.

446 §2CIIL

4“7 BGHZ 151, 63 (68 f) = FamRZ 2002, 1182 (1184) mzustAnm. Henrich; OLG Niirnberg NJW-
RR 2002, 1515; OLG Hamm FamRZ 1991, 1346 f; OLG Celle FamRZ 1991, 1221 (1222). A.A.
KG NJW 1974, 424.
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geeignet, die mit Kindesentfihrungen verbundenen Zustindigkeitsprobleme
tberzeugend zu 16sen. Auch das Problem, dass Kindesentfithrungsfille besonders
eilbediirftig sind, bleibt ungel6st.

C. Anerkennung und Vollstreckung der Herausgabeanordnung

Wenn der beraubte Elternteil die oben beschriebenen Hiirden genommen und
innerhalb der ersten 6 Monate nach der Entfihrung im Herkunftsstaat eine fiir
sich giinstige Sorgerechts- und Herausgabeentscheidung erwirkt hatte, stellte sich
das Problem, diese im Zufluchtsstaat des Kindes durch Anerkennung und Voll-
streckung durchzusetzen.

Im MSA ist die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen nur li-
ckenhaft geregelt. Zwar konstatiert Art. 7 S. 2 MSA eine Anerkennungspflicht bis
zur Grenze des ordre public (Art. 16 MSA). Wenn eine Schutzmalinahme jedoch
Vollstreckungshandlungen bedarf, richten sich Anerkennung und Vollstreckung
gemdl3 Art. 7 S. 2 MSA nach dem autonomen Prozessrecht des jeweiligen Mit-
gliedsstaates, ohne dass eine staatsvertragliche Pflicht zu Anerkennung und Voll-
streckung bestlinde.*® Die nationalen Rechtsordnungen enthalten meist ebenfalls
weitere Voraussetzungen wie die Verbilirgung der Gegenseitigkeit und einen ord-
re-public-Vorbehalt,*# in dessen Rahmen das Kindeswohl zu beriicksichtigen ist.
Im Ergebnis 6ffnet dies einer ,,révision au fond“ Tur und Tor, wenn sich das
Kind nach Ablauf einiger Zeit im Zufluchtsstaat eingelebt hat und dem entfith-
renden Elternteil dort bereits das Sorgerecht zugesprochen wurde.*® Das Fehlen
einer staatsvertraglichen Pflicht zur Anerkennung und Vollstreckung stellt damit
cine empfindliche Liicke des MSA dar.4! Zudem gestaltet sich die Anerkennung
und Vollstreckung einer Entscheidung in einem anderen Staat auch oftmals als zu
zeitraubend, um der Eilbedirftigkeit in Kindesentfithrungsfillen gerecht zu wer-
den.

Diese Probleme lieBen sich nur dadurch vermeiden, dass der beraubte Eltern-
teil von vornherein die Herausgabeentscheidung im Entfithrungsstaat beantragte.
Dieses Vorgehen war dann allerdings mit den bereits erwidhnten Schwierigkeiten
tatsdchlicher, finanzieller und sprachlicher Art verbunden sowie der Problematik
ausgesetzt, dass die Gerichte im Zufluchtsstaat das Kind im eigenen Land oftmals
am Besten aufgehoben sehen.

48 Kiritisch auch Jones Int.Comp.L.Qu. 30 (1981), 467 (468).

49 Vgl. § 109 Abs. 1 Nr. 4 FamFG fir die deutsche Rechtsordnung. Kritisch zum MSA aufgrund
der fehlenden Vollstreckungspflicht auch Coester-Waltjen RabelsZ 57 (1993), 263 (275).

450 Boéhmer RabelsZ 46 (1982), 643 (645); Miiller-Freienfels JZ 1988, 120 (121); Jorzik, 11 f; Guli-
cher, 25; Lowe, in: Internat. Kinderschutz, 73 (75).

41 Ebenso auch Kropholler, in: Liber Amicorum Kurt Sichr, 379 (383 und 387).
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D. Zusammenfassende Wiirdigung

Das MSA allein ist nicht in der Lage, die im Zusammenhang mit einer Kindesent-
fithrung tiber die Staatsgrenzen hinweg auftretenden Probleme zufriedenstellend
zu l6sen und stellt dem beraubten Elternteil keine geeigneten Mittel zur Verfii-
gung, um die Riickkehr des Kindes durch Anerkennung und Vollstreckung einer
im Herkunftsstaat erwirkten Herausgabeanordnung im Zufluchtsstaat in der er-
fordetlichen FEile zu erreichen. Es fehlt an einer sachgerechten Regelung tber die
internationale Zustindigkeit. Mangels einer staatsvertraglichen Pflicht zur Voll-
streckung von Entscheidungen waren im Herkunftsland erwirkte Riickgabeanord-
nungen hiufig wertlos, die Anrufung der Gerichte im Zufluchtsstaat jedoch auf-
grund von Sprachhindernissen schwierig und wegen Zeitablaufs oft erfolglos. Des
Weiteren funktionierte die im MSA gemidl3 Art. 10 und 11 vorgesehene Zusam-
menarbeit der Behérden und Gerichte in der Praxis kaum. 42

Damit standen die Aussichten fiir eine Mutter oder einen Vater, deren oder
dessen Kind durch den anderen Elternteil entfihrt worden war, die Riickkehr des

Kindes zwangsweise durchzusetzen, bei alleiniger Anwendung des MSA vor In-
krafttreten des HKU schlecht.

452 Dazu Kropholler, in: Liber Amicorum Kurt Siehr, 379 (388).



§ 9: Fortschritte bei der internationalen
Zusammenarbeit durch die kindschaftsrechtlichen
Ubereinkommen von 1980

Zur Bewiltigung der mit einer Kindesentfihrung durch einen Elternteil verbun-
denen juristischen und menschlichen Probleme ist es von iiberragender Bedeu-
tung, entfithrte Kinder schnellstmdglich wieder in den Staat zuriickzufithren, in
dem sie vor der Entfithrung lebten.#3 Das MSA sicht dafiir — weder im Hinblick
auf internationale Zustindigkeit noch hinsichtlich der Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen — keine ausreichenden Lésungen vor.45* Seit 1980
stehen jedoch zwei internationale Ubereinkommen bereit, welche die Riickfiih-
rung entfithrter Kinder zum Gegenstand haben: Das Haager Kindesentfithrungs-
ibereinkommen (HKU) und das Europiische Sorgerechtsiibereinkommen (ESU).

Hintergrund waren steigende Zahlen von internationalen Kindesentfithrungen,
die in der Offentlichkeit starke Beachtung fanden, und die Erkenntnis, dass das
MSA keine geeigneten Mittel zur Bewiltigung der juristischen Probleme bereit-
stellte.#®> Daher nahmen sich Anfang der siebziger Jahre sowohl die Haager Kon-

3 Val. §7C.

454 Siehe § 8 B 11 sowie § 8 D. Ebenso Jones Int.Comp.L.Qu. 30 (1981), 467 (468).

45 Boéhmer RabelsZ 46 (1982), 643 (645); Pirrung RabelsZ 57 (1993), 124 (132); Gilicher, 40 ff;
Schoch, 22; Jones Int.Comp.L.Qu. 30 (1981), 467.



118 Teil 2

ferenz als auch der Europarat der Problematik an3¢ und arbeiteten je ein Uberein-
kommen aus, um Kindesentfiihrungen durch einen Elternteil Giber Staatsgrenzen
hinweg juristisch besser bewiltigen zu kénnen und die Liicken des MSA%7 zu
schlieflen.+>8

Beide Ubereinkommen haben damit das gleiche Ziel, gehen jedoch ganz un-
terschiedliche Wege.* Wihrend das ESU ein , klassisches* Anerkennungs- und
Vollstreckungsiibereinkommen ist, betrat das HKU mit einem entformalisierten
Schnellverfahren zur Rickfihrung entfithrter Kinder weitgehend Neuland. Die
internationale Zustindigkeit wird von beiden Ubereinkommen nicht erfasst.

Das ESU regelt die Anerkennung und Vollstreckung von Sorgerechtsentschei-
dungen und die Wiederherstellung von Sorgeverhiltnissen und bewirkt auf diese
Weise die Riickfithrung entfiithrter Kinder. Damit setzt das ESU im Unterschied
zum HKU voraus, dass bereits eine Sorgerechtsentscheidung ergangen ist bzw.
das Verbringen gemiB Art. 12 ESU nachtriglich fiir widerrechtlich erklirt wird.460
Das HKU dagegen ist in jedem Fall anwendbar, in dem durch eine Entfithrung
das Sorgerecht eines Elternteils verletzt wird. Dieses kann auch auf Gesetz beru-
hen;#*! eine gerichtliche oder behérdliche Sorgerechtsentscheidung oder eine Wi-
derrechtlichkeitserklirung ist nicht erforderlich.#2 Beide Ubereinkommen ergin-
zen sich also gegenseitig und sind auch nebeneinander anwendbar; vgl. Art. 34
HKU und Art. 19 ESU.463

Fir die Bundesrepublik Deutschland regelt das am 01. Mirz 2005 in Kraft ge-
tretene ,,Gesery zur Aus- und Durchfiihrung bestimmter Rechtsinstrumente auf dem Gebiet
des internationalen Familienrechts vom 26. Januar 2005 “4%* Einzelheiten der Anwendung
beider Ubereinkommen, insbesondere hinsichtlich der sachlichen, értlichen und
instanziellen Zustindigkeit sowie der Rechtsmittel. Das IntFamRVG ersetzt*> das
Sorgerechtsiibereinkommens-Ausfithrungsgesetz vom 05. April 1990.466

§ 37 IntFamRVG bestimmt entsprechend § 12 SorgeRUbkAG, dass fiir die

456 Eine ausfithrliche Darstellung der Vorarbeiten zu den Ubereinkommen findet sich bei Giilicher,
37 ft.

47 Dazu § 8 D.

458 Gilicher, 37.

49 Dazu Béhmer RabelsZ 46 (1982), 643 (651); Deschenaux Zf] 1987, 97 (98 ).

460 Jones Int.Comp.L.Qu. 30 (1981), 467 (468).

461 Beispielsweise sind hier das gemeinsame Sorgerecht miteinander verheirateter Eltern nach §
1626 BGB und das alleinige Sorgerecht der Mutter, wenn die Eltern nicht miteinander verheira-
tet sind, gemal} § 1626a Abs. 2 BGB zu nennen.

462 Jones Int.Comp.L.Qu. 30 (1981), 467 (468).

463 Gulicher, 44; Bohmer IPRax 1984, 282 (283); Jones Int.Comp.L.Qu. 30 (1981), 467 (468).

464 BGBI 20051, S. 162 — IntFamRVG.

465 Art. 3 IntFamRVG; vgl. dazu die Begrindung der Bundesregierung zum Entwurf des IntFam-
RVG, BT-Drs. 15/3981, S. 18.

466 BGBI 1990 1, S. 701.
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Riickgabe von Kindern vorrangig das HKU anzuwenden ist, sofern nicht der
Antragsteller die Anwendung des ESU begehtt, da das HKU normalerweise einfa-
cher, schneller und effektiver zu Ergebnissen fithrt.467

A. Das Haager Kindesentfithrungsiibereinkommen vom 25. Oktober 1980

I. Ziele und Entstehungsgeschichte

Das ,,Haager Ubereinkommen iiber die ivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiih-
rung vom 25. Oktober 198048 wurde auf der 14. Haager Konferenz nach um-
fangreichen Vorarbeiten, die bis in das Jahr 1972 zuriickgehen, geschlossen.*? Ziel
ist es gemil Art. 1 lit. a HKU, entfiihrte Kinder schnellstméglich wieder in den
Staat zuriickzufiihren, in dem sie vor der Entfiihrung lebten.#”® Dies soll zum
einen verhindern, das der entfihrende Elternteil durch Zeitablauf Fakten
schafft’! und zum anderen ermdglichen, das Sorgerechtsverfahren in dem Her-
kunftsstaat des Kindes, in dem es regelmiBig auch (noch) seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat, durchzufithren.4’2 Dahinter steht der im internationalen Kind-
schaftsrecht anerkannte Gedanke, dass ein Sorgerechtsverfahren im Staat des
gewohnlichen Aufenthalts dem Kindeswohl am besten entspricht.#”> Des Weite-
ren soll gewihrtleistet werden, dass das in einem Vertragsstaat bestehende Sorge-
und Umgangsrecht in allen anderen Vertragsstaaten auch tatsidchlich beachtet
wird, vgl. Art. 1 lit. b und 21 HKU.#74

Das HKU ist ein iiberaus erfolgreiches Ubereinkommen, das derzeit in 85
Staaten gilt. Damit schldgt es das MSA ,,um Lingen® — was gerade angesichts der
Tatsache, dass es sich um einen sehr sensiblen Bereich handelt, sehr zu begriilen
ist und die Lage der Kinder, die von ihren eigenen Eltern verschleppt wurden,
ungemein verbessert hat.#>

47 Finger Zf] 2005, 144 (149).

468 Fiir die Bundesrepublik ist das HKU am 1. Dezember 1990 in Kraft getreten, BGBI. 1990 I, S.
206.

49 Die Entstehungsgeschichte des HKU wird von Giilicher, 40 ff ausfiihtlich dargestellt.

40 Vorrangig geht es dabei um die Riickkehr in den Staat, in dem das Kind vor der Entfithrung
seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, nicht darum, das Kind an den Antragsteller — falls dieser
mittlerweile in einem anderen Staat lebt — herauszugeben. Dazu AG Schleswig IPRspr 2001, Nr.
103, 219 (220); ebenso AG Schleswig IPRspr 2001, Nr. 93, 192 (193 ).

411 Ingendae, 28 ff.

472 Schweppe, 44; Schoch, 30 f; Schuz Int.Comp.L.Qu. 44 (1995), 771 (780).

473 Dazu beteits § 2 C 1 1.

474 Zum Schutz des Umgangsrechts durch das HKU Limbrock FamRZ 1999, 1631 (1632 ff) sowie
Coester-Waltjen, in: FS Geimer, 139 (154 f). In dieser Untersuchung kann auf diese Problematik
nicht weiter eingegangen werden.

45 Positiv duBert sich auch Lowe, in: Internat. Kinderschutz, 73 (94). Kritisch Schweppe, 45 ff
sowie Zf] 2001, 169 (171 ff), die in Frage stellt, das die dem HKU zugrunde liegenden Annah-
men tatsdchlich zutreffen.
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II. Zentrale Behorden und internationale Zusammenarbeit

Das HKU ist vor allem ein Rechtshilfeabkommen und enthilt keine Vorschriften
bzgl. internationaler Zustindigkeit, Anerkennung oder Vollstreckung. Es will die
internationale Zusammenarbeit von Behorden und Gerichten verbessern,*’¢ ohne
die eine Riickfithrung von Kindern nicht bzw. nur sehr schwer zu erreichen ist.
Zu diesem Zweck regelt das zweite Kapitel des HKU die Einrichtung zentraler
Behorden. Gemill Art. 6 HKU hat jeder Vertragsstaat eine zentrale Behérde zu
bestimmen, die als Anlaufstelle fiir Betroffene und die zentralen Behorden anderer
Vertragsstaaten dient.”7 In Staaten mit einem f&deralen System konnen auch
mehrere zentrale Behérden benannt werden. In der Bundesrepublik nimmt gemif3
§ 3 Abs. 1 IntFamRVG das Bundesamt der Justiz die Aufgaben der zentralen
Behorde wahr.

Die Aufgaben der zentralen Behérden werden in Art. 7 HKU umschrieben.
Nach Art. 7 Abs. 1 HKU sollen sie zusammenarbeiten und die Zusammenarbeit
der jeweils zustindigen Behorden ihres Staates koordinieren. Insbesondere haben
die zentralen Behorden den Aufenthaltsort entfithrter Kinder ausfindig zu ma-
chen, Mafinahmen zu deren Schutz zu treffen, auf die freiwillige Riickgabe des
Kindes hinzuwirken, ein gerichtliches Verfahren einzuleiten und alle relevanten
Informationen bereitzustellen und auszutauschen.

Gemil § 7 IntFamRVG kann die zentrale Behérde die Polizeivollzugsbehor-
den (Abs. 1) oder das Bundeskriminalamt (Abs. 3) einschalten, um den Aufent-
haltsort des Kindes zu ermitteln. Auch Anfragen beim Kraftfahrtbundesamt und
bei Leistungstrigern nach §§ 18-29 des SGB I sind méglich, § 7 Abs. 2 IntFam-
RVG. Eine wichtige Rolle bei der Vorbereitung und Durchfithrung der Riickfiih-
rung kommt nach § 9 IntFamRVG auch dem Jugendamt zu. Ortlich zustindig ist
datiir nach § 9 Abs. 2 IntFamRVG das Jugendamt, in dessen Bezirk sich das Kind
gewOhnlich oder tatsdchlich aufhilt.

Ein Elternteil, der die Rickfithrung seines Kindes erreichen méchte, steht da-
mit ,,nicht mehr allein da“ und muss sich insbesondere nicht mehr selbst an alle
zustindigen Behorden des fremden Staates wenden, was fiir Privatpersonen auf-
grund sprachlicher und oft auch finanzieller Probleme schwierig ist. Der Antrag
auf Riickgabe des Kindes kann gemiB Art. 8 Abs. 1 HKU an die zentrale Behorde
jeden Staates gestellt werden und wird dann an die zentrale Behérde des Staates
weitergeleitet, in dem sich das Kind (mutmaBlich) aufhilt, vgl. Art. 9 HKU. Eine
weitere Erleichterung bringt der Umstand, dass die erforderlichen Ubersetzungen

476 Mansel NJW 1990, 2176; Béhmer RabelsZ 46 (1982), 643 (6406); Giilicher, 44; Jorzik, 29.

477 Wie wichtig die zentralen Behorden zur Erreichung der Ziele des HKU sind, verdeutlichen
Miiller-Freienfels JZ 1988, 120 (122 f) und Deschenaux Zf] 1987, 97 (99 f); nach Aussage von
Pirrung RabelsZ 57 (1993), 124 (136) funktioniert das System der zentralen Behérden gut. Zu
Organisation und Arbeitsweise der zentralen Behérden in England und Deutschland Lowe, in:
Internat. Kinderschutz, 73 (82 ff).
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in Deutschland gemiB §§ 4 Abs. 2 und 5 IntFamRVG iVm Art. 24 HKU von der
zentralen Behérde veranlasst werden.4’8 Es besteht jedoch keine Verpflichtung fiir
die Eltern, die zentralen Behérden einzuschalten, wenn sie die Ruckgabe ihres
Kindes nach dem HKU erreichen wollen. GemiB Art. 29 HKU kénnen sie sich
nach ihrer Wahl auch direkt an die zustindigen Behérden oder Gerichte im Aus-
land wenden, wenn sie der Meinung sind, dass dies der effektivere Weg sei.*”
Denn die Finrichtung der zentralen Behérden soll die Position der Betroffenen
verbessern und nicht das Verfahren durch zwangsweise Finschaltung der zentra-
len Behérden verkomplizieren und verzégern.#® Nach Ansicht des OLG Bam-
berg wird die Jahresfrist des Art. 12 HKU jedoch nur durch Eingang des Riick-
fithrungsantrags bei dem 6rtlich zustindigen Gericht gewahrt; die Einsendung bei
der zentralen Behorde gentige nicht.#8!

III. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des HKU wird in Art. 1 bis 5 festgelegt. Art. 3 HKU
definiert zunichst, wann das Verbringen oder Zurlckhalten eines Kindes wider-
rechtlich ist.#82 Diese Begriffsbestimmung hat breite Zustimmung gefunden und
wurde in allen weiteren internationalen bzw. europiischen Ubereinkommen und
Verordnungen, die internationale Kindesentfiihrungen betreffen, ibereinstim-
mend tbernommen.*83

Den riumlich-persénlichen Anwendungsbereich des Ubereinkommens be-
stimmt Art. 4 HKU. Nach Art. 4 S. 2 HKU darf das Kind das 16. Lebensjahr
noch nicht vollendet haben. Gemi Art. 4 S. 1 HKU ist erforderlich, dass das
Kind seinen gewdhnlichen Aufenthalt unmittelbar vor der Entfithrung in einem
Vertragsstaat hatte. Anwendbar ist das HKU jedoch nur in Entfiihrungsfillen mit
Auslandsbezug; dies ergibt sich eindeutig aus dem Wortlaut des Art. 1 a HKU:
»Herkunftsstaat® und ,,Fluchtstaat“.4* Dementsprechend muss das Kind von
dem Staat, in dem es vor der Entfithrung seinen gewShnlichen Aufenthalt hatte, in

478 Die Kosten dafiir hat im Falle des § 4 Abs. 2 IntFamRVG der Antragsteller zu tragen.

479 Dazu Bach FamRZ 1997, 1051 (1053); Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB
D 104; vgl. auch Schweppe, 85.

480 Staudinger/Pirrung (2009) Votbem zu Art. 19 EGBGB D 104; Bach FamRZ 1997, 1051 (1053).

481 OLG Bamberg FamRZ 1995, 305 f.

482 Dazu eingehend § 7 A.

483 Val. Art. 7 Abs. 2 KSU, Art. 4 Briissel II-VO mit dem Verweis auf Art. 3 HKU und Art. 2 Nr.
11 der Briissel 11a-VO.

484 MiKo/Huber § 1632 Rn 34; Palandt/Thorn Anh. zu Art. 24 EGBGB Rn 20; ebenso mit leicht
abweichender Argumentation Staudinger/Salgo (2007) § 1632 Rn 15; Gernhuber/Coestet-
Waltjen, § 57 V 2, 669. Dies ist jedoch nicht ganz unbestritten, vgl. AG Bad Iburg FamRZ 2000,
1036 f sowie Gutdeutsch/Rieck FamRZ 1998, 1488 (1489 f), die fir die analoge Anwendung
des HKU auch auf Inlandsfille plidieren.
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einen anderen Staat verbracht worden sein, damit das HKU eingreift.65 Auf die
Staatsangehorigkeit des Kindes oder der Eltern kommt es hingegen nicht an.*%
Das HKU enthilt keine Definition des gewohnlichen Aufenthalts. Der Begriff
ist vertragsautonom orientiert an den Zielen des HKU auszulegen;#7 auf das Ver-
stindnis in einzelnen Mitgliedsstaaten kann jedenfalls nicht unmittelbar zuriickge-
griffen werden.*® Dennoch besteht in der deutschen Rechtsprechung und im
Schrifttum Einigkeit, dass auch im HKU der Begriff gewohnlicher Aufenthalt
faktisch zu verstehen ist und neben einem Zeitmoment entscheidend ist, wo sich
der Lebensmittelpunkt befindet.#? Aufgrund des Schutzzwecks des HKU ist der
gewOhnliche Aufenthalt von Minderjahrigen selbststindig ohne Riickgriff auf den
gewOhnlichen Aufenthalt des Sorgeberechtigten festzustellen.#® Danach befindet
sich der gew6hnliche Aufenthalt eines Kindes in dem Staat, in dem der Lebens-
mittelpunkt des Kindes und der Schwerpunkt der sozialen Bezichungen liegt.*!
Dies wird vermutet, sobald ein Aufenthalt linger als 6 Monate andauert,*? falls
nicht der Aufenthalt von vornherein auf Dauer angelegt ist. Dann wird ein neuer
gewohnlicher Aufenthalt sofort mit dem Ortswechsel begriindet.#? Ob ein
Mensch mehrere gewohnliche Aufenthaltsorte nebeneinander haben kann 44 ist

485 Weitzel DAVorm 2000, 1059 (1062); Winkler von Mohrenfels FPR 2001, 189. Daran scheiterte
das Riickfithrungsbegehren in OLG Frankfurt NJW 2006, 438.

486 Rieck FPR 2001, 183 f.

487 OLG Frankfurt NJW 2006, 938 (939); Staudinger/Pitrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB
D 12; Ehtle, 21; Klein IPRax 1997, 106 (107); Schoch, 49 ff. Sehr eingehend Ingendae, 65 ff.

488 Allg. Meinung; vel. nur OLG Frankfurt NJW 2006, 938 (939), OLG Saarbriicken ZK]J 2011, 67
(68) und Staudinger IPRax 2000, 194 (195 und 197 f) mwN. Zum Verstindnis des gewo6hnli-
chen Aufenthalts (=,,habitual residence) durch die englischen Gerichte Bruch, in: Gedichtnis-
schrift Lideritz (2000), 43 ff.

489 OLG Frankfurt NJW 2006, 938 (940); OLG Karlsruhe FamRZ 2009, 239 (239); Baetge IPRax
1995, 191 f; Gulicher, 96; vgl. auch Pérez-Vera, Erliuternder Bericht zum HKU, BT-Drs.
11/5314, S. 38 (40, Nr. 12). Einschrinkend MuKo/Siehr Art. 21 EGBGB Anh. II Rn 33, der an
die Begriindung eines neuen gewdhnlichen Aufenthalts aufgrund des Ziels des HKU strengere
Anforderungen stellen will. Dies iiberzeugt jedoch nicht, da es nach dem HKU auf den gewdhn-
lichen Aufenthalt vor der Entfiihrung ankommt, so dass die Frage, wie sich eine Kindesentfiih-
rung auf den gewohnlichen Aufenthalt auswirkt, keine entscheidende Rolle spielt. Daher ist es
auch nicht gerechtfertigt, an die Begriindung eines neuen gewéhnlichen Aufenthalts im HKU
besondere Anforderungen zu stellen.

490 OLG Frankfurt FamRZ 2006, 8383 (884); OLG Saabriicken ZK]J 2011, 67 (68).

91 OLG Minchen NJW-RR 2005, 158 (159) = IPRax 2005, 550 (551) = FamRZ 2005, 1002
(1003); OLG Stuttgart FamRZ 2003, 959 (960); OLG Karlsruhe FamRZ 2003, 955; FamRZ
2003, 956 f; OLG Rostock FamRZ 2001, 642; OLG Schleswig FamRZ 2000, 1426 (1427); OLG
Disseldorf FamRZ 1999, 112; OGH ZfRV 2003, 98.

492 Nach ganz h.M. gilt die 6-Monats-Vermutung auch im Rahmen des HKU, vgl. nur OLG Celle
IPRspr 1999 Nr. 82b, 205.

493 Vgl. statt vieler jingst OLG Frankfurt NJW 2006, 938 (941); OLG Stuttgart FamRZ 2003, 959
(960); AG Nirnberg FamRZ 2004, 725.

494 Vgl. zum Streitstand die Nachweise bei Holzmann, 114 f und Baetge IPRax 2005, 335 (337, Fn
11 und 12). Fiir das HKU lehnt das OLG Stuttgart FamRZ 2003, 959 (960) einen mehrfachen
gewohnlichen Aufenthalt ab, wenn das Kind regelmiBig zwischen 2 Staaten hin- und her wech-
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auch fiir das HKU umstritten;*5 dies soll hier jedoch nicht weiter beleuchtet wet-
den. Die hoch problematische Frage, wie sich eine Kindesentfithrung auf den
gew6hnlichen Aufenthalt auswirkt,*¢ spielt dagegen beim HKU keine Rolle, da
Art. 4 HKU auf den gewdhnlichen Aufenthalt unmittelbar vor der Entfithrung
abstellt. Problematisch wird dies nur bei Mehrfachentfithrungen;*7 diese Sonder-
fille kénnen im Rahmen dieser Untersuchung jedoch nicht naher behandelt wer-
den.

Das HKU ist also kein ,,loi uniforme®, sondern setzt eine Beteiligung von zwei
Vertragsstaaten voraus.*”® Dies macht auch Sinn, weil eine Verpflichtung zur Her-
ausgabe von Kindern gegeniiber jedem Staat sehr fragwiirdig wire. Wenn zum
Beispiel eine Frau europiischer Herkunft ohne Zustimmung ihres Ehemannes mit
ihren Kindern aus einem Land mit islamisch gepridgter Rechtsordnung nach Eu-
ropa zurtckkehrt, wire eine Riickgabe des Kindes in diesen Staat in aller Regel
problematisch, da der Mutter nach dem Familienrecht vieler islamischer Linder
das Recht zur Personensorge nur fiir kleine Kinder zusteht*? und bei dlteren Kin-
dern automatisch der Vater sorgeberechtigt ist.’ Der Gedanke des Kindeswohls,
dem nicht nur im deutschen Recht, sondern in allen europiischen Staaten und den
USA, mithin der gesamten ,,westlichen Welt“*! entscheidende Bedeutung zu-
kommt, spielt dort hiufig keine Rolle.”? Die Riickfithrung eines Kindes in ein
Land, in dem sein Wohl nicht oberster Mal3stab bei der Verteilung des Sorge-
rechts ist, wire jedoch nicht nur menschlich, sondern auch verfassungsrechtlich
hoch problematisch.>” Die gleiche Problematik stellt sich, wenn Staaten mit isla-
misch geprigtem Familienrecht dem HKU beitreten wollen.504

selt; so wohl auch OLG Rostock FamRZ 2001, 642 f = IPRax 2001, 588 (589) mkritAnm.
Baetge IPRax 2001, 573 (575 ff). Bejahend hingegen OLG Frankfurt FPR 2001, 233 (234). Zum
Streitstand in Common-Law-Staaten mit Beispielen aus der Rechtsprechung Bruch, in: Ge-
dichtnisschrift Luderitz, 43 ff.

495 Strittig ist im Rahmen des HKU vor allem, ob der Anwendungsbereich erdffnet ist, wenn ein
Kind einen gewohnlichen Aufenthalt in mehreren Staaten gleichzeitig hat — es stellt sich die
Frage, ob in einer solchen Konstellation tiberhaupt ein Staat als ,,Herkunftsstaat® und der ande-
re als ,,Zufluchtsstaat® angesehen werden kann. So OLG Frankfurt FPR 2001, 233, wihrend
Baetge [IPRax 2005, 335 (337)] auch dann den Anwendungsbereich des HKU eréffnet sicht,
falls ein mehrfacher gewohnlicher Aufenthalt vorliegen sollte, was die h.M. in Rechtsprechung
und Schrifttum jedoch fiir ausgeschlossen halt, vgl. die Nachweise in Fn 486.

49 Dazu §{ 8B L.

497 Dazu Winkler von Mohrenfels FPR 2001, 189 (193).

498 So auch OGH ZfRV 1993, 35.

499 Die Altersgrenzen variieren jedoch stark, vgl. Rauscher JR 1994, 184 (186 f).

500 Rauscher JR 1994, 184 (186).

501 Dazu Schuz Int.Comp.L.Qu. 44 (1995), 771 (773).

502 Rauscher JR 1994, 184 (186 f).

503 Vgl. zu dieser Problematik mit Hinblick auf mégliche Beitritte von Staaten mit einer stark religi-
6s geprigten Rechtsordnung Bruch DEuFamR 1999, 40 (44). Ahnliche Bedenken teilt auch
Schweppe, 263 f, mit Hinweis auf die Prdambel des HKU, welche sich dem Leitgedanken des
Kindeswohls verpflichtet.

504 So erwog Agypten vor einigen Jahren einen Beitritt zum HKU. Vgl. dazu Ziircher, 258 ff.
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IV. Kern des HKU: Das Riickfithrungsverfahren

1. Grundsatz

Kern des HKU ist das in Art. 8 ff geregelte Verfahren zur Riickfithrung eines
widerrechtlich entfithrten Kindes.5%5 Dabei wird das Kind regelmiBig in den Staat
zurlickgefihrt, in dem es vor der Entfithrung lebte. Riickfiihrung bedeutet dabei
nicht Herausgabe an den Antragsteller, da dies tiber das Ziel des HKU — Herstel-
lung des status quo durch Riickfithrung des Kindes in den Herkunftsstaat — hin-
ausgehen wiirde.5% Uber die Verteilung des Sorgerechts und damit auch tiber die
Frage, bei wem das Kind nach der Riickfiihrung leben wird, entscheidet das HKU
gerade nicht! Auch die Frage, ob die Riickfithrung dem Wohl des Kindes ent-
spricht, spielt keine Rolle. Das HKU ist zwar dem Kindeswohl verpflichtet, je-
doch geht das Ubereinkommen generell von der Annahme aus, dass es abstrakt
dem Wohl des Kindes am besten entspricht, nach einer Entfihrung schnellstmdg-
lich zuriickgefiihrt zu werden, damit keine Entfremdung vom anderen Elternteil
eintritt.7 Ob diese Entscheidung im Einzelfall diejenige ist, die fiir das Kind die
beste ist, wird nicht gepriift.>8 Jedoch gibt Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU dem Entfiih-
rer die Moglichkeit nachzuweisen, dass dem Kind im Falle der Riickfithrung eine
schwerwiegende Gefahr fir sein kérperliches oder psychisches Wohl droht; dann
kénnen die Gerichte den Ruckfithrungsantrag ablehnen.’” Das Bundesverfas-
sungsgericht hat dieses Konzept nicht beanstandet.>!

Wenn sich auch der Antragsteller nicht mehr im Herkunftsstaat befindet, er-
folgt die Riickfithrung nach der herrschenden Meinung in den Staat, in dem sich
der Antragsteller jetzt aufhilt.5!! Angesichts des Umstandes, dass das HKU aber
bezweckt, das Kind in sein vertrautes Umfeld zuriickzufithren, damit die dortigen,
sachnichsten Gerichte iber die Verteilung des Sorgerechts entscheiden kénnen,
erscheint dies aber sehr zweifelhaft.>2 Ist der beraubte Elternteil in einen anderen
Staat verzogen, sind diese Ziele des HKU nicht mehr zu verwirklichen; da das
Kind regelmiBig keinen Bezug zu diesem Staat hat, macht die Durchfithrung des

505 Einen Uberblick iiber den Ablauf des Verfahrens gibt Kriiger MDR 1998, 694 ff.

506 Dazu und zur Tenotierung der Riickgabeanordnung mit zahltwN. Dutta/Scherpe FamRZ 2006,
901 (906 f) sowie Vomberg FPR 2001, 217 (218 f).

507 Vgl. Schuz Int.Comp.L.Qu. 44 (1995), 771 (774 ff). Zur Frage, ob diese Annahme der Wirklich-
keit gerecht wird Bucher, in: FS Kropholler zum 70. Geburtstag, 263 ff.

508 Vgl. dazu Ziircher, 61 f.

509 FEingehend § 9 A IV 4 a-c.

510 BVerfG NJW 1996, 1402 (1403); BVerfG FamRZ 1996, 1267; Niemeyer FuR 1997, 53 f.

511 Pérez-Vera, Erlauternder Bericht zum HKU, BT-Drs. 11/5314, S. 38 (55, Nr. 110); Staudin-
ger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn D 24; Bach/Gildenast, Rn 100-103. Zweifel
an dieser Auslegung duflert das AG Schleswig FamRZ 2001, 933 = IPRspr 2001 Nr. 93, 192
(193) = IPRax 2002, 220 (221 f).

512 Kritisch auch Zircher, 15.
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Sorgerechtsverfahren dort aufgrund fehlender Sachnihe keinen Sinn.513 Schon gar
nicht mehr anwendbar ist das HKU hingegen, wenn der Antragsteller nach der
Entfithrung in den Staat verzogen ist, in den das Kind verbracht wurde, wenn sich
Kind und der andere Elternteil dort noch authalten.5'

Durch die Rickfithrung soll, sofern noch keine Sorgerechtsentscheidung vor-
liegt, ermoglicht werden, das Sorgerechtsverfahren in dem Staat durchzufithren, in
dem das Kind vor der Entfithrung seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte und
dessen Gerichte bzw. Behdrden aus den bereits erliuterten Griinden®' die gréf3te
Sachnihe fiir eine Sorgerechtsentscheidung aufweisen.>'6 Dies wird durch Art. 16
HKU abgesichert.5!” Die gerichtliche Entscheidung, das Kind zuriickzufiihren, ist
also nur vorliufig und soll in keiner Weise dem Sorgerechtsverfahren vorgreifen,
vgl. auch Art. 19 HKU. Die Riickfithrung ist auch nicht zwangsweise mit der
Trennung des Kindes vom Entfithrer, der oftmals Hauptbezugsperson des Kindes
ist, verbunden. Das HKU erméglicht nur die Riickfiihrung in den Herkunftsstaat;
Herausgabe an sich kann der Antragsteller bei gemeinsamer eltetlicher Sorge bei-
der Eltern regelmifBig nicht verlangen.'8 Es soll ihm nur ermdglicht werden, sein
Mitsorgerecht wieder auszuiiben;’” das gemeinsame Sorgerecht kann erst durch
ein Sorgerechtsverfahren zum Nachteil des Entfiihrers abgeindert werden.”?0 Der
entfithrende Elternteil hat damit die Wahl, eine Trennung vom Kind zu vermei-
den und es in das Land, in welches es zuriickgefiihrt werden soll, zu begleiten.>?!

513 Ablehnend auch Schoch, 205 f.

514 AG Schleswig FamRZ 2001, 933 = IPRax 2002, 220 (221); zustimmend Schulz IPRax 2002, 201
(203 f).

55 §2CI1.

516 Vel. dazu OLG Munchen NJW-RR 2005, 158 (159).

517 Vgl. dazu § 10 A.

518 OLG Munchen NJW-RR 2005, 158; OLG Schleswig FamRZ 2000, 1426 (1428); OLG Zwei-
briicken FamRZ 1999, 106 (107). Vgl. auch OLG Diisseldorf FamRZ 1999, 113.

519 Jorzik, 44.

520 Vgl. OLG Dusseldorf FamRZ 1994, 185 (186); Jorzik, 44.

521 OLG Schleswig FamRZ 2000, 1426 (1428); OLG Zweibriicken FamRZ 1999, 106 (107); OLG
Koblenz FamRZ 1993, 96 (97); OLG Niurnberg IPRspr 1994 Nr. 100, 212 (214 f); Staudin-
ger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn D 24; Jorzik, 44; Siehr IPRax 2002, 199.
Vgl. in diesem Zusammenhang aber auch die umstrittene Entscheidung des OLG Rostock
IPRax 2002, 218 (219 f) mAnm. Sichr IPRax 2002, 199 und Winkler von Mohrenfels IPRax
2002, 372. Das Gericht lehnte die Ruckfiihrung des Kindes ab, da der Mutter die Begleitung des
Kindes nicht zuzumuten sei.
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2. Das Rickfihrungsverfahren

a) Der Riickgabeantrag

Das Ruckfithrungsverfahren ist ein entformalisiertes Schnellverfahren, das auf
aufwendige Nachweise und Urkunden weitestgehend verzichtet.5?? Der Antrag
muss nur die personlichen Daten des Kindes, des Entfiihrers und des Antragstel-
lers sowie die Griinde fiir das Ruckfithrungsbegehren enthalten; falls Informatio-
nen tber den Aufenthaltsort des Kindes vorliegen, sind diese anzugeben. Diese
Angaben sind fir den Elternteil, dem das Kind entzogen wurde, in aller Regel
einfach zu beschaffen. Nach Art. 15 HKU haben die Behorden im Zufluchtsstaat
zudem das Recht, von dem Antragsteller eine Bescheinigung dartiber zu verlan-
gen, dass die Kindesmitnahme widerrechtlich war. Im Zufluchtsstaat wird die
Widerrechtlichkeitsbescheinigung regelmillig ohne Nachpriifung und ohne férm-
liches Verfahren im untechnischen Sinne anerkannt.’ In der Bundesrepublik ist
das Familiengericht dafiir zustindig, die Widerrechtlichkeitsbescheinigung auszu-
stellen, § 41 IntFamRVG.52* Gegen diese Entscheidung kann der Antragsgegner
Beschwerde einlegen, wenn er der Ansicht ist, es ldge keine Entfithrung im Sinne
vom Art. 3 HKU vor.52

Der beraubte Elternteil hat die Wahl, an wen er den Riickgabeantrag richtet.
Nach Art. 8 HKU kann er sich entweder an die zentrale Behérde des Staates, in
dem das Kind seinen gew6hnlichen Aufenthalt hat,20 oder an die zentrale Beh6s-
de jedes anderen Vertragsstaates wenden. ZweckmiBigerweise wird dies regelmi-
Big die zentrale Behdrde des Staates sein, in den das Kind verschleppt wurde.
Liegen Anhaltspunkte dafiir vor, dass sich das Kind in einem anderen Vertrags-
staat befindet, so hat die zentrale Behdrde den Riickgabeantrag unverziiglich an

52 Bohmer RabelsZ 46 (1982), 643 (646 ff).

52 BVerfG FamRZ 1996, 1267; OLG Hamm FamRZ 2000, 370; teilweise wird sogar vertreten, die
Gerichte im Zufluchtsstaat seien — auBler im Falle ,,greifbarer Gesetzeswidrigkeit™ - an die Wi-
derrechtlichkeitsbescheinigung gebunden, so KG FamRZ 1997, 1098 f; zustimmend
MiuKo/Siehr Art. 21 EGBGB Anh. II Rn 98, soweit es darum geht, welcher Elternteil das Sot-
gerecht innehat. Zusammenfassend Nehls FPR 2001, 222 (223).

524 Prither: § 10 SorgeRUbkAG.

525 OLG Katlsruhe IPRax 2005, 455.

526 RegelmiBig wird dies der Staat sein, aus dem das Kind verbracht wurde. An dieser Stelle wird
auch im Rahmen des HKU der Streit, wann ein Kind durch eine widerrechtliche Entfihrung ei-
nen neuen gewdhnlichen Aufenthalt begriindet, relevant; da der beraubte Elternteil nach Art. 8
HKU aber die Méglichkeit hat, sich an die zentrale Behérde jedes Vertragsstaates zu wenden,
wiirde selbst ein Wechsel des gewShnlichen Aufenthalts nicht zur Unzustidndigkeit der Heimat-
behorden fithren.
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die zentrale Behorde jenes Staates zu iibermitteln, Art. 9 HKU. Nach Art. 29
HKU kann der beraubte Elternteil aber auch direkt die zustindigen Gerichte oder
Behoérden im Ausland einschalten.?

b) Sachliche und 6rtliche Zustindigkeit fiir die Entscheidung tiber den Riickfiih-
rungsantrag

Nach § 11 IntFamRVG ist fiir die Entscheidung tiber die Rackfithrung das Fami-
liengericht zustindig, in dessen Bezirk das Kind im Zeitpunkt des Eingangs des
Antrags bei der zentralen Beh6rde seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat (§ 11 Nr. 1
IntFamRVG) oder in dessen Bezirtk ein Firsorgebediirfnis besteht (§ 11 Nr. 2
IntFamRVG). Dies gilt aber nur, wenn keine Zustidndigkeit nach § 11 Nr. 1 Int-
FamRVG besteht. Ein Ortswechsel nach Antragseingang hat keine Auswirkungen
auf die Zustindigkeit.52

Die Zustindigkeit des Familiengerichts nach § 11 IntFamRVG steht jedoch
unter der Einschrinkung des § 12 IntFamRVG. Um zu vermeiden, dass mit sen-
siblen und eilbediirftigen Ruckgabeverfahren Gerichte befasst werden, die keine
oder nur wenig Erfahrung in der Anwendung des HKU haben, konzentriert § 12
Abs. 1 IntFamRVG die Zustidndigkeit bei dem Familiengericht, in dessen Bezirk
ein Oberlandesgericht seinen Sitz hat, fiir den Bezirk dieses Oberlandesgerichts.5?
Jedoch kénnen die Landesregierungen davon abweichend die Zustindigkeit einem
anderen Familiengericht des Oberlandesgerichtsbezirks zuweisen, § 12 Abs. 3
IntFamRVG. Das zustindige Familiengericht entscheidet dabei entsprechend § 14
Nr. 2iVm § 11 IntFamRVG im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit.

In zweiter und letzter Instanz ist gemdl3 § 40 Abs. 2 IntFamRVG das OLG fiir
die sofortige Beschwerde zustindig;>* ein weiteres Rechtsmittel ist nach § 40 Abs.
2 8. 3 IntFamRVG nicht gegeben.

527 MtuKo/Siehr Art. 21 EGBGB Anh. IT Rn 123, der dem beraubten Elternteil dieses Vorgehen
sogar empfichlt; Bach FamRZ 1997, 1051 (1052); Vomberg/Nehls, 30; Schweppe, 85; Weitzel
DAVorm 2000, 1059 (1066); Niethammer-Jirgens DAVorm 2000, 1071; Dutta/Scherpe Fa-
mRZ 2006, 901 (903) mwN. Das Urteil des AG Wiirzburg FamRZ 1998, 1319 (1320) milachtet
dagegen die eindeutige Aussage des Art. 29 HKU.

528 SchlauB, 49.

529 Im Bezitk des Kammergerichts liegt die Zustindigkeit beim Familiengericht Pan-
kow/WeiBlensee, § 12 Abs. 2 IntFamRVG. Vgl. zur Kritik an der alten Regelung nach dem Sot-
geRUbKAG vor der FEinfithrung der Zustindigkeitskonzentration durch das Gesetz vom
13.04.1999 (BGBI 1999 1, S. 702) Lowe/Petry FamRZ 1998, 1073 (1076) sowie allgemein Ziit-
cher, 45.

530 Dazu Dutta/Scherpe FamRZ 2006, 901 (903).
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¢) Der Grundsatz der Beschleunigung

Der Kampf gegen eine Kindesentfithrung ist ein Wettlauf mit der Zeit.53! Daher
verpflichtet das HKU die fiir die Riickfithrungsanordnung zustindigen Gerichte
oder Behorden zur File. Art. 2 S. 2 HKU bestimmt zunichst allgemein, dass alle
Vertragsstaaten zur Erreichung der Ziele des HKU ihre schnellstmdglichen Ver-
fahren anwenden.>3?

Die allgemeine Verpflichtung zur Anwendung der schnellstmdglichen Verfah-
ren wird durch Art. 11 HKU konkretisiert.5 Nach Art. 11 Abs. 1 HKU haben die
fir die Rickfihrungsanordnung zustindigen Stellen mit der gebotenen Eile zu
handeln. Wird innerhalb von 6 Wochen nach Eingang des Rickfithrungsantrags
keine Entscheidung getroffen, so muss das zustindige Gericht bzw. die Behorde
gemiB Art. 11 Abs. 2 HKU auf Ersuchen des Antragstellers bzw. der zentralen
Behorde die Griinde fiir die Verzogerung darlegen.53

Der Beschleunigungsgrundsatz wird im Rahmen der Rechtsanwendung vor
deutschen Gerichten durch §§ 38 Abs. 1, 40 Abs. 2 und 3 sowie § 12 IntFamRVG
gewihrleistet.>® § 38 Abs. 1 IntFamRVG wiederholt und konkretisiert die Ver-
pflichtung aus Art. 2 S. 2 HKU zur Eile. Anlass fiir die Einfithrung von § 38 Int-
FamRVG war Art. 11 Abs. 3 Briissel 11a-VO, der die Mitgliedsstaaten der Europi-
ischen Union bei Anwendung des HKU zu besonderer Eile verpflichtet.536 § 38
IntFamRVG ist in seinem Anwendungsbereich aber nicht auf Fille beschrinkt, in
denen das zurtickzufiihrende Kind seinen gewShnlichen Aufenthalt in einem EU-
Mitgliedsstaat hat.>¥’

§ 40 Abs. 2 und 3 IntFamRVG regeln die Rechtsmittel:>® Gegen die Ent-
scheidung tiber den Riickgabeantrag ist nur die sofortige Beschwerde zum Ober-
landesgericht moglich; eine weitere Beschwerde gegen dessen Entscheidung findet
nicht statt. Das Beschwerdegericht kann zudem die sofortige Vollziehbarkeit der
Riickgabeentscheidung anordnen, insbesondere, wenn die Beschwerde offensicht-
lich unbegriindet ist. Des Weiteren garantiert die Zustindigkeitskonzentration des
§ 12 IntFamRVG, dass fiir alle Rickgabeantrige nur jeweils ein Familiengericht

531 Fingehend dazu § 7 B 1.

532 Lowe/Petry gehen aufgrund ciner Datenauswertung aus dem Jahtre 1996 davon aus, dass dieses
Ziel durch das HKU auch erreicht wird, Int.Comp.L.Qu. 48 (1999), 127 (147).

533 Zum Gebot der Eile aus 6sterreichischer Sicht OGH ZfRV 1997, 246.

534 Das BVerfG war bei der Beurteilung der Frage, wann ein Verstof3 gegen den Beschleunigungs-
grundsatz votliegt, bisher recht groBziigig; dazu Mallory, FamRZ 2010, 157 (163).

535 Vgl. zu §§ 38 und 40 die Gesetzesbegrindung der Bundesregierung, BT-Drs. 15/3981, S. 27 f,
die Bedenken des Bundesrates, BT-Drs. 15/3981, S. 34 und die GegenauBerung der Bundeste-
gierung, BT-Drs. 15/3981, S. 36 f, auch abgedruckt bei SchlauB3, 76 ff (§ 38) und 80 ff (§ 40).

536 Dazu naher § 13 D I 2.

537 Gruber FamRZ 2005, 1603 (1605).

53 Dazu Dutta/Scherpe FamRZ 2006, 901 (903).
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pro OLG-Bezirk zustindig ist. Dies bringt gegeniiber der Regelung des § 5 Sot-
2eRUbKAG a.F.® nach der jedes Familiengericht zustindig sein konnte, den
Vorteil, dass die Spruchkérper dieses Familiengerichtes mit der Anwendung des
HKU vertraut sind und damit viel eher in der Lage sein werden, ziigig zu ent-
scheiden.

Der Beschleunigungsgrundsatz ist auch bei der Vollstreckung einer Riickfiih-
rungsentscheidung von den Vollstreckungsorganen zu beachten.>*

3. Die Ruckfithrungsentscheidung

Art. 12 HKU verpflichtet die zustindigen Gerichte der Vertragsstaaten dazu, die
sofortige Riickfithrung entfithrter Kinder anzuordnen, wenn bei Eingang des
Riickgabeantrags weniger als ein Jahr seit der Entfithrung vergangen ist.>*! Eine
Ablehnung der Riickfiihrung ist nur méglich, wenn einer der nach Sinn und
Zweck des Ubereinkommens stets eng auszulegenden¥ Ablehnungsgriinde aus
Art. 13 HKU votliegt. Die Anhérung des Kindes vor der Entscheidung ist im
HKU nicht vorgesehen, wird aber von den deutschen Gerichten regelmiBig ent-
sprechend § 159 FamFG durchgefiithrt.5#3

Auch wenn bei Eingang des Ruckfithrungsantrags mehr als ein Jahr seit der
Entfithrung vergangen ist, muss die Riickgabe des Kindes gemil3 Art. 12 Abs. 2
HKU unverziiglich angeordnet werden, jedoch kann der entfiihrende Elternteil als
Antragsgegner dieses abwenden, wenn er beweist, dass sich das Kind eingelebt
hat.>* Die Regel — jedenfalls auf dem Papier — ist auch in diesem Fall die sofortige
Riickgabe des Kindes.

5% IdF. vom 05.04.1990, BGBL 1990 I, S. 701. Geindert durch Gesetz vom 13.04.1999, BGBL
19991, S. 702.

540 OLG Stuttgart FamRZ 2000, 374 (375).

54 Eingehend zur Jahresfrist des Art. 12 Abs. 2 HKU Schoch, 60 ff.

52 Ganz h.M.; vgl. nur Pérez-Vera, Erliuternder Bericht zum HKU, BT-Drs. 11/5314, S. 38 (42,
Nr. 31); BVerfG NJW 1999, 631 (632); OLG Rostock IPRax 2002, 218 (219); OLG Nurnberg
IPRspr 1994 Nr. 100, 212 (214); MiKo/Sichr Art. 21 Anh. II EGBGB Ra 73; Jorzik, 42.

53 Zur Anhorung des Kindes und den damit verbundenen Vorteilen Carl FPR 2001, 211 (212). Die
Anhé6rung wird vom BVerfG allerdings nicht generell gefordert; dazu Mallory FamRZ 2010, 157
(163 f). Zur Wahrung der Verfahrensgrundrechte des Kindes ist es aber erforderlich, einen Ver-
fahrensbeistand nach § 158 FamFG zu bestellen, wenn wegen eines Interessenkonflikts zwi-
schen Eltern und Kind die Interessen des Kindes nicht hinreichend durch die Eltern wahrge-
nommen werden kénnen, BVerfG FamRZ 1999, 777 = NJW 1999, 2175 f; NJW 1999, 631 (632
f); BVerfG FamRZ 2005, 1657 (1658) und FamRZ 2006, 1261 (1262 f). Dazu niher Schweppe,
142 ff und 209 ff, sowie Schoch, 310 ff.

544 Zu dem Begriff des Einlebens OLG Karlstruhe FPR 2001, 236 (237); OLG Koblenz FamRZ
1994, 183 f. Zum Ganzen Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn D 66 so-
wie eingehend Schoch, 78 ff.
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Zu beachten ist aber, dass die Rickfihrungsentscheidung in Ausnahmefillen
entsprechend § 1696 BGB abgeindert werden kann, wenn neue und schwerwie-
gende Umstidnde eintreten.5*5

4. Die Riickgabeverweigerungsgriinde nach Art. 13 und 20 HKU

Eine Verweigerung der Riickfithrung ist — sofern nicht nach Art. 12 Abs. 2 HKU
im Falle eines Aufenthalt des Kindes von einem Jahr im Zufluchtsstaat festgestellt
wird,3#¢ dass das Kind sich eingelebt hat — nur méglich, wenn einer der Griinde
des Art. 13 oder 20 HKU vorliegt. Diese sind wihrend des gesamten Riickgabe-
verfahrens, also auch wihrend der Vollstreckung einer rechtskriftigen Riickgabe-
anordnung,>’ beachtlich.5* Jedoch sind die Gerichte oder Behdrden auch bei
Vorliegen eines Riickgabeverweigerungsgrundes nicht verpflichtet, den Riickfih-
rungsantrag abzulehnen. Gemif3 Art. 18 HKU ist die Anordnung der Riickgabe
des Kindes jederzeit moglich, auch wenn dies nach den Vorschriften der Art. 12
und 13 HKU abgelehnt werden konnte.54

a) Art. 13 Abs. 1 lit. a HKU, Fehlen der widerrechtlichen Entfithrung

Nach Art. 13 Abs. 1 lit. a HKU kann zunichst der Elternteil, der sich der Riickga-
be widersetzt, nachweisen, dass dem Antragsteller das Sorgerecht nicht zustand,
das Sorgerecht nicht von diesem ausgeiibt wurde3 oder er dem Verbringen zuge-
stimmt bzw. dieses nachtriglich genehmigt hat.’! In diesen Fillen liegt schon
keine widerrechtliche Entfiihrung nach Art. 3 HKU vor.

b) Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU, schwerwiegende Gefahr fiir das Wohl des Kindes

Der in der Praxis wichtigste Verweigerungsgrund findet sich in Art. 13 Abs. 1 lit.
b HKU.52 Danach besteht keine Riickgabepflicht, wenn die Riickgabe mit der
schwerwiegenden Gefahr eines korperlichen oder seelischen Schadens fiir das

55 OLG Katlsruhe NJW 2000, 3361 f = FamRZ 2000, 1428 f.

546 Insoweit folgt aus dem Wortlaut, dass der Amtsermittlungsgrundsatz gilt, AG Saarbriicken
IPRax 2005, 359 (361 f).

547 Zu Fragen der Vollstreckung von Riickfithrungsentscheidungen vgl. OLG Stuttgart FamRZ
2002, 1138 ff.

548 OLG Zweibrucken FamRZ 2001, 1536.

549 Dazu Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn D 84.

50 Fingehend § 7 A.

1 Dazu OLG Karlsruhe NJW-Spezial 2006, 540, sowie eingehend Schoch, 116 ff mit zahlreichen
Beispielen aus der deutschen und US-ametikanischen Rechtsprechung.

552 Zur Entstehungsgeschichte Schoch, 144 ff.
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Kind verbunden ist>> oder das Kind auf andere Weise in eine unzumutbare Lage
bringt. Die Einholung eines kinderpsychiatrischen Gutachtens kann sinnvoll
sein.53 Dennoch sollte dies nut in Ausnahmefillen veranlasst werden, da dadurch
die Entscheidung regelmilig sehr verzogert wird, was mit dem Beschleunigungs-
grundsatz und der 6-Wochen-Frist des Art. 11 Abs. 2 HKU nicht zu vereinbaren
ist.5%

Den Entfihrer trifft die Beweisfihrungslast.’ Obwohl es sich um ein sum-
marisches Verfahren handelt, gentigt die Glaubhaftmachung durch eidesstattliche
Versicherung nicht; dies ergibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut des Art. 13 Abs.
1 HKU.

An die Gefihrdung sind strenge MaB3stidbe zu stellen,” da der mit der Entfiih-
rung verbundene Rechtsbruch nur bei einer besonders schweren Beeintrichtigung
des Kindeswohls im Ausnahmefall hingenommen werden soll.> Das HKU geht
grundsitzlich davon aus, dass eine Riickfithrung des Kindes in seinen Herkunfts-
staat und die damit verbundene Herstellung des ,,Status Quo® seinem Wohl am
besten entspricht.>® Es handelt sich bei der Ruckfithrungsentscheidung gerade
nicht um eine Maflnahme von Dauer, sondern es soll nur ermdglicht werden, das
Sorgerechtsverfahren in dem Staat durchzufiihren, in dem das Kind vor der Ent-
fithrung lebte.5 Fir Erwdgungen, welche die (endgiiltige) Verteilung des Sorge-

53 Zum Begriff der Kindeswohlgefahrdung aus psychologischer Sicht Balloff FPR 2004, 309 (312
f).

554 Dazu Klosinski FuR 2000, 408 ff und FPR 2001, 206 ff.

555 Schoch, 259.

56 BVerfG NJW 1996, 3145 = FamRZ 1996, 1267 = IPRax 1997, 124 (125); AG Saarbriicken
IPRax 2005, 359 (360); Jorzik, 39; Anton Int.Comp.L.Qu. 30 (1981), 537 (553); Staudin-
ger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn D 68.

557 Péres-Vera, Actes et documents XIV/3, 426 (434, Nr. 34); OLGR Schleswig 2005, 234 (235);

OLG Hamm FamRZ 2000, 370 (371); OLG Frankfurt FamRZ 1996, 689 (691); OLG Dissel-
dorf FamRZ 1994, 185 (186); OLG Frankfurt FamRZ 1994, 1339 (1340); KG FamRZ 1997,
1098 (1099); OLG Hamm FamRZ 1999, 948 (949); OLG Schleswig FamRZ 2000, 1426 (1427);
OLG Zweibriicken FamRZ 2001, 643 (644); Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art 19
EGBGB Rn D 71; MiiKo/Sieht Art. 21 Anh. I EGBGB Rn 73; Giilicher, 112 mwN. in Fn 36;
Kropholler RabelsZ 60 (1996), 485 (490); Anton Int.Comp.L.Qu. 30 (1981), 537 (551);
Ingendae, 95 ff.
Diese Auslegung ist vom BVerfG in mehreren Entscheidungen gebilligt worden, BVerfG Fa-
mRZ 1996, 405 = IPRax 1997, 123 (124) = NJW 1996, 1402; FamRZ 1996, 1267 = NJW 1996,
3145 = TPRax 1997, 124 (125); E 99, 145 (159) = NJW 1999, 631 (632) = FamRZ 1999, 85 (87);
FamRZ 1999, 641 (642) = NJW 1999, 2173 (2174) = IPRax 2000, 221(222).

38 So ausdricklich OLG Hamm FamRZ 1999, 948 (949).

59 Pérez-Vera, Erliuternder Bericht zum HKU, BT-Drs. 11/5314, S. 38 (41 f, Nr. 20-26); Staudin-
ger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn D 71; Giilicher, 103; Scherer, in: Raum und
Recht, 319 (321); OGH ZfRV 2003, 189 (190). Dies ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den, vgl. dazu nur BVerfG FamRZ 1996, 405 = 1997, 123 (124) = NJW 1996, 1402 sowie die in
Fn 557 aufgefithrten Urteile. Kritisch zu dieser generalisierenden Annahme Schweppe, 45 ff und
264 f sowie Zf] 2001, 169 (171 ff). Vgl. zum Zweck des HKU auch OLG Celle FamRZ 1995,
955 f.

560 Scherer, in: Raum und Recht, 319 (326 f).



132 Teil 2

rechts betreffen, ist bei der Entscheidung tiber die Riickfithrung daher kein Raum,
vgl. Art. 19 EGBGB.56! Es spielt dementsprechend auch keine Rolle, bei welchem
Elternteil das Kind besser untergebracht ist.52 Nach Sinn und Zweck des HKU
kénnen auch Belastungen wie Sprachprobleme und die Trennung aus dem famili-
dren und sozialen Umfeld, die mit einer Riickkehr typischerweise immer verbun-
den sind, keine Berticksichtigung finden.>%3

Bei Schaffung des HKU ging man davon aus, dass iiberwiegend nicht sorgebe-
rechtigte Viter Titer einer Kindesentfiihrung werden.>* Inzwischen hat sich je-
doch gezeigt, dass die Mehrzahl der Riickfiihrungsantrige (50-70 %) gegen Miitter
gerichtet werden, die meist auch Hauptbezugsperson des Kindes sind.>*> Fraglich
ist jedoch, ob sich die Anzahl der Entfithrungen durch Miitter tatsichlich erhéht
hat. Méglicherweise nehmen Viter ihre Rechte seit Inkrafttreten des HKU nur
vermehrt wahr, da sie nunmeht ernsthafte Chancen haben, diese auch effektiv
gegen die eigenmichtig handelnde Mutter durchzusetzen.5¢¢ Dass heute aber fak-
tisch die Mehrzahl der Ruckfithrungsantrige gegen die Mutter, die meistens die
Hauptbetreuungsperson des Kindes ist, gerichtet sind, fihrt bei Anwendung des
Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU zu Problemen, da die Grundannahme des Uberein-
kommens, durch die Riickgabe wiirde das Kind wieder mit seiner Hauptbezugs-
person zusammengefthrt, in der iberwiegenden Zahl der Fille nicht zutriftt.

51 - OLG Frankfurt FamRZ 1997, 1100; OLG Miinchen FamRZ 1994, 1338 (1339); OLG Dissel-
dorf FamRZ 1994, 185 (186); AG Saarbriicken TPRax 2005, 359 (361); jungst OLG Celle
BeckRS 2006, 04059 v. 27.02.2006, 17 UF 130/05; Scherer, in: Raum und Recht, 319 (326). An-
ders OLG Rostock IPRax 2002, 218 (220), dagegen mit iiberzeugenden Argumenten Siehr
IPRax 2002, 199 ff. Vgl. auch OLG Hamburg FamRZ 1996, 685.

562 OLGR Schleswig 2005, 234 (235); OLG Miinchen IPRspr 2000 Nr. 89, 186 (187); OLG Bam-
berg FamRZ 2000, 371 (373); Hiftege IPRax 1992, 369 (372); Scherer, in: Raum und Recht,
319 (321 f). Anders i.E. OLG Miinchen FamRZ 1998, 386 und AG Weilburg NJW-RR 1995, 8
(9), die priifen, bei welchem Elternteil das Kind besser untergebracht ist. Ahnlich auch LG Kai-
serslautern NJW-RR 1995, 774 (775) - Ausnahmetatbestand des Art. 13 HKU mit dem Arg. be-
jaht, die Kinder hitten im Haushalt des Vaters aufgrund seiner ganztigigen Berufstitigkeit von
Fremden betreut werden miissen. Mit dem Sinn und Zweck des HKU ist diese Rechtsprechung
allerdings nicht zu vereinbaren.

563 Allg. M.; vgl. statt vieler nur BVerfG FamRZ 1996, 405; OLGR Schleswig 2005, 234 (235);
OLG Hamm FamRZ 2002, 44 (45); Bach FamRZ 1997, 1051 (1056) mwN.; Scherer, in: Raum
und Recht, 319 (326 f). Ahnlich auch BVerfG FamRZ 1999, 85 (87) und OGH ZfRV 2004, 75.
Das BVerfG hat solchen Erwidgungen einmal im Rahmen der Priifung fiir den Erlass einer
einstweiligen Anordnung Beachtung geschenkt, FamRZ 1995, 663 (664) = NJW-RR 1995, 897
= IPRax 1997, 121 (122 f). Dabei handelt es sich aber um eine alleinstehende Entscheidung.
Auch schulische Nachteile sind (selbstverstindlich) kein hinreichender Grund, OLG Dusseldorf
FamRZ 2008, 1775 (1776). Zur Frage, inwieweit kulturelle Unterschiede eine Verweigerung der
Riickfithrung rechtfertigen, vgl. Jayme IPRax 1996, 237 (239 f).

564 Vgl. Schweppe, 45 ff.

565 Vgl. die Nachweise bei Schoch, 6 f und Lowe/Perry Int.Comp.L.Qu. 48 (1999), 127 (146). Zu
den aus dieser verinderten Situation resultierenden Problemen, vor allem unter dem Gesichts-
punkt hiuslicher Gewalt, Freeman IFL 2001, 140 ff.

566 So auch Schoch, 8.



§9 133

Stark umstritten ist in Rechtsprechung und Literatur in diesem Zusammen-
hang vor allem, ob der hiufig vorgebrachte Einwand, eine Ruckfithrung sei mit
der Trennung von der Hauptbezugsperson verbunden, eine schwerwiegende Ge-
fahr nach Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU begriinden kann. Ganz mehrheitlich wird dies
von den Gerichten und in der Literatur zu Recht abgelehnt, da es dem Entfiihrer
ja frei steht, das Kind zu begleiten und dadurch eine Trennung zu vermeiden.>¢’
Es ist inzwischen anerkannt, dass ein Kind enge Beziehungen zu beiden Elterntei-
len, und zwar gerade auch zu der Person, die nicht Hauptbezugs- und Pflegeper-
son ist, benétigt. Daher sollte der Rechtsbruch durch eigenmichtiges Handeln
eines Elternteils nicht anders bewertet werden, wenn er von der Hauptbezugsper-
son des Kindes begangen wurde.

Inwieweit eine Riickfithrung aus der Erwigung heraus abgelehnt werden darf,
dass dem Entfiihrer als Hauptbezugsperson des Kindes eine Riickkehr aus den
verschiedensten Grinden nicht méglich oder nicht zumutbar ist, ist sehr umstrit-
ten.’8 Dieses Argument kann jedoch regelmiBig nur dann greifen, falls das Kind
zu dem im Herkunftsstaat verbliebenen Elternteil tiberhaupt keine>® oder eine
sehr negativ geprigte Bezichung hat.5? Regelmifig muss die grundlose Weigerung

567 BVerfG FamRZ 1999, 85 (87); OLG Rostock FamRZ 2002, 44 (45); OLG Katlsruhe IPRspr

2001 Nr. 102, 216 (218); KG Betlin IPRspr 1999 Nr. 86, 216 (217); AG Pankow-Weilensee
IPRspr 2000 Nr. 86, 177 (178); OLG Nirnberg IPRspr 1994 Nr. 100, 212 (214 f) — gebilligt
vom BVerfG IPRax 1995, 118; OLGR Stuttgart 1997, 64; Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem
zu Art. 19 EGBGB Ra D 72; Bach/Gildenast, Rn 127; Bruch FamRZ 1993, 745 (750); Jorzik,
43 1.
A.A. kurz nach Inkrafttreten des Ubereinkommens noch AG Saarbriicken IPRax 1992, 387
(388), i. E. zustimmend HuBtege IPRax 1992, 369 (372); OLG Karlsruhe FPR 2001, 236 (237).
Vgl. auch OLG Rostock FamRZ 2002, 46 (48) mablAnm. Siehr IPRax 2002, 199 ff sowie die
Erwiderung durch Winkler von Mohrenfels IPRax 2002, 372 ff. Fiir eine weitergehende Einzel-
fallbetrachtung der Situation des Kindes spricht sich Schweppe, 181 f aus. Ausfiihrlich zum
Ganzen, insbesondere betreffend besonders kleine Kinder, Kropholler RabelsZ 60 (1996), 485
(491 ff).

568 Dazu BVerfG FamRZ 1997, 1269 (1270); BVerfG FamRZ 1999, 85 (87) — Strafverfolgungs-
mafBnahmen gegen den Entfiihrer im Herkunftsstaat sind als Folgen der rechtswidrigen Entfith-
rung hinzunehmen und begriinden keine Unzumutbarkeit der Rickkehr; OLG Rostock FamRZ
2003, 959; FamRZ 2002, 46 (47) - Rickfuhrung abgelehnt, weil gegen die Mutter im Herkunfts-
staat ein Haftbefehl vorlag und dem Kind die Riickkehr ohne sie nicht zugemutet werden kénne
— dagegen Sichr TPRax 2002, 199 ff; OLG Celle BeckRS 2006, 04059 v. 27.02.2006, 17 UF
130/05 — drohende Trennung von Mutter und Kind bei Einreise in die USA durch Verhaftung
der Mutter grds. als Versagungsgrund zu werten, wenn der Vater keinerlei Bezichung mehr zu
dem 2-jdhrigen Kind hat; OLG Karlsruhe IPRspr 2001 Nr. 102, 216 (218 f); OLG Kéln Ez-
FamR aktuell 2001, 325 f; OLG Schleswig FamRZ 2000, 1426 (1428); AG Weilburg NJW-RR
1995, 8 (9) — Riickkehr der Mutter unzumutbar, da sie im Zufluchtsstaat wieder verheiratet ist
und cinen Sdugling zu betreuen hat; Vomberg/Nehls, 58 f mwN.

569 Vgl. OLG Celle BeckRS 2006, 04059 v. 27.02.2006, 17 UF 130/05.

570 Vgl. dazu das Fallbeispiel bei Klosinski FuR 2000, 408 (409): Das Kind ,,Ernst® hat aufgrund
miterlebter Gewalt und massiven Drohungen des Vaters gegen die Mutter starke Angst vor der
Riickkehr in die USA und der Trennung von der Mutter und reagiert mit Panikattacken und
psychosomatischen Beschwerden. Die Folgerung des Gutachters, eine Riickkehr zum Vater
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des Entfiihrers, das Kind zu begleiten, zu einer Riickfiihrung zum anderen Eltern-
teil fihren, ohne dass der Entfithrer sich auf eine Gefihrdung des Kindeswohls
berufen kann.5’! Sachgerechte Lésungen werden sich hier aber nur bei Beriick-
sichtigung aller Umstinde im Einzelfall finden lassen.>”? Dabei ist aber immer zu
bertcksichtigen, dass es das eigenmichtige und rechtswidrige Verhalten des Ent-
fithrers war, das das Kind in diese Lage gebracht hat.’”? In den Common-Law-
Staaten ist es iiblich, Riickkehrhindernisse durch freiwillige Absprachen mit dem
Antragsteller und den zustindigen Behorden im Herkunftsland des Kindes zu
beseitigen, sog. #ndertakings bzw. safe babour orders.5™ Denkbar ist z.B. die Zusage
des Antragstellers, einen Strafantrag zuriickzunehmen oder das direkte Bemiihen
des Gerichts bei der Staatsanwaltschaft im Herkunftsstaat, eine Aussetzung des
Haftbefehls zu erreichen, um die gemeinsame Riickkehr des entfiihrenden Eltern-
teils mit dem Kind zu ermdglichen;’” die Bezahlung von Reisekosten und Unter-
halt nach der Riickkehr durch den Antragsteller,7¢ die Zusage des Antragstellers,
das Kind nach einer Rickkehr in der Obhut des Entfithrers zu belassen oder die
Gewihtleistung des Schutzes von Kind und riickkehrendem Elternteil bei be-
firchteter Gewalt durch den beraubten Elternteil.>”” Undertakings kénnen zur Lo-
sung der Probleme beitragen; keinesfalls ist es aber auf Grundlage des HKU mog-
lich, den entfithrenden Elternteil dazu zu verpflichten, gemeinsam mit dem Kind
zurlickzukehren. Gleichfalls scheidet die gewaltsame Vollstreckung gegeniiber

selbst in Begleitung der Mutter wiirde zu einer schweren korperlichen und seelischen Gefdhr-
dung des Kindeswohls fithren, erscheint nachvollziehbar. Auch Freeman IFL 2001, 140 (144 f)
plidiert dafiir, in Fillen hiuslicher Gewalt die Riickfithrung regelmiBig auch dann zu versagen,
wenn sich die Titlichkeiten nicht direkt gegen das Kind, sondern die Mutter gerichtet haben.

571 Roth IPRax 2003, 231 (233); Baetge IPRax 1996, 62 (63 f) in einer Anmerkung zu der Entschei-
dung der Cour de cassation vom 12.07.1994, Bull. civ. I, no. 248, S. 180. In dieser Entscheidung
wurde die Rickfiihrung — wohl ungerechtfertigterweise — mit dem Argument abgelehnt, die
drohende Trennung von der Mutter fithre zu einer schwerwiegenden Gefahr iSd. Art. 13 Abs. 1
lit. b HKU.

572 Fir eine Einzelfallprifung spricht sich auch Schoch, 188 ff aus.

573 Baetge IPRax 1996, 62 (63 f).

574 Eingehend dazu Misch FamRZ 2002, 1069 und Schulz NJW-Beilage zu Heft 18/2004, 1 (3).
Beispiele aus der englischen Rechtsprechung finden sich bei Young IPRax 1996, 221 (224).

575 Dazu Coester, in: FS Schlosser, 135 (142 ff).

576 Vgl. dzu EuGHMR FamRZ 2007, 1527 (1529): Um eine Trennung des Kindes von der
Mutter bei der Rickfithrung zum Vater in den USA zu verhindern, hatte das OLG Celle dem
Vater aufgegeben, fiir Mutter und Kind eine Wohnung anzumieten und Unterhalt zu zahlen.
Der EuGHMR sah diese Malinahmen als ausreichend an.

577 Beispiele fiir denkbare Ma3nahmen des Richters geben Gruber IPRax 2005, 293 (300) und Carl
FPR 2001, 211 (213); Beispiele aus der englischen Rechtspraxis finden sich bei Misch FamRZ
2002, 1069 (1071). Hiufig kommt z.B. vor, dass der beraubte Vater die Riickreise fiir Mutter
und Kind bezahlt und sich verpflichtet, ihren Unterhalt zu finanzieren.
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dem Elternteil aus, wenn sich dieser im Rahmen von #ndertakings freiwillig zur
Riickkehr bereit erklirt hat.5’® Rechtsfolge der Verweigerung kann nur die Rick-
fithrung des Kindes ohne Begleitung des Entfiihrers sein.

Fille, in denen die Riickfithrung aufgrund von Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU versagt
werden darf, sind vor allem solche, in denen dem Kind vom Antragsteller kérper-
liche oder seelische Misshandlungen” oder schwere Vernachlissigung (z.B. we-
gen Drogen- oder Alkoholmissbrauchs oder schwerer psychischer Erkrankungen)
drohen.®® Der Ruckfithrungsgrund ist auch erfillt, wenn der andere Elternteil,
meistens der Vater, in Gegenwart des Kindes gegeniiber der Mutter gewalttitig
geworden ist und das Kind aus diesem Grund panische Angst vor dem Vater
hat.58!

In derartigen Fillen wird jedoch teilweise argumentiert, eine Gefdhrdung kén-
ne verhindert werden, wenn der Schutz des Kindes durch die Behérden im Her-
kunftsstaat sichergestellt sei, z.B. durch eine Unterbringung bei Dritten.582 Diese
Uberlegungen sind indes aus Kindeswohlgesichtspunkten hoch problematisch.
Eine Unterbringung bei Dritten, insbesondere in einem Heim oder einer Pflege-
familie, ist abzulehnen; dies wiirde selbst eine Gefahr darstellen.583 Somit erscheint
es in Fillen, in denen eine Betreuung des Kindes im Herkunftsland durch den
Elternteil aufgrund der Gefahr einer schwerwiegenden Misshandlung oder Ver-
nachlidssigung ausgeschlossen ist, angebracht, die Rickfiihrung mit Hinweis auf
Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU abzulehnen, statt das Kind der Obhut von Dritten zu
unterstellen, sofern nicht der entfithrende Elternteil bereit ist, das Kind zu beglei-
ten.’84 Diese Auslegung steht auch in Ubereinstimmung mit den Zielen des HKU,
wonach das Kind durch die Rickfithrung in ein vertrautes Umfeld zu einer Be-

578 Roth IPRax 2003, 231 (231 und 233). Anders OLG Stuttgart IPRax 2003, 249 (251 f). Zu un-
dertakings allgemein und eingehend Ziircher, 154 ff.

579 Vgl. Ziircher, 99. Freeman IFL 2001, 140 (144 f) will hiusliche Gewalt gegen die Mutter ausrei-
chen lassen, um die Riickfithrung des Kindes zu versagen, auch wenn das Kind selbst nicht Op-
fer der Gewalt war. Indes wird dies stets eine Entscheidung sein, die sich an den Umstinden im
Einzelfall orientieren muss und die vor allem davon abhingt, welches Verhiltnis zwischen Vater
und Kind besteht, wenn sich die Mutter aufgrund der hiuslichen Gewalt weigert, das Kind bei
der Riickfiihrung zu begleiten.

580 Vgl. OLG Schleswig FamRZ 2000, 1426 (Verdacht des sexuellen Missbrauchs); OLG Karlsruhe
NJW 2000, 3361 (Inhaftierung des Antragstellers) sowie die Beispiele bei OLG Hamm FamRZ
1999, 948 (949), Ehtle, 79 ff und Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn D
71. Eingehend mit zahlreichen weiteren Beispielen aus der deutschen und us-amerikanischen
bzw. australischen Rechtsprechung Schoch, 209 ff und Ingendae, 100 ff.

81 Vgl. dazu bereits Fn 570 sowie die Nachweise aus der deutschen und australischen Rechtspre-
chung bei Ingendae, 102 f und 104 f.

582 Bach/Gildenast, Rn 135; Schweppe, 164 ff. Beispiele bei Ehtle, 82 ff.

583 Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn D 71; Vomberg/Nehls, 58; Schoch,
161.

584 Ebenso Schweppe, 166.
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zugsperson zuriickzukehren soll, was bei einer Drittunterbringung geradezu kon-
terkariert wiirde.

Vom OLG Stuttgart wurde die Riickfithrung auch in einem Fall abgelehnt, in
dem zwar eine rechtswidrige Entfiihrung vorlag, im Herkunftsstaat aber eine Ent-
scheidung zugunsten der entfithrenden Mutter ergangen war, welche vorldufig den
gewOhnlichen Aufenthalt des Kindes bei ihr festlegte. Die Riickfiihrung wiirde das
Kind in eine unzumutbare Lage bringen, da die Mutter aufgrund der vorliufigen
Entscheidung berechtigt wire, es sofort nach der Riickfithrung wieder ins Ausland
mitzunehmen. Zwar seien nach Art. 17 HKU Sorgerechtsentscheidungen im Her-
kunftsstaat grundsitzlich nicht zu beachten, dies erfasse aber nicht die vorliegende
Konstellation.>%>

Die cinschrinkende Auslegung des Art. 13 HKU kann jedoch zu einem unter
Kindeswohlgesichtspunkten problematischen ,,Hin und Her® fithren, wenn ein
entfithrtes Kind in sein Herkunftsland zuriickgeschickt wird, obwohl mit einiger
Wabhrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die dortigen Gerichte dem entfithrenden
Elternteil das Sorgerecht zusprechen werden.’® Diese Nachteile miissen aber
grundsitzlich hingenommen werden, wenn man die Sorgerechtsentscheidung, die
aus guten Grinden®’ den Gerichten im Herkunftsstaat vorbehalten bleiben soll,
nicht vorwegnehmen will. Anders ist es nach Sinn und Zweck des HKU aber,
wenn ersichtlich ist, dass der beraubte Elternteil das Sorgerecht gar nicht anstrebt
oder wenn im Herkunftsstaat wihrend des laufenden HKU-Verfahrens eine Sot-
gerechtsentscheidung zugunsten des Entfiihrers ergeht.’®® Das BVerfG ldsst das
Sorgerecht betreffende Erwidgungen nur dann ausnahmsweise zu, wenn sich ge-
genldufige Rickfithrungsantrige der Eltern bei mehrfacher Entfihrung gegen-
tberstehen.’®® Dies erscheint auch gerechtfertigt, da eine Wiederherstellung des
»otatus Quo® durch Rickkeht des Kindes in seine Heimat nach mehreren Ent-
fihrungen durch beide Elternteile regelmiBig nicht mehr erreicht werden kann5
und ein weiteres ,,Hin- und Her® dringend vermieden werden sollte.

585 OLG Stuttgart FamRZ 2003, 959 (960 f).

586 Aus diesen Erwigungen hat das OLG Rostock (FamRZ 2002, 46) die Ruckfithrung abgelehnt,
da nach Sachlage das Gericht im Herkunftsstaat nach der Ruckfithrung dem entfithrenden El-
ternteil das Sorgerecht zusprechen wiirde. Fiir solche Erwigungen ist indes nach der Intention
des HKU im Riickfithrungsverfahren kein Raum. Kritisch zu den Grundsitzen des HKU auch
Witteborg IPRax 2005, 330 (333).

87 Dazu {7 C.

588 Dazu mit Nachweisen aus der internationalen Rechtsprechung Schoch, 234 ff.

589 BVerfGE 99, 145 (162 ff) = IPRax 2000, 216 (220); FamRZ 1999, 777 = NJW 1999, 2175;
FamRZ 1999, 85 (88) mzustAnm. Coester-Waltjen JZ 1999, 462 ff; zustimmed zur Rspr. auch
Hohloch DEuFamR 1999, 73 und Bach/Gildenast, Rn 134. Zu der Problematik der Riickent-
fithrungen eingehend Zircher, 179 ff und Ingendae, 149 ff. Eine eingehende Analyse der Recht-
sprechung des BVerfG findet sich bei Staudinger IPRax 2000, 194 ff und Schoch, 241 ff.

590 Ahnlich Coester-Waltjen JZ 1999, 462 (463).
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c) Art. 13 Abs. 2 HKU, Wille des Kindes

Der Wille des Kindes*! findet tiber Art. 13 Abs. 2 HKU Beachtung.52 Danach
kann die Rickfithrung abgelehnt werden, wenn sich das Kind der Riickgabe wi-
dersetzt und es aufgrund seines Alters und seiner Reife angebracht scheint, seine
Meinung zu berticksichtigen.” Eine Differenzierung danach, ob sich das Kind
weigert, zu dem anderen Elternteil oder in das Herkunftsland zuriickzukehren,
sollte dabei nicht angestellt werden. Haufig werden beide Aspekte bei der Weige-
rung des Kindes untrennbar miteinander verkniipft sein und sich gegenseitig be-
einflussen.’** Die Beachtung des Kindeswillenns scheidet aber dann aus, wenn die
Weigerung auf dem Elinfluss des entfithrenden Elternteils beruht.>>

Eine feste Altersgrenze gibt es nicht.> Es ist davon auszugehen, dass der Wil-
le des Kindes umso mehr Beachtung findet, je mehr es sich der Altersgrenze des
Art. 4 HKU nihert. Von deutschen Gerichten wurde jedoch auch der Wille von
Kindern berticksichtigt, die noch weit junger waren.’” Im internationalen Ver-
gleich zeigt sich, dass der Wille von unter 7-jdhrigen Kindern regelmilig fiir un-

1 Sozialwissenschaftliche Erwigungen zum Kindeswillen stellt Schweppe, 124 ff, an. Eine Unter-
suchung von Lowe/Perry FamRZ 1998, 1073 (1076) ergab, dass deutsche Gerichte zwischen
1990 und 1996 die Ablehnung der Rickfithrung in 53% der Fille auf Einwinde des Kindes
stitzten.

592 Zur Entstehungsgeschichte Schoch, 288 f.

593 Zu den Kriterien fiir die erfordetliche Reife Winkler von Mohrenfels, in: FS Geimer, 1527 (1533
ff).

5% Vgl. auch Schweppe, 189.

595 BVerfG FamRZ 1999, 1053 f; OLGR Stuttgart 1997, 64. Ausfuhtlich mwN. Staudinger/Pirrung
(2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn D 73 und Zurcher, 205 ff.

596 Vgl. statt vieler nur BVerfG FamRZ 1999, 1053 (1054); OLG Celle FamRZ 1995, 955; 2002,
569 (570).

7 Vgl. OLG Frankfurt FamRZ 1996, 689 (691) - Wille einer 10-jahrigen beachtlich; OLG Bran-
denburg FamRZ 1997, 1098 - Wille von 11- und 12-jahrigen Kindern beachtlich; OLG Celle
FamRZ 1995, 955 f - Wille von 7- und 9-jahrigen Kindern beachtlich. Das OLG Hamm [Fa-
mRZ 1999, 948 (949)] geht davon aus, dass die Grenze im Regelfall bei einem Alter von 8 Jah-
ren liegt, hilt im Einzelfall auch fir méglich, den Willen von 6-jidhrigen zu beriicksichtigen. Das
OLG Diisseldorf [FamRZ 1999, 949 (950)] hingegen hat zwar die Beriicksichtigung des Willen
einer 8-jdhrigen mangels entsprechender Reife abgelehnt, hilt den Willen eines Kindes in die-
sem Alter aber nicht grundsitzlich fiir unbeachtlich. Ahnlich OLG Schleswig [OLGR 2005, 234
(235)]: Beachtung des Willens einer 7-jahrigen im Einzelfall mangels entsprechender Reife abge-
lehnt; OLG Niirnberg [FamRZ 2004, 726 (727)]: Beachtung des Willens einer 9-jahrigen man-
gels Reife abgelehnt; OLG Karlsruhe [FuR 2006, 222 (224)]: Wille eines 8-jahrigen Kindes nicht
von vornherein unbeachtlich, aber wegen mangelnder Reife im Einzelfall abgelehnt. Pauschaler
OLG Miunchen DAVorm 2000, 1158 (1159): Wille von 5 und 7-jdhrigen Geschwistern mangels
Reife unbeachtlich. Das AG Saarbricken hilt den Willen von unter 10-jahrigen Kindern fiir
grundsitzlich unbeachtlich, FamRZ 2003, 398 (401) = IPRax 2005, 359 (362). Zum Ganzen
auch Bruch FamRZ 1993, 745 (750).
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beachtlich gehalten wird, wihrend Kindern ab dem Alter von 10 Jahren norma-
lerweise die erforderliche Reife zugebilligt wird.>® Dies deckt sich mit der deut-
schen Rechtsprechung. Im Alter zwischen 7 und 10 Jahren ist die Entscheidung
von den Umstinden im Einzelfall abhingig.?? Wenn die Riickfithrung eines (dlte-
ren) Kindes an seinem Widerstand scheitert, kann eine Riickfithrung des jiingeren
Geschwisterkindes ebenfalls ausscheiden, wenn eine Trennung fiir die Kinder

nicht zu verkraften wire und zu einer schweren Beeintrichtigung des Kindes-
wohls im Sinne von Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU fiihren wiirde.600

d) Art. 20 HKU, Menschenrechte und Grundfreiheiten

Nach Art. 20 HKU kann die Riickgabe verweigert werden, wenn sie nach den im
ersuchten Staat geltenden Grundwerten tiber den Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten unzulissig ist.°! Dies erfasst auch die Grundrechte des Grundge-
setzes.®02 Praktische Bedeutung kommt dieser Norm jedoch nicht zu.%> Eine
Grundrechtsverletzung kommt vor allem dann in Betracht, wenn mit der Rick-
fihrung eine Gefihrdung des Kindeswohls verbunden ist, und dies ist bereits
durch Art. 13 HKU abgedeckt. Insoweit hat Art. 20 HKU nur deklaratorischen
Charakter.

5. Die Vollstreckung der Riickgabeanordnung

Da das HKU keine Vorschriften hinsichtlich der Vollstreckung enthilt, richtet
sich die Vollstreckung von Riickgabeanordnungen nach dem autonomen Prozess-
recht der Mitgliedsstaaten.®** Bei dessen Anwendung und Auslegung sind die Ziele
des HKU jedoch zu beriicksichtigen.

58 Winkler von Mohrenfels, in: FS Geimer, 1527 (1529 ff) mit Beispielen aus der Rechtsprechung
anderer Vertragsstaaten.

599 Siehe dazu die Nachweise in Fn 597. Anders Schoch, 300, die sich dafiir ausspricht, erst ab 13
Jahren den Willen der Kinder immer zu bertcksichtigen und im Alter von 9-12 Jahren eine Ein-
zelfallpriifung vorzunechmen.

600 OLGR Katlsruhe 1998, 121.

001 Dazu Klein IPRax 1997, 106 (108); Anton Int.Comp.L.Qu. 30 (1981), 537 (551 f). Eingehend
zu Art. 20 HKU Schoch, 322 ff.

602 Klein IPRax 1997, 106 (108).

003 So wurde z.B. im Jahr 1999 in 24 Vertragsstaaten keine einzige Ablehnung der Riickfithrung auf
Art. 20 HKU gestiitzt, vgl. den Nachweis bei Schoch, 12 f. Theoretische Anwendungsfille fin-
den sich bei Schoch, 329 ff und Zircher, 172 ff. Das OLG Frankfurt FamRZ 1994, 1339 hat
dementsprechend die Priifung des Art. 20 HKU sehr knapp gehalten und ausgefiihrt ,[...] dies
wiirde voraussetzen, daf} die Riickgabe des Kindes nach den deutschen Grundwerten iiber den
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten unzuldssig wire. Dal3 dies im Verhiltnis der
Rechtssysteme der Bundesrepublik Deutschland und der USA der Fall sein kénnte, erscheint
von vornherein ausgeschlossen®, wobei dieser Aussage derart pauschal nicht zuzustimmen ist.

604 Niethammer-Jirgens FPR 2004, 306 (307); Dutta/Scherpe FamRZ 2006, 901 f.
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In der Bundesrepublik Deutschland galt bis zum 01. Mirz 2005 fir die Aus-
fiihrung des HKU das SorgeRUbkAG vom 5. April 1990.905 Da dieses keine Vor-
schriften iber die Durchsetzung der gerichtlichen Entscheidung enthielt, fand
tiber § 6 Abs. 1 SorgeRUbKAG § 33 FGG a.F. Anwendung®®. Seit dem Inkrafttre-
ten des IntFamRVG am 01. Mirz 2005 ersetzt dieses zur Durchfithrung des HKU
das SorgeRUbkAG.507

Hinsichtlich der Vollstreckung von Herausgabeanordnungen nach Art. 12
HKU wutde mit § 44 IntFamRVG eine Sondervorschrift geschaffen.®® Hinsicht-
lich der Frage nach Gewaltanwendung entsprach § 44 Abs. 3 IntFamRVG der
Regelung des § 33 Abs. 2 FGG a.F.¢° Mit der Einfithrung des FamFG zum 01.
September 2009 wurden die Absitze 2-5 des § 44 IntFamRVG abgeindert bzw.
abgeschafft, so dass § 44 Int-FamRVG nun nicht mehr eigenstindige Regelungen
zur Vollstreckung enthilt, sondern lediglich §§ 89 ff FamFG erginzt.610

§ 44 IntFamRVG sieht dabei vor, dass das Gericht, welches die Ruckfiih-
rungsentscheidung getroffen hat,®!! die Vollstreckung von Amts wegen zu betrei-
ben hat. Davon kann nur auf Antrag des Berechtigten abgesehen werden, § 44
Abs. 4 S. 2 IntFamRVG. Dieses Verfahren — Vollstreckung einer Entscheidung
durch das Gericht selbst von Amts wegen — war im System des deutschen Zivil-
prozessrechts vollig neu.612

Nach § 44 IntFamRVG iVm §§ 89, 90 FamFG werden Anordnungen zur Her-
ausgabe von Personen, also auch Rickfiihrungsentscheidungen, durch die Fest-
setzung von Ordnungsgeld (§§ 89 Abs. 1 iVm Abs. 3 S. 1 FamFG, 44 Abs. 1 Int-
FamRVG), Ordnungshaft (§§ 89 Abs. 1 iVm Abs. 3 S. 2 FamFG, 44 Abs. 1 Int-
FamRVG) oder durch die Anwendung von unmittelbarem Zwang (§ 90 FamFG)
vollstreckt. Waren die MaBnahmen nach § 33 FGG noch als Zwangsmittel ausge-
staltet, treten an ihre Stelle nach §§ 89 FamFG, 44 IntFamRVG Ordnungsmittel,
die auch dann noch als Sanktion verhingt und vollstreckt werden kénnen, wenn

605 BGBL 1990 1, S. 701. Zur Vollstreckung von Riickfithrungsentscheidungen nach dem HKU bei
Anwendung des SorgeRUbkAG Niethammer-Jiirgens FPR 2004, 306 ff.

606 Das FGG ist durch Art. 1 des FGG-Reformgesetzes zum 01.09.2009 aufBler Kraft getreten und
durch das FamFG ersetzt worden.

007 Art. 3 IntFamRVG. Niher zum IntFamRVG Schulte-Bunert FamRZ 2007, 1608 ff und Holz-
mann, 295 ff.

608 Die Norm ist ebenso anwendbar fiir die Vollstreckung von Titeln nach der Brissel I1a-VO und
dem ESU. Vgl. zum Anwendnungsbereich auch Schulte-Bunert FamRZ 2007, 1608 (1609 und
1613).

609 Dazu Gruber FamRZ 2005, 1603 (1610).

610 Staudinger/Pirrung (2009), Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn F 85.

011 Wenn keine Beschwerde eingelegt wurde, ist dies das Familiengericht als erstinstanzlich zustin-
diges Gericht, § 13 I IntFamRVG; wenn ein Beteiligter die sofortige Beschwerde nach § 40 Abs.
2 IntFamRVG eingelegt hat, wird das OLG als Beschwerdeinstanz auch fiir die Vollstreckung
zustindig, § 44 Abs. 5 IntFamRVG. Vgl. die Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf
des IntFamRVG, BT-Drs. 15/3981, S. 29.

612" Dazu Dutta/Scherpe FamRZ 2006, 901 (910 f), die Zweifel duBern, ob die Vollstreckung von
Amts wegen durch die Gerichte praktikabel sein wird.
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sich die vorzunehmende Handlung erledigt hat.®!3 Vorrangig ist die Vollstreckung
einer Ruckfithrungsanordnung bei Zuwiderhandlung gegen die gerichtliche An-
ordnung durch Festsetzung eines Ordnungsgeldes zu bewirken, welches vorher
angedroht werden muss und 25.000 € nicht tberschreiten darf. Ordnungshaft soll
angeordnet werden, wenn Ordnungsgeld keinen Erfolg verspricht. Im Unter-
schied zu § 89 FamFG ist die Anordnung von Ordnungsmitteln nicht mehr als
Kann-Bestimmung, sondern als Soll-Vorschrift ausgestaltet; eine Kindeserhausga-
beanordnung ist von Amts wegen zu vollstrecken.

Von besonderer Relevanz ist die Frage, unter welchen Umstinden nach §§ 44 Int-
FamRVG, 90 FamFG Gewalt angewendet werden darf, falls sich der entfithrende
Elternteil oder das Kind selbst der Riickfithrung widersetzen sollte.

Entsprechend dem Wortlaut wurde zu der Vorgingernorm von § 90 FamFG,
§ 33 FGG aF. cinhellig angenommen, dass die Anwendung von Gewalt gegen
einen Elternteil oder eine dritte Person unter den strengen Voraussetzungen des
§ 33 Abs. 2 FGG a.F. zulidssig war.®'* Erforderlich war demnach eine besondere
Verfiigung des Gerichts zur Anwendung von Gewalt. Jedoch wurde die Anwen-
dung von Gewalt nach § 33 Abs. 2 FGG a.F. nur als ultima ratio angesehen, so
dass zunichst versucht werden musste, durch die Verhingung von Zwangsgeld
oder Zwangshaft gemil3 § 33 Abs. 1 FGG a.F. auf die herausgabepflichtige Per-
son einzuwirken.®!> Daran hat sich durch die Einfithrung des § 90 FamFG nichts
gedndert. BErforderlich ist die Anordnung von unmittelbarem Zwang durch aus-
driicklichen Beschluss des Familiengerichts. Voraussetzung ist auch nach § 90
Abs. 1 FamFG, dass die Durchsetzung mit Ordnungsgeld oder Ordnungshaft
nach § 89 FamFG erfolglos war, keinen Erfolg bietet oder es unbedingt geboten
ist, die Entscheidung alsbald zu vollstrecken.

Problematisch ist aber, ob Gewalt auch gegen das Kind selbst angewendet
werden datf, wenn es sich der Ruckfithrung widersetzt. Nach der h.M. zu § 33
FGG aF. war die Gewaltanwendung auch gegen das Kind selbst zur Vollstre-
ckung der Ruckfiihrung unter strengen Voraussetzungen zulissig.6'® Dies ergab

613 Schulz NJW-Beilage zu Heft 18/2004, 1 (4); Gruber FamRZ 2005, 1603 (1609 f); Schlau FPR
2004, 279 (280); zu § 89 FamFG Schliinder FamRZ 2009, 1636 (1638 f).

614 Keidel/Kuntze/Winkler/Zimmermann § 33 FGG Rn 35 mwN.

615 BGHZ 67, 255 (261 f) = FamRZ 1977, 126 (128); BGHZ 88, 113 (130) = FamRZ 1983, 1008
(1013); Keidel/ Kuntze/Winkler/Zimmermann § 33 FGG Rn 43.

616  BGH NJW 1977, 150 (151); BayObLLG FamRZ 1974, 534 (536 ff); BayObLG FamRZ 1984,
1259 (1262); FamRZ 1985, 737 (738 £); OLG Celle IPRax 1989, 390 (391); OLG Celle FamRZ
1994, 1129; OLG Diisseldotf FamRZ 1994, 1541 (1542); OLG Zweibricken FamRZ 2001,
1536; OLG Stuttgart IPRax 2003, 249 (252); jingst AG Koblenz FamRZ 2006, 1141 f; Knopfel
FamRZ 1985, 1211 (1215 f); Palandt/Diederichsen § 1632 Rn 7; MiiKo/Huber § 1632 Rn 21 ff;
Bassenge/Herbst/Roth, § 33 FGG Rn 34; Staudinger/Coester (2004) § 1666 Rn 228; Vomberg
FPR 2001, 217 (219); Roth IPRax 2003, 231; Dutta/Scherpe FamRZ 2006, 901 (910).

A. A. Staudinger/Salgo (2002) § 1632 Rn 38; Gernhuber/Coester-Waltjen, § 57 V 4, 875; Jansen
FGG § 33 Rn 19; Diercks FamRZ 1994, 1226 (1230); wohl auch OLG Stuttgart IPRspr 1996
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sich aus dem Umkehrschluss zu § 33 Abs. 2 S. 2 FGG, wonach die Gewaltanwen-
dung gegen das Kind nur ausgeschlossen war, um die Durchfithrung eines Um-
gangsrechts zu ermdglichen.®'” Gewaltanwendung gegen das Kind selbst durfte
nur als ultima ratio unter strikter Beachtung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsat-
zes®8 und der Grundrechte des Kindeso!? erfolgen. Nach dem ausdriicklichen
Wortlaut von § 90 Abs. 2 S. 2 FamFG gibt es an der Zulidssigkeit von Gewaltan-
wendung auch gegen das Kind nach der Reform des Familienverfahrensrechts
keinen Zweifel mehr.020 Der Gesetzgeber hat dabei die von Rechtsprechung und
Lehre entwickelten Grundsitze tibernommen und festgelegt, dass Gewaltanwen-
dung gegen das Kind nur dann rechtmiBig ist, wenn dies unter Berticksichtigung
des Kindeswohls gerechtfertigt ist und es keine milderen Mittel gibt.

Dies hat aber zur Folge, dass die Riickfiihrung eines entfiihrten Kindes nicht
nur an den Riickgabeverweigerungsgriinden des Art. 13 HKU scheitern kann,
sondern auch im Vollstreckungsverfahren am Widerstand des Kindes. Allerdings
sind derartige Fille Ausnahmen; normalerweise werden die Gerichte die Griinde,
aus denen sich das Kind derart massiv der Riickkehr widersetzt, im Rahmen von
Art. 13 HKU beriicksichtigen. Wenn der Widerstand des Kindes eine Gewaltan-
wendung im Vollstreckungsverfahren erforderlich macht, wird dies hiufig darauf
hinweisen, dass die Gerichte den zugrundeliegenden Sachverhalt und/oder die
Situation des Kindes falsch beurteilt haben. Beispielsweise wire an den Fall zu
denken, dass es dem entfithrenden Elternteil nicht gelungen ist, eine tatsichlich
bestehende und vom Kind auch so empfundene Gefihrdung im Falle der Riick-
kehr zu beweisen.

Nr. 86, 185 (188). Einschrinkend Lotz, 198 ff, der die gewaltsame Vollstreckung nur bis zu ei-
ner festen Altersgrenze von 14 Jahren fiir rechtmalig halt.

017 Niethammer-Jiirgens FPR 2004, 306 (309); Gruber FamRZ 2005, 1603 (1610, Fn 90); Dut-
ta/Scherpe FamRZ 2006, 901 (910). A.A. Lotz, 176 £, detr einen Umkehrschluss fir nicht trag-
fihig hilt.

018 Dieser ist z.B. verletzt, wenn das Kind fiir den Fall der Herausgabe ernsthaft mit Selbstmord
droht, vgl. BayObLG Z 1985, 145 (151 f) = FamRZ 1985, 737 (738 f); Wieser FamRZ 1990,
693 (695 fund 697 f).

619 BayObLG FamRZ 1974, 534 (536 f) = NJW 1974, 2183 (2184); Keidel/Kuntze/Winklet/
Zimmermann § 33 FGG Ra 42; Staudinger/Coester (2004) § 1666 Rn 228 f. Niher mit Beispie-
len Winkel, 266 f. Vgl. auch BVerfG FamRZ 2005, 1657 £.

620 Dazu Keidel/Giers § 90 Rn 9 FamFG; Staudinger-Coester (2009) § 1666 Rn 291; kritisch Salgo
FPR 2008, 401 (406).
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V. Sperre fiir eine Sorgerechtsentscheidung, Art. 16 HKU

Das HKU hat den Charakter eines Rechtshilfeabkommens und trifft keine positi-
ven Regelungen iiber die internationale Zustindigkeit.?! Nach dem Sinn und
Zweck des HKU sollen jedoch die Gerichte des Staates, in dem das Kind vor der
Entfihrung seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte und in den es im Regelfall622
zuriickgefithrt wird, die endgtiltige Entscheidung tiber das Sorgerecht treffen. Die
Gerichte dieses Staates sind entsprechend Art. 1 MSA, Art. 7 KSU bzw. Art. 10
Briissel I1a-VO fiir die Entscheidung tber das Sorgerecht international zustindig.
Um diese Zustindigkeit im Staat des gewShnlichen Aufenthalts des Kindes gegen
cinen frihzeitigen Wechsel abzusichern, %23 die vor allem bei Kindern mit doppel-
ter Staatsangehorigkeit problematische Zustidndigkeit der Gerichte des Staates,
dem das Kind angehért (Art. 4 MSA)* | auszubremsen® und um widerspriichli-
che, mit der Rickfithrungsentscheidung und friher ergangenen Sorgerechtsent-
scheidungen kollidierende Entscheidungen zu verhindern,s25 sieht Art. 16 HKU
eine Zustindigkeitssperre vor. Danach diirfen die Gerichte oder Behérden des
Staates, in den das Kind widerrechtlich verbracht wurde, keine Entscheidung tiber
das Sorgerecht treffen, sobald ihnen die Entfiihrung mitgeteilt wurde. Dies
schlieBt eine Entscheidung tber das Aufenthaltsbestimmungsrecht ein.®?¢ Eine
Entscheidung wird indes moglich, sobald der Rickfiihrungsantrag abschligig
beschieden wurde oder wenn innerhalb einer angemessenen Frist vom beraubten
Elternteil kein Antrag auf Rickgabe gestellt wird. Als angemessene Frist wird
dabei in der Literatur eine Zeitspanne von 6 Monaten angesehen; nach Ablauf
dieser Frist iiberwiege das Interesse des Kindes an einer Regelung in der Sorge-

02l Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (547); Sumampouw, in: Liber Amicorum Kurt
Sichr, 729 (741). Unzutreffend insoweit Kress, 148: ,,Das HKU sicht demgegeniiber eine Ver-
weisung der Zustindigkeit an die Gerichte des neuen Aufenthaltsortes (Entfiihrungsstaat) im-
mer dann vor, wenn ein Gericht dieses Staates entschieden hat, die Ruckgabe des Kindes zu
verweigern.*

22 §9AIV 1

023 Siche dazu OLG Hamm FamRZ 2004, 723 (,,Die strikte Regel, dass das urspriinglich internati-
onal zustindige Gericht iiber das Sorgerecht entscheidet, soll verhindern, dass durch die Ent-
fithrung geschaffene vollendete Tatsachen von vornherein ein Ubergewicht gewinnen.). Vgl.
auch die Diskussion um den Einfluss einer Kindesentfithrung auf den gew6hnlichen Aufenthalt
nach dem MSA, {8 B 1.

024 Vgl. zu Art. 4 MSA § 2 CII 2.

025 Fin abschreckendes Beispiel von kollidierenden und widerspriichlichen Sorgerechts- und Riick-
fihrungsentscheidungen dreier verschiedener Staaten enthilt die Entscheidung ,,Ignaccolo-
Zenide gegen Ruminien® des EuGHMR vom 25.01.2000. Eine Sachverhaltsdarstellung sowie
cine Besprechung des Utteils findet sich in Schulz FamRZ 2001, 1420 ff.

026 - OLG Hamm FamRZ 2000, 373 (374).
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rechtsfrage.6?7

Im Falle einer stattgebenden Riickgabeentscheidung bleibt die Sperre des Art.
16 HKU nach Sinn und Zweck der Norm auch nach Abschluss des Verfahrens
bestehen, jedenfalls solange der Antragsteller weiterhin den Vollzug betreibt.¢2
Wird die Vollstreckung hingegen endgiiltig abgelehnt, muss trotz stattgebender
Riickfithrungsentscheidung die Sperrwirkung des Art. 16 HKU entfallen.6?

Dies gilt auch und gerade dann, wenn die Gerichte oder Behérden in dem Ent-
fithrungsstaat die internationale Zustindigkeit — egal ob aus einem internationalen
Ubereinkommen wie dem MSA®® oder nationalen Vorschriften — fiir die Sorge-
rechtsentscheidung beanspruchen. Es ist dem Elternteil, der das Kind verschleppt
hat, damit verwehrt, in dem Zufluchtsstaat die Ubertragung der elterlichen Sorge
bzw. die Abdnderung einer bereits bestehenden Entscheidung zu beantragen,
solange nicht die Riickfithrung rechtskriftig abgelehnt wurde. Im Gegenzug be-
steht fiir den beraubten Elternteil die Moglichkeit, in dieser Zeit eine Sorgerechts-
entscheidung in dem Herkunftsstaat des Kindes zu erwirken. Durch die Vor-
schrift des Art. 16 HKU soll von vornherein eine Kollision einer stattgebenden
Riickfithrungsentscheidung mit einer im Zufluchtsstaat zwischenzeitlich zuguns-
ten des Entfithrers ergangenen Sorgerechtsentscheidung verhindert werden. Falls
dies nicht gelingt, ist eine im Zufluchtsstaat ergangene Sorgerechtsentscheidung
zugunsten des Entfiihrers gemi Art. 17 HKU fiir sich genommen kein Grund,
die Riickgabe des Kindes abzulehnen. Es kann den tber den Riickfiihrungsantrag
entscheidenden Stellen aber nicht verwehrt werden, die Entscheidungsgriinde zu
beriicksichtigen. Dies erkennt auch Art. 17 HKU an. Zu beachten ist dabei aber,
dass Erwigungen dartiber, bei welchem Elternteil ein Kind die beste Betreuung
erfihrt, bei der Rickfihrungsentscheidung unberiicksichtigt bleiben miissen.®3!
Die Gefahr, dass solche unzuldssigen Erwigungen von den Gerichten, die Gber
die Rickfithrung zu entscheiden haben, doch angestellt werden, ldsst sich aller-
dings nicht eliminieren.

627 Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn D 81; Bach/Gildenast Rn 28;
Schweppe, 73.

028 BGHZ 145, 97 (99 ff) = NJW 2000, 3349 (3350 f) = FamRZ 2000, 1502 f mwN. auch zur Rspr.
anderer Vertragsstaaten; OLG Stuttgart FamRZ 2000, 374 (375) - Vorinstanz zu BGH FamRZ
2000, 1502; OLG Hamm FamRZ 2000, 373 (374). Zustimmend zu dieser Rechtsprechung Pir-
rung IPRax 2002, 197 f; jedenfalls miBverstindlich noch Palandt/Heldrich (58. Aufl. 1999) Anh.
zu EGBGB Art. 24 Rn 82; anders jetzt aber Thorn in der 70. Aufl. 2011, Anh. zu EGBGB Att.
24 Rn 42.

029 So auch OGH ZfRV 1998, 205 (200).

630 Unter dem KSU bzw. der Briissel 11a-VO diirfte sich dieses Problem nicht mehr stellen, vgl.
Art. 7 KSU und Art. 10 Briissel I1a-VO.

031 Vgl. § 9 AIV4 b.
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Auf die Funktion und Bedeutung des Art. 16 HKU im Zusammenhang mit
dem MSA und insbesondere auch der Brissel II-VO wird an anderer Stelle dieser
Arbeit noch ausfihrlich eingegangen werden.¢32

VI. Zusammenfassende Wiirdigung

Es ist festzustellen, dass mit dem Riickfithrungsverfahren nach Art. 8 ff HKU ein
schnelles, unkompliziertes und dadurch effektives Rechtsinstrument zur Verfi-
gung steht, um entfithrte Kinder méglichst schnell wieder ,,nach Hause zu schi-
cken und zu verhindern, dass der Entfiithrer aus seinem Handeln durch Zeitablauf
Fakten schafft.

Schweppe hingegen kritisiert, dass der einheitliche Riickfihrungsmechanismus
angesichts unterschiedlichster Sachverhalte in Bezug auf Alter des Kindes, Bin-
dung zu den Eltern sowie die soziale Situation in Herkunfts- und Zufluchtsstaat
den Interessen des Kindes nicht gerecht wiirde.®3> Dagegen ist jedoch einzuwen-
den, dass jede andere Losung als die schnellstmégliche Riickfihrung die Gefahr
mit sich bringt, dem Entfiithrer die Moglichkeit zu geben, durch Zeitablauf Fakten
zu schaffen. Die mit einer Rickfilhrung nach einem moglicherweise lingeren
Aufenthalt im Zufluchtsstaat zweifellos einhergehenden Schwierigkeiten fiir das
Kind lassen sich am besten durch weitere Anstrengungen zur Verkiirzung der
Verfahrensdauer sowie durch verstirkte Zusammenarbeit der Staaten mit dem
Ziel der Einwirkung auf den Elternteil, der das Kind verschleppt hat, 16sen.

Problematisch ist aber, dass das HKU keine Vorgaben fiir das weitere Vorge-
hen bei Ablehnung des Riickfithrungsantrags nach Art. 13 Abs. 2 HKU enthilt.634
Faktisch wird die Verweigerung der Riickfithrung das endgiiltige Verbleiben des
Kindes im Zufluchtsstaat zur Folge haben; wie sich dies auf die internationale
Zustindigkeit fiir eine Sorgerechtsentscheidung bzw. bereits ergangene Sorge-
rechtsentscheidungen auswirkt, bleibt nach dem HKU im Unklaren.

RegelmiBig wird das Ergebnis — Verbleib des Kindes in Zufluchtsstaat — auch
das sachgerechte Ergebnis sein. Dies setzt allerdings voraus, dass die Gerichte die
Riickfithrungsverweigerungsgriinde des Art. 13 HKU mit der gebotenen Zuriick-
haltung angewendet haben. Inwieweit die Moglichkeit besteht, eine Riickkehr des
Kindes durch Anerkennung und Vollstreckung einer im Herkunftsstaat erlassenen
Herausgabeanordnung nach ESU, KSU, Briissel II- oder 11a-VO doch noch zu
bewirken, soll im Folgenden untersucht werden.

032 Vgl. dazu § 10 A beziiglich des MSA und § 12 A III 1 far die Brissel II-VO.
633 Schweppe, 128. Ahnlich Witteborg IPRax 2005, 330 (333).
03 Pirrung, in: FS Jayme I (2004), 701 (704).
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B. Das Europiisches Sorgerechtsiibereinkommen vom 20. Mai 1980

I. Ziele und Entstehungsgeschichte

Das ,,Europdische Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen iiber das Sorgerecht fiir Kinder und die Wiederberstellung des Sorgeverhiltnisses ‘43
vom 20. Mai 1980 wurde vom Europarat ausgearbeitet und auf der 12. Konferenz
der Buropiischen Justizminister gezeichnet.63 Es ist ein Ubereinkommen, das
dem Vorbild klassischer Anerkennungs- und Vollstreckungsiibereinkommen folgt
und Kindesentfithrungen entgegenwirken will, indem durch die Anerkennung und
Vollstreckung von Sorgerechtsentscheidungen bzw. Herausgabeanordnungen die
Rickkehr des Kindes bewirkt wird. Regeln betreffend die internationale Zustin-
digkeit sind hingegen nicht enthalten.

Das ESU konstituiert fiir die Vertragsstaaten die Pflicht, Entscheidungen be-
treffend das Sorgerecht fiir Kinder gegenseitig anzuerkennen und zu vollstre-
cken.637 Es ist im Gegensatz zum HKU auch dann anwendbar, wenn keine Kin-
desentfithrung vorliegt, sondern aus sonstigen Griinden das Bediirfnis fiir die
Anerkennung und Vollstreckung einer Sorgerechtsentscheidung besteht.638 Fiir die
Bundesrepublik Deutschland werden die Einzelheiten der Durchfihrung durch
das IntFamRVG geregelt. In der Praxis kommt dem ESU keine gro3e Bedeutung
zu, da vorrangig das HKU angewendet wird.6¥

II. Anwendungsbereich

Das ESU gilt in 27 Vertragsstaaten. In zeitlicher Hinsicht enthilt das ESU keine
Regelung betreffend die Anwendbarkeit. Ob das Ubeteinkommen auch auf Ent-
scheidungen anwendbar ist, die vor dem Inkrafttreten des ESU erlassen wurden,
ist umstritten.641

035 BGBIL. 1990 11, S. 220.

036 Fir Einzelheiten betreffend der Entstehungsgeschichte vgl. Giilicher, 37 ff. Zum Vorentwurf
von 1976 Siehr DAVorm 1977, 219 (232 ff).

637 Einen Uberblick iiber die ersten deutschen OLG-Entscheidungen zum ESU gibt Pirrung IPRax
1997, 182.

038 Jones Int.Comp.L.Qu. 30 (1981), 467 (468).

03 Lowe, in: Internat. Kinderschutz, 73 (75) weist nach, dass 2002 nur 5 % der Riickfithrungsbe-
gehren auf das ESU gestiitzt wurden.

640 Stand: 26.10.2011. Vgl. auch die Nachweise bei Schulz FamRZ 2003, 336 (339).

641 Ablehnend Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn E 4; zustimmend
MiiKo/Siehr Art. 21 EGBGB Anh. IIT Rn 6 und Hitege IPRax 1992, 369 (370).
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Der persénliche Anwendungsbereich des ESU ist in Art. 1 lit. a definiert. Da-
nach darf das betreffende Kind das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet haben
und nicht selbst Inhaber seines Aufenthaltsbestimmungsrechts sein.42

In sachlicher Hinsicht bestimmt Art. 1 lit. ¢ ESU, wann eine unter das Uber-
einkommen fallende Sorgerechtsentscheidung votliegt.

Die entsprechende Definition fiir unzuldssiges Verbringen findet sich in Art. 1
lit. d ESU. Danach liegt unzulissiges Verbringen vor, wenn das Kind iiber eine
internationale Grenze verbracht wurde und dies eine Sorgerechtsentscheidung
vetletzt, die in dem Staat, in dem sie erlassen wurde, vollstreckbar ist. Damit ist
jedoch keine Vollstreckbarkeit im technischen Sinne gemeint, so dass kein voll-
streckungsfihiger Herausgabetitel vorliegen muss.®3 Eine Sorgerechtsentschei-
dung in Form eines Gestaltungsurteils gentigt. Erforderlich ist nur, dass eine Voll-
ziehung nach dem Recht des Exrlassstaates méglich und nicht, z.B. wegen der Ein-
legung eines Rechtsmittels, unzulissig ist.

Nach Art. 1 lit. d i) ESU gilt auch das Zuriickhalten eines Kindes in einem an-
deren Staat nach Ende der Besuchszeit als unzulissiges Verbringen.64

Damit erfasst das ESU nicht per se alle Fille, die gemiBl dem HKU als ,,Kindes-
entfiihrung® gelten. Der typische Fall, dass im Vorfeld einer Scheidung ein Eltern-
teil das ex lege bestehende gemeinsame Mitsorgerecht des anderen Elternteilst4>
durch eigenmichtiges Verbringung des Kindes ins Ausland verletzt, fillt gemil3
Art. 1 lit. d i) und Art. 12 ESU nur dann in den Anwendungsbereich des ESU,
wenn dieses Verbringen auf Antrag eines Beteiligten nachtriglich fir widerrecht-
lich erklirt wird.®4 Da dem ESU gemiB Art. 19 kein Vorrang gegeniiber anderen
Ubereinkommen zukommt, ist aus Pratikabilititsgriinden in solchen Fillen die
Anwendung des HKU sinnvoller und ist fiir die Rechtsanwendung in der Bundes-
republik Deutschland durch § 37 IntFamRVG auch vorgesehen. Indes ist die
Definition des ESU insofern weiter, als es auf die effektive Ausiibung des Sorge-
rechts, wie von Art. 3 Abs. 1 lit. b HKU gefordert, nicht ankommt.

II1. Zentrale Behorden und internationale Zusammenarbeit

Ebenso wie das HKU zielt das ESU auf die Verbesserung der internationalen
Zusammenarbeit der Vertragsstaaten durch die Einrichtung zentraler Behorden.
In Staaten, die sowohl dem HKU als auch dem ESU beigetreten sind, sollten aus
Praktikabilititsgriinden dieselben Stellen die Aufgabe als zentrale Behérde waht-

642 Dazu niher Gulicher, 68.

643 Staudinger/Pitrung (2009) Votbem zu Art. 19 EGBGB Rn E 10; MuKo/Siehr Art. 21 EGBGB
Anh. IIT Rn 13. A.A. Sturm, in: FS Nagel, 457 (467).

644 Dazu Jones Int.Comp.L.Qu. 30 (1981), 467 (471 f).

045 Vgl. § 1626 BGB.

046 Zur Kritik an dieser Regelung Giilicher, 155 f sowie HiiBtege, 231.
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nehmen. Fir die Bundesrepublik Deutschland ist dies durch § 3 IntFamRVG
geregelt; zentrale Behérde nach Art. 2 ESU, Art. 6 HKU und Art. 53 Briissel 1la-
VO ist der das Bundesamt fiir Justiz.

Die Aufgaben der zentralen Behorden im ESU entsprechen im Wesentlichen

denen im HKU:47 Zusammenarbeit und Informationsaustausch, vgl. Art. 2, 3 und
5 ESU.

IV. Kern des ESU: Anerkennung und Vollstreckung von
Sorgerechtsentscheidungen sowie Wiederherstellung von Sorgeverhiltnissen

Das ESU unterscheidet danach, ob ein ,,unzulissiges Verbringen® des Kindes
vorliegt oder die Anerkennung bzw. Vollstreckung einer Sorgerechtsentscheidung
aus anderen Griinden begehrt wird.

Ortlich zustindig fiir die Anerkennung und Vollstreckung von Sorgerechtsent-
scheidungen nach dem ESU in der Bundesrepublik ist gemiB § 10 IntFamRVG
das Familiengericht, in dessen Bezirk der Antragsgegner oder das betreffende
Kind seinen gewthnlichen Aufenthalt hat (§ 10 Nr. 1 IntFamRVG) oder bei Feh-
len einer solchen Zustindigkeit das Familiengericht, in dessen Bezirk das Interesse
an der Feststellung hervortritt oder das Bediirfnis der Fursorge besteht (§ 10 Nr. 2
IntFamRVG). Zu beachten ist jedoch auch dabei die Zustindigkeitskonzentration
des § 12 Abs. 1 IntFamRVG.%8 Hilfsweise fillt die Zustidndigkeit nach § 10 Nr. 3
iVm § 12 Abs. 2 IntFamRVG an das Familiengericht Pankow/Weilensee.

1. Anerkennung und Vollstreckung von Sorgerechtsentscheidungen, Art. 7 ESU

Die Anerkennung und Vollstreckung einer Sorgerechtsentscheidung richtet sich
nach Art. 7 ESU, sofern kein Fall des widerrechtlichen Verbringens nach Art. 8
oder 9 ESU vorliegt.

Erfordetlich ist ein Antrag nach Art. 4 ESU bei der zentralen Behorde eines
beliebigen Vertragsstaates. Gemil3 Art. 4 Abs. 2 ESU miissen die in Art. 13 ESU
aufgezihlten Schriftstiicke beigefiigt werden.

Die Anerkennung und Vollstreckung kann jedoch verweigert werden, wenn
einer der Versagungsgriinde des Art. 9 oder 10 ESU vorliegt. Wihrend Art. 10
ESU direkt gilt, da bei der einfachen Anerkennung und Vollstreckung kein Fall
des widerrechtlichen Verbringens vorliegt, kommt Art. 9 aufgrund der Verwei-
sung in Art. 10 Abs. 1 S. 1 ESU zur Anwendung. Die einzelnen Anerkennungs-
verweigerungsgriinde der Art. 9 und 10 ESU werden eingehend an anderer Stelle
dieser Untersuchung behandelt.®4

047 Dazu §9 A 1L
048 Dazu {9 AIV 2b.
049 §9BIV2cundb.
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2. Wiederherstellung von Sorgeverhiltnissen, Art. 8 und 9 ESU

In Art. 8 und 9 ESU ist die Wiederherstellung des Sorgeverhiltnisses bei einer
unter Art. 1 lit. d ESU fallenden Kindesentfithrung geregelt. Die Wiederherstel-
lung des Sorgeverhiltnisses entspricht dabei funktionell der Riickfithrung des
HKU. Die Ausgestaltung der Wiederherstellung iiberlisst das ESU den einzelnen
Vertragsstaaten.

Fir die Bundesrepublik Deutschland ist danach zu unterscheiden, ob ein voll-
streckungsfihiger Herausgabetitel vorliegt oder ,,nur” eine Sorgerechtsentschei-
dung in Form eines Gestaltungsurteils. Liegt ein Herausgabetitel vor, so wird die-
ser auf Antrag nach § 20 Abs. 1 iVm § 16 IntFamRVG vom zustindigen Famili-
engericht mit einer Vollstreckungsklausel versehen. Handelt es sich dagegen um
eine ,,bloBe” Sorgerechtsentscheidung, so stellt das zustindige Familiengericht
nach § 33 IntFamRVG die Anerkennungsfihigkeit fest und ordnet die Herausga-
be des Kindes an den Antragsgegner an.6>

Das ESU differenziert beziiglich der Wiederherstellung eines Sorgeverhiltnisses
zwischen vier Fallgruppen, die sich in der Bindung der Eltern und des Kindes
zum Ursprungsstaat der betreffenden Sorgerechtsentscheidung und im seit der
Entfihrung vergangenen Zeitablauf unterscheiden. Je nach Fallgruppe kommen
verschiedene Anerkennungsverweigerungsgriinde zur Anwendung.

a) Art. 8 ESU

Art. 8 ESU erfasst die Konstellation, dass sowohl Eltern als auch das betreffende
Kind Staatsangehorige des Entscheidungsstaates sind,®! in dem das Kind auch
seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, und dass der Antrag auf Wiederherstellung
innerhalb von 6 Monaten seit dem unzuldssigen Verbringen gestellt wurde. Wenn
diese Voraussetzungen erfilllt sind, ist die Wiederherstellung des Sorgeverhiltnis-
ses nach der Konzeption des ESU am dringlichsten und ist gemi Art. 8 Abs. 1 S.
1 ESU umgehend zu veranlassen.5?

Wenn dieses nach dem Recht der einzelnen Vertragsstaaten ein gerichtliches
Verfahren erfordert, sind nach Art. 8 Abs. 2 ESU die Versagungsgriinde des
Ubereinkommens nicht anzuwenden. Damit ist eine Versagung eigentlich nicht
méglich. Jedoch besteht durch Art. 17 Abs. 1 ESU fiir die Vertragsstaaten die
Moglichkeit, die Anerkennungsverweigerungsgriinde des Art. 10 ESU auf Art. 8
zu erstrecken. Leider wurde diese Moglichkeit von den vielen Vertragsstaaten

650 Dazu Schulz FamRZ 2003, 336 (339, Fn 22).

651 Das dirfte indes bei internationalen Kindesentfiihrungsfillen nur selten gegeben sein, vgl. auch
Henrich, Int.FamR, 289.

052 MiKo/Siehr Art. 19 Anh. IIT Rn 34; Fleige, 180 f.



§9 149

wahrgenommen,®53 so dass entgegen der Grundkonzeption des ESU die Gerichte
auch dann, wenn alle Voraussetzungen des Art. 8 ESU vorliegen, das Vorliegen
von Anerkennungsverweigerungsgrinden priifen missen. Dies fithrt notwendi-
gerweise auch bei einem negativen Ergebnis zu zeitlichen Verzdgerungen, was
gerade in einem so sensiblen Bereich wie den Kindesentfithrungen zu bedauern
ist. Zudem wird damit den Gerichten die Mdéglichkeit gegeben, durch exzessive
Auslegung z.B. des Art. 10 Abs. 1 lit. 2 und b ESU den Zweck des ESU zu umge-
hen. Die Bundesrepublik Deutschland hat die Verweigerungsgriinde des Art. 10
Abs. 1lit. a und b auf die Art. 8 und 9 erstreckt.6>

Nach Art. 8 Abs. 3 ESU ist das Sorgeverhiltnis ebenfalls unter den Voraussetzun-
gen des Art. 8 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 ESU wiederherzustellen, wenn das Kind am
Ende einer Besuchszeit, die auf einer behdrdlich genehmigten Vereinbarung tber
das Umgangsrecht oder einer behérdlichen bzw. gerichtlichen Umgangsrechtsent-
scheidung beruht, aus dem Ausland nicht zuriickgegeben wurde. Erforderlich ist
dafiir nur, dass entsprechend Art. 8 Abs. 1 lit. b ESU der Antrag innerhalb von 6
Monaten gestellt wird. Dabei kommt es nach dem Wortlaut der Norm auf die
Staatsangehorigkeit bzw. den gewdhnlichen Aufenthalt im Ursprungsstaat der
Besuchsregelung mangels einer Verweisung auf Art. 8 Abs. 1 lit. a ESU nicht
an. 655

b) Art. 9 ESU

Art. 9 ESU erfasst die Fille, in denen der in Art. 8 Abs. 1 lit. 2 ESU geforderte
enge Bezug der Familie zu dem Ursprungsstaat der Sorgerechtsentscheidung fehlt,
jedoch ein unzulissiges Verbringen vorliegt und der Antrag nach Art. 4 ESU in-
nerhalb von 6 Monaten gestellt wurde. Nach Art. 9 Abs. 2 ESU steht es dem An-
trag bei der zentralen Behorde gleich, wenn der betreffende Elternteil bei den
innerstaatlich zustdndigen Stellen des Entfiihrungsstaates die Anerkennung und
Vollstreckung der Sorgerechtsentscheidung beantragt hat.

Wenn diese Voraussetzungen votliegen, sind die Vertragsstaaten ebenfalls ver-
pflichtet, die Entscheidung anzuerkennen und zu vollstrecken, um die Rickkehr
des Kindes zu bewirken. Im Unterschied zu Art. 8 ESU ist jedoch die Verweige-
rung der Anerkennung und Vollstreckung méglich, wenn einer der in Art. 9 Abs.
1 lit. a-c ESU aufgezihlten Anerkennungsverweigerungsgriinde vorliegt.

Art. 9 Abs. 1 lit. a S. 1 betrifft den Fall, dass die Sorgerechtsentscheidung als
Sdumnisentscheidung ergangen ist und dem Antragsgegner das verfahrenseinlei-

653 Vgl. die Ubersicht bei MiiKo/Siehr Art. 19 EGBGB Anh. III Rn 55.
654 BGBL 1991 11, S. 392; vgl. auch § 19 IntFamRVG.
655 Gulicher, 73.
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tende Schriftstiick nicht so ordnungsgemil3 oder rechtzeitig zugegangen ist, dass
er sich verteidigen konnte. Art. 9 Abs. 1 lit. a S. 2 ESU enthilt aber eine Ein-
schrinkung fur den Fall, dass der Beklagte seinen Aufenthaltsort geheim gehalten
hat.

Art. 9 Abs. 1 lit. b ESU erlaubt die Versagung von Anerkennung und Vollstre-
ckung, wenn die Sorgerechtsentscheidung bei Sdumnis des Antragsgegners ergan-
gen ist und das Ursprungsgericht seine Zustindigkeit auf andere als die folgenden
Umstinde gestiitzt hat: den gew6hnlichen Aufenthalt des Antragsgegners, den
letzten gewohnlichen Aufenthalt der Eltern, wenn einer der Eltern noch dort
seinen gewOhnlichen Aufenthalt hat, oder den gewShnlichen Aufenthalt des Kin-
des. Diese Vorschrift soll den Elternteil, gegen den das Sorgerechtsverfahren ein-
geleitet wurde, vor exorbitanten Gerichtsstinden schiitzen.

Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ ESU betrifft einander widersprechende Sorgerechtsent-
scheidungen. Wenn bereits eine anders lautende Entscheidung in dem ersuchten
Staat vollstreckbar ist, ist die Anerkennung und Vollstreckung einer neuen Sorge-
rechtsentscheidung ausgeschlossen. Eine Ausnahme ist jedoch fir den Fall vorge-
schen, dass die nun fragliche Entscheidung in dem Staat erlassen wurde, in dem
das Kind wihrend des Jahres vor der Entfiihrung seinen gewohnlichen Aufenthalt
hatte. Dieser Versagungsgrund soll das Entscheidungsprivileg des Staates, in dem
das Kind vor der Entfithrung seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, schiitzen.
Dort ergangene Sorgerechtsentscheidungen sollen widersprechenden Entschei-
dungen aus anderen Staaten vorgehen.

Neben den ausdriicklich in Art. 9 ESU aufgefithrten Versagungsgriinden
kommen auflerdem in vielen Staaten einige der Versagungsgrinde des Art. 10
ESU zur Anwendung, soweit der betreffende Staat von dem Vorbehalt des Art. 17
ESU Gebrauch gemacht hat.65

o) Art. 10 ESU

Art. 10 ESU erfasst alle Fille, in denen kein unzulissiges Verbringen vorliegt oder
in denen es von dem beraubten Elternteil versiumt wurde, den Antrag nach Art. 4
ESU innerhalb von 6 Monaten zu stellen bzw. eine nach Art. 9 Abs. 2 ESU
gleichwertige Handlung vorzunehmen.

Dann fehlt nach der Konzeption des ESU die besondere Dringlichkeit, welche
den von Art. 8 und 9 ESU erfassten Fallgruppen immanent ist. Daher enthalt Art.
10 ESU im Vergleich zu Art. 8 und 9 ESU wesentlich mehr Mboglichkeiten, die
Anerkennung und Vollstreckung zu versagen. Durch die Verweisung in Art. 10
Abs. 1, 1. Halbsatz auf die Versagungsgriinde des Art. 9 ESU kommen zusitzlich
zu den in Art. 10 Abs. 1 lit. a-d ESU ausdriicklich genannten Verweigerungsgriin-
den auch diejenigen des Art. 9 ESU zur Anwendung.

66 Vgl. §9BIV2a.
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Art. 10 Abs. 1 lit. a BSU enthilt einen familienrechtlichen ordre-public-
Vorbehalt.55” Dies ermdglicht den zustindigen Stellen, Erwigungen des Kindes-
wohls in ihre Entscheidung iiber die Anerkennung einzubeziehen.65

Die weitestgehende und wohl problematischste Méglichkeit, die Anerkennung
und Vollstreckung zu verweigern, enthilt Art 10 Abs. 1 lit. b ESU. Diese Variante
betrifft den Fall, dass die urspriingliche Entscheidung durch eine Anderung der
Verhiltnisse, wozu auch Zeitablauf zahlt, nicht mehr dem Kindeswohl entspricht.
Der hinter Art. 10 Abs. 1 lit. b ESU stehende Zweck entspricht dem im materiel-
len Familienrecht anerkannten Gedanken, dass es moglich sein muss, Sorgerechts-
entscheidungen bei verinderten Umstinden anzupassen.6

Indes besteht sowohl bei Art. 10 Abs. 1 lit. a und lit. b ESU die Gefahr, dass diese
Versagungsgrinde dazu missbraucht werden, einer Entscheidung die Anerken-
nung nicht nur in begriindeten Einzelfillen, %0 sondern auch dann zu versagen,
wenn das Gericht das Kind bei dem anderen Elternteil besser aufgehoben sicht.
Auf diese Weise konnen die Gerichte das absolute Verbot der ,,révision au fond*
des Art. 9 Abs. 3 ESU aushohlen. Insoweit erscheint es hoch problematisch, dass
viele Staaten durch Einlegung eines Vorbehaltes nach Art. 17 ESU die Versa-
gungsgriinde des Art. 10 lit. a und b auch anwenden wollen, wenn ein unzuldssiges
Verbringen gemiB Art. 8 und 9 ESU vorliegt. Dies birgt zum einen die Gefahr,
dass es zu erheblichen Verfahrensverzégerungen kommt; zum anderen wird die
Effektivitit des Ubereinkommens in Bezug darauf, Kindesentfithrungen riickgin-
gig zu machen und auch priventiv zu verhindern, beeintrichtigt. Denn gerade die
Versagungsgriinde des Art. 10 lit. 2 und b ESU geben dem ,,verstindnisvollen‘
Richter bei weiter Auslegung die Méglichkeit, die Rickgabe des Kindes an den
beraubten Elternteil zu verhindern oder erheblich zu verzégern.

Art. 10 Abs. 1 lit. ¢ und d enthalten weitere Anerkennungsversagungsgrinde, die
jedoch im Vergleich zu Art. 10 Abs. 1 lit. 2 und b ESU weniger bedeutsam sind.

d) Art. 12 ESU, Nachtrigliche Entscheidung tiber die Widerrechtlichkeit

Art. 12 ESU betrifft den Fall, dass das Sorgerecht des beraubten Elternteils im
Zeitpunkt der Entfithrung nicht auf einer Sorgerechtsentscheidung, sondern einer
gesetzlichen Regelung beruht. Ein unzuldssiges Verbringen gemill Art. 8 und 9
ESU iVm Art. 1 lit. d ESU liegt in einem solchen Fall nur dann vor, wenn das
Verbringen nach Art. 12 ESU nachtriglich fiir widerrechtlich erklirt wird. Fir die
Rechtsanwendung in der Bundesrepublik ist die sachliche und 6rtliche Zustindig-

657 Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn E 58.

638 Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn E 58.

05 Im deutschen Recht findet sich dies in § 1696 Abs. 1 BGB wieder.

660 Vgl. die Beispiele bei Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn E 58 f.
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keit auch fir die Widerrechtlichkeitserklirung in §§ 10 und 12 IntFamRVG gere-
gelt. Die Anerkennung und Vollstreckung dieser Widerrechtlichkeitserklirung
bzw. die Wiederherstellung des Sorgeverhiltnisses richtet sich dann nach Art. 7-10
ESU.

Nach Art. 18 ESU besteht fiir die Vertragsstaaten die Méglichkeit, gegen Art.
12 ESU einen Vorbehalt einzulegen. Davon hat jedoch derzeit kein Vertragsstaat
Gebrauch gemacht. Des Weiteren enthilt das ESU Regelungen betreffend das
Umgangsrecht.%! Im Rahmen dieser Arbeit kann diese Problematik jedoch keine
Beachtung finden.

3. Die Vollstreckung nach nationalem Prozessrecht

Das ESU enthilt keine Vollstreckungsvorschriften. Jeder Vertragsstaat wendet
sein eigenes Prozessrecht an. Fiir die Bundesrepublik Deutschland ist seit dem 01.
Miirz 2005 § 44 IntFamRVG mal3gebend. 662

Danach kann die Vollstreckung eines auslindischen Urteils nicht nur am ord-
re-public-Vorbehalt im Verfahren der Vollstreckbarerklirung scheitern. Auch die
Vollstreckung selbst kann unter Berufung auf das Wohl des Kindes und den Ver-
hiltnismiRigkeitsgrundsatz abgelehnt werden. Bei Anwendung des ESU ist ein
solcher Fall jedoch eher unwahrscheinlich, da in solchen Fillen regelmifig ein
Vorbehalt des Art. 10 ESU eingreifen wird.

V. Zusammenfassende Wirdigung

Das ESU wurde in der Absicht geschlossen, die Liicken des MSA zu schlieBen
und Sorgerechtsentscheidungen europaweite Geltung zu verschaffen. Vom Ansatz
her erscheint dies auch sehr sinnvoll, um Kindesentfiihrungen entgegenzuwirken.
Leider ist jedoch das ESU durch die vielen Ausnahmen von der Anerkennungs-
und Vollstreckungspflicht wenig effektiv und zudem sehr uniibersichtlich, was die
Anwendung in der Praxis verzégert und erschwert.> Gerade die Erstreckung der
Anerkennungsverweigerungsgriinde des Art. 10 lit. a und b auf Fille des unzulds-
sigen Verbringens in vielen Vertragsstaaten ist dabei sehr problematisch.

Da die Behérden und Gerichte im Zufluchtsstaat iiber die Anerkennung und
Vollstreckung entscheiden, haben diese auch das ,letzte Wort™ tber das Verblei-
ben des Kindes. Es ist fraglich, ob dies in Kindesentfihrungsfillen das sachge-
rechte Ergebnis darstellt. Beftirchtet wird hiufig, dass der entfiihrende Elternteil
im Zufluchtsstaat hidufig ungerechtfertigter Weise bevorzugt wird, da die Gerichte
mit dem eigenen Staatsangehérigen sympathisieren und dazu neigen, das Kind ,,im

661 Dazu Hohloch/Mauch FPR 2001, 195 (200 f).
62 Dazu eingehend § 9 A1V 5.
663 Kritisch auch Allinger, 191; Pirrung RabelsZ 57 (1993), 124 (133); Fleige, 189.
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eigenen Land®“ am besten aufgehoben zu schen.®* Inwieweit dies zutrifft, ldsst
sich praktisch nicht feststellen. Jeder Fall einer Kindesentfithrung ist anders, und
ob eine mehr oder weniger unbewusste Sympathie der Richter mit dem entfith-
renden Elternteil Einfluss auf das Ergebnis gehabt hat, lisst sich schlechterdings
nicht nachweisen. Jedoch sprechen weitere Argumente dafiir, die endgiltige Ent-
scheidung tiber den Verbleib eines entfiihrten Kindes den Gerichten im Her-
kunftsstaat zu tberlassen. Wenn man den Gerichten im Herkunftsstaat aufgrund
ithrer Sachnihe die internationale Zustindigkeit fiir eine Sorgerechtsentscheidung
zuweist, dann ist es nur konsequent, die Gerichte im Zufluchtsstaat im Gegenzug
zu verpflichten, diese Entscheidung schnellstmdglich durchzusetzen, ohne weit-
reichende Nachpriifungskompetenzen vorzusehen. Ob es dabei wiinschenswert
und sachgerecht ist, auf einen ordre-public-Vorbehalt ganz zu verzichten, wird in
dieser Untersuchung an anderer Stelle noch beleuchtet.%6> Die Nachpriifungsmog-
lichkeiten nach Art. 10 Abs. 1 lit. 2 und b ESU gehen jedenfalls fiir eine sachge-
rechte Lésung von Kindesentfithrungsfillen viel zu weit.

In der Bundesrepublik sicht § 37 IntFamRVG die vorrangige Anwendung des
HKU vor, wenn nicht der Antragsteller ausdriicklich die Anwendung des ESU
wiinscht. Die praktische Bedeutung des ESU war aus diesen Griinden auch vor
Inkrafttreten der Briisseler Verordnungen gering.

664 §7B.
65§11 C.






§ 10: Die Auswirkungen der Ubereinkommen von 1980 auf
die Rechtslage nach dem Minderjihrigenschutzabkommen

Durch Inkrafttreten von HKU und ESU ab 1980 in den Vertragsstaaten des MSA
ergaben sich bedeutende Verdnderungen bei der Rechtsanwendung des MSA.
Diese Auswirkungen von HKU und ESU auf das MSA sollen nun niher darge-
stellt werden, da das MSA aullerhalb des Anwendungsbereichs der Briissel 11a-VO
im Verhiltnis zur Schweiz und der Tirkei, die beide auch Vertragsstaaten von
HKU und ESU sind, auch heute noch fiir die Bundesrepublik Deutschland gel-
tendes Recht darstellt.

A. Die Zustindigkeitssperre des Art. 16 HKU

I. Bedeutung des Art. 16 HKU

Art. 16 HKU hat groBle Bedeutung fiir die Bestimmung der internationalen Zu-
stindigkeit nach einer Kindesentfithrung. Wie oben dargelegt,066 begriindet ein
Kind nach der in Literatur und Rechtsprechung vorherrschenden Ansicht unter
der Geltung des MSA regelmiBig 6 Monate nach der Kindesentfithrung einen

666 §8BIL
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neuen gewohnlichen Aufenthalt im Zufluchtsstaat. Damit wechselt dann die in-
ternationale Zustidndigkeit nach Art. 1 MSA.

Bei Anwendbarkeit des HKU hindert nun jedoch Art. 16 HKU eine Sorge-
rechtsentscheidung, solange noch nicht tiber die Riickgabe entschieden ist.

Dies gilt jedoch nur, wenn die Entfithrung den zustindigen Stellen mitgeteilt
wurde. Fine solche Mitteilung liegt in jedem Fall in einem Antrag gemil} Art. 8
HKU, unabhingig davon, ob das einzelne Gericht von der Entfithrung erfahren
hat. Wurde ein Riickgabeantrag noch nicht gestellt, erscheint es auch méglich, das
betreffende Gericht selbst zu benachrichtigen.

Die Sperre des Art. 16 HKU endet erst, wenn die Riickgabe endgiiltig abge-
lehnt wurde, die Vollstreckung einer Herausgabeanordnung endgtiltig gescheitert
ist oder innerhalb einer angemessenen Frist kein Riickgabeantrag gestellt wurde.567

Bereits anhidngige Sorgerechtsverfahren sind jedenfalls auszusetzen, neue Ver-
fahren als unzuldssig abzuweisen.®® Die Gerichte im Zufluchtsstaat diirfen also
weder die Heimatzustindigkeit des Art. 4 MSA noch nach Ablauf von 6 Monaten
und dem damit verbundenen Wechsel des gewdhnlichen Aufenthalts die Aufent-
haltszustindigkeit des Art. 1 MSA geltend machen. Dadurch wird eines der
Hauptprobleme des MSA, dass durch den frihen Wechsel der internationalen
Zustindigkeit fiir die Sorgerechtsentscheidung der Anreiz fir Kindesentfithrun-
gen nicht entfillt, entschirft.

II. Gefahr eines negativen Kompetenzkonflikts

Art. 16 HKU kann jedoch zu einem negativen Kompetenzkonflikt fithren, sobald
die Gerichte des Herkunftsstaates ihre Zustindigkeit mit dem Wechsel des ge-
wohnlichen Aufenthalts des Kindes nach 6 Monaten verloren haben und die Ge-
richte des Zufluchtstaates wegen Art. 16 HKU (noch) keine Entscheidung treffen
dirfen. Da im Minderjdhrigenrecht jedoch ein méglichst lickenloser Schutz des
Kindes anzustreben ist, erscheint diese Liicke problematisch. Art. 16 HKU lést
damit zwar die schlimmsten Probleme des MSA, von einer zufrieden stellenden
Lésung hinsichtlich der internationalen Zustidndigkeit kann jedoch aufgrund der
Zustindigkeitsliicke nicht gesprochen werden.

7 Dazu eingehend § 9 A V.
668 Staudinger/Pirrung (2009) Vorbem zu Art. 19 EGBGB Rn D 82.
669 Bauer IPRax 2002, 179 (181); Fleige, 194.
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B. Anerkennung und Vollstreckung einer Herausgabeanordnung durch das ESU

Das ESU wurde ausgearbeitet, um die Liicke des Art. 7 S. 2 MSA hinsichtlich der
Anerkennung und Vollstreckung von Schutzma3nahmen zu schlieSen. Dieses Ziel
wurde nur teilweise erreicht, da das ESU zu viele Anerkennungsverweigerungs-
grinde enthilt®’? und damit ein effektives und rasches Vorgehen bei einer Kindes-
entfithrung in vielen Fillen unméglich gemacht wird. Insbesondere die Anerken-
nungsverweigerungsgriinde des Art. 10 Abs. 1 lit. 2 und b ESU, die iiber Art. 17
ESU in vielen Vertragsstaaten auch auf Kindesentfithrungsfille nach Art. 8 und 9
ESU Anwendung finden, ermdglichen es den Gerichten im Anerkennungsstaat,
die Entscheidung der Sache nach zu tberpriifen, eigene Erwdgungen zum Wohl
des Kindes anzustellen und eine Wiederherstellung des Sorgeverhiltnisses durch
Riickgabe des Kindes zu verhindern.

Grundsitzlich besteht fiir den des Kindes beraubten Elternteil die Méglich-
keit, sowohl nach HKU als auch nach ESU vorzugehen, vgl. Art. 34 ESU, falls
eine fiir ihn positive Sorgerechtsentscheidung vorliegt. Falls die Riickfithrung nach
Art. 13 HKU abgelehnt witd, besteht noch die Moglichkeit, die Anerkennung und
Vollstreckung der Sorgerechtsentscheidung nach Art. 7-9 ESU zu betreiben. Den-
noch wird dieses Vorgehen selten Erfolgssaussichten haben. Wenn ein Gericht
des Zufluchtsstaates die Riickgabe nach Art. 13 HKU abgelehnt hat, werden die-
selben Erwidgungen regelmiBig dazu fihren, dass der zu vollstreckenden Ent-
scheidung nach Art. 10 Abs. 1 lit. a oder b ESU die Anerkennung versagt wird.

C. Zusammenfassende Wiirdigung

Durch das Zusammenwirken von HKU und ESU mit dem MSA werden die deut-
lichen Schwichen des MSA in Bezug auf Kindesentfilhrungsfille abgemildert.
Nach Art. 16 HKU bleibt es den Gerichten im Zufluchtsstaat versagt, eine Sorge-
rechtsentscheidung zu treffen, solange noch nicht tiber die Ruckfithrung entschie-
den ist. Das ESU hingegen ermdglicht, im Herkunftsstaat ergangene Sorge- und
Herausgabeentscheidungen auch im Zufluchtsstaat durchzusetzen. Eine zufrieden
stellende Lésung der zivilrechtlichen Probleme einer Kindesentfithrung wird
dadurch jedoch noch nicht erméglicht. So kénnen durch Art. 16 HKU negative
Kompetenzkonflikte entstehen, und das ESU weist fiir eine effektive und schnelle
Anwendung zu viele Anerkennungsverweigerungsgriinde auf.

670 Vgl. §9 B 2 a-d.






§ 11: Die Rechtslage nach dem
Haager Kinderschutziibereinkommen
vom 19. Oktober 1996

Das Reformibereinkommen zum MSA, das Haager Kinderschutziibereinkommen
von 1996, regelt diejenigen Bereiche, die sich im MSA als problematisch und
unzureichend erwiesen hatten,72 véllig neu. Insbesondere enthilt das KSU mit
Art. 7 eine Sondervorschrift hinsichtlich der internationalen Zustindigkeit bei
Kindesentfithrungen. Das HKU bleibt neben dem KSU anwendbar, da das KSU
kein ecigenstindiges Ruckfithrungsverfahren enthilt, sondern diesbeziiglich dem
HKU Vorrang einriumt, vgl. Art. 50 S. 1 KSU. Zudem schlieBt das KSU eine
weitere Liicke des MSA, indem es eine Anerkennungs- und Vollstreckungspflicht
fiir in anderen Vertragsstaaten ergangene Entscheidungen vorsieht. Insoweit et-
setzt es das mit zahlreichen Mingeln behaftete ESU.67

61 Vgl. zum KSU bereits § 3.
672 Vgl. § 8 D.
673 Vgl.§ 9B V.
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A. Internationale Zustindigkeit

Nach Art. 5 KSU sind grundsitzlich die Gerichte bzw. Behorden des Staates zu-
stindig, in dem das Kind seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat. Der Begriff ,,ge-
wohnlicher Aufenthalt™ wird dabei im hergebrachten Sinne verstanden, d.h. als
derjenige Ort, an dem der Lebensmittelpunkt des Kindes liegt.* Indizien dafiir
sind die soziale Integration des Kindes, insbesondere seine schulischen und fami-
lidren Bindungen.t”> Nach 6 Monaten Aufenthalt wird in Rechtsprechung und
Lehre die soziale Integration und damit der Wechsel des gewShnlichen Aufent-
halts (widerlegbar) vermutet.676

Mit Art. 7 enthilt das KSU jedoch im Gegensatz zum MSA eine Sonderregelung
fir den Fall, dass der Aufenthaltsort des Kindes durch eine Kindesentfithrung
verindert wurde, die auf Art. 16 HKU abgestimmt ist.677

Art. 7 Abs. 2 KSU definiert, wann das Verbringen oder Zuriickhalten eines
Kindes als widerrechtlich gilt, und stellt dabei auf die Verletzung eines zum Zeit-
punkt des Verbringens tatsdchlich ausgetibten Sorgerechts ab; ob der betreffenden
Person das Sorgerecht zusteht, bestimmt sich dabei nach dem Recht des Staates,
in dem das Kind bis zur Entfihrung seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte. Folg-
lich ergeben sich keine Unterschiede zu Art. 3 HKU.67

Nach Art. 7 Abs. 1 KSU bleiben nach einer Kindesentfithrung die Behérden
oder Gerichte des Vertragsstaates, in dem das Kind unmittelbar vor der Entfith-
rung seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, fiir SchutzmaBnahmen und damit
auch fir Entscheidungen betreffend das Sorgerecht und die Herausgabe zustin-
dig, bis das Kind in dem Zufluchtsstaat einen gewohnlichen Aufenthalt erlangt hat
und alle sorgeberechtigten Personen bzw. Behoérden zugestimmt haben oder das
Kind sich mindestens ein Jahr im neuen Staat aufgehalten hat, nachdem die sor-
geberechtigte Person oder Behdrde seinen Aufenthaltsort kannte oder fahrldssig
nicht kannte, kein innerhalb der Jahresfrist gestellter Rickfithrungsantrag nach
dem HKU mehr anhingig ist #nd das Kind sich eingelebt hat.

Aus dieser Vorschrift kénnte man nun schlieBen, dass das KSU in dem Streit, wie
sich eine Kindesentfithrung auf den gewdhnlichen Aufenthalt auswirkt, der herge-
brachten, herrschenden Meinung folgt, den Wechsel nach 6 Monaten vermutet
und nur zusitzliche Erfordernisse fiir den Ubergang der Zustindigkeit aufstellt.6
Dieser Auslegung widerspricht jedoch, dass Art. 7 Abs. 1 lit. b KSU ausdriick-

674 Dazu ausfihrlich Krah, 141 ff.

675 Roth/Déring JBL. 1999, 758 (761).

676 Vgl. §8BI1b.

677 Vgl. dazu van Iterson ULR 1997, 474 (477 f).

078 Vgl § 7 A.

679 So offensichtlich Krah, 157, 159 und 163; vgl. auch Siehr RabelsZ 62 (1998), 464 (479 f).
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lich das Kriterium auffihrt, das Kind misse sich im Zufluchtsstaat eingelebt ha-
ben. Dieses ist nach allen zum gewd&hnlichen Aufenthalt vertretenen Ansichten
bereits fiir die Neubegrindung des gewShnlichen Aufenthalts zwingend erforder-
lich.680

Sinnvoll wird die Aufnahme dieses Kriteriums in Art. 7 Abs. 1 lit. b KSU je-
doch dann, wenn man lit. a und b faktisch als Legaldefinition fiir die Frage, wann
ein Kind nach einer Kindesentfiihrung im Zufluchtsstaat einen gewdhnlichen
Aufenthalt begriindet, versteht. Die durch Art. 7 Abs. 1 lit. b KSU aufgefiihrten
Kriterien entsprechen dann exakt der Ansicht, welche fiir das MSA eine Ausle-
gung des Begriffs ,,gewShnlicher Aufenthalt* im Lichte des HKU fordert und den
Aufenthaltswechsel frithestens nach einem Jahr annimmt, sofern das Kind sich
eingelebt hat.68!

Damit liegt dem KSU inzident der Gedanke zugrunde, dass der gewohnliche
Aufenthalt eines Kindes auch durch einen widerrechtlich herbeigefithrten Orts-
wechsel gedndert werden kann.82 Es folgt der grundsitzlichen Konzeption der
Rechtsprechung und Literatur zum MSA. Der Ubergang der Zustindigkeit wird
gegeniiber dem MSA jedoch an weitere, strenge Voraussetzungen gekniipft, so
dass die internationale Zustindigkeit frithestens ein Jahr, nachdem der beraubte
Elternteil von dem neuen Aufenthaltsort des Kindes Kenntnis erlangt hat, auf den
Entfithrungsstaat tibergeht. Dabei stellt Art. 7 Abs. 1 KSU faktisch eine Legalde-
finition fiir die Frage auf, wann nach einer Kindesentfithrung ein neuer, gewohnli-
cher Aufenthalt begriindet wird.

Durch die Jahresfrist geht Art. 7 KSU auch tiber die Zustindigkeitssperre des
Art. 16 HKU hinaus, die nach rechtskriftiger Ablehnung des Riickfithrungsan-
trags entfillt. Nach Art. 7 Abs. 1 KSU fiihrt jedoch die Verweigerung der Riickga-
be allein nicht zum Fortfall der internationalen Zustindigkeit im Herkunftsstaat.¢83
Weiterhin vermeidet Art. 7 KSU die negativen Kompetenzkonflikte, die durch die
Anwendung des Art. 16 HKU hinsichtlich der Zustindigkeitsordnung des MSA
entstehen kénnen, 4 denn bis zum Ubergang der Zustindigkeit auf den Zu-

080 Vegl. § 8 B11 a-c. Fleige, 166, stellt daher die Frage, ob die das Erfordernis des Einlebens nicht
nur eine Hohlklausel sei.

81 Vol. §8BI1ec.

682 Vgl. auch Roth/Déring JBL. 1999, 758 (766, Fn 53); Schweppe, 157.

083 Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (547); missverstindlich ist jedoch die Aussage,
nach der Ablehnung der Riickfithrung schiitze innerhalb der Vertragsstaaten Art. 13 KSU vor
konkurrierenden Verfahren nach dem Priorititsgrundsatz. Solange die Jahresfrist des Art. 7 Abs.
1 KSU noch nicht abgelaufen ist, besteht auch nach dem Wechsel des gewdhnlichen Aufent-
halts und der Ablehnung des Riickfithrungsantrags kein Gerichtsstand im Zufluchtsstaat (vgl.
Art. 5 Abs. 2 KSU); konkurrierende Verfahren im Zufluchtsstaat sind damit mangels internatio-
naler Zustindigkeit unzulissig. Zur Anwendung des Priorititsprinzips nach Art. 13 KSU kann
es — mangels konkurrierender Zustindigkeiten — in dieser Situation nicht kommen.

684§ 10 A II; vgl. auch Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (547); Roth/Déring JBL
1999, 758 (760).
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fluchtsstaat bleiben ausdriicklich die Gerichte des Staates zustindig, in dem das
Kind bis zur Entfiihrung seinen gewdhnlichen Aufenthalt hatte, selbst wenn der
Rickfithrungsantrag bereits endgiiltig abgelehnt wurde.

Damit verbessert sich die Lage des Elternteils, dem das Kind entzogen wurde,
erheblich. Es bleibt dem Entfithrer fiir die Zeitdauer von mindestens einem Jahr
verwehrt, eine Sorgerechtsentscheidung oder die Abdnderung einer bereits beste-
henden Entscheidung bei den Gerichten des Zufluchtsstaates zu erwirken und auf
diese Weise zu versuchen, die Riickfiihrung zu verhindern. Andererseits steht dem
beraubten Elternteil mindestens ein Jahr zur Verfiigung, bei den Gerichten des
Staates, in dem das Kind bis zur Entfiihrung seinen gewdhnlichen Aufenthalt
hatte und in dem er meist auch selbst leben wird, eine Sorgerechtsentscheidung zu
seinen Gunsten sowie eine Riickfithrungsanordnung zu erwirken. Nach Ablauf
der Zeitspanne des Art. 7 Abs. 1 KSU erscheint dann jedoch der Ubergang der
Zustindigkeit auf die Gerichte des Staates, in dem das Kind seit der Entfihrung
lebt, notwendig und sinnvoll, denn gerade aus Kindeswohlgesichtspunkten kann
nicht dauerhaft ignoriert werden, dass die Bindungen des Kindes nun ihren
Schwerpunkt in einem anderen Staat haben. Nach Ablauf einer gewissen Zeitdau-
er seit der Entfihrung kann nicht mehr davon ausgegangen werden, dass die Ge-
richte des Staates, in dem das Kind vor der Entfiihrung seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt hat, Giber die erforderliche Sachnihe verfiigen, da sie gerade keinen unmit-
telbaren Zugang zum sozialen Umfeld des Kindes mehr haben. 685

Dem KSU ist durch den Kompromiss des Art. 7 Abs. 1 KSU ein sinnvoller
und notwendiger Ausgleich der widerstreitenden Interessen gelungen.

B. Anerkennung und Vollstreckung

Das KSU enthilt umfassende Regelungen hinsichtlich der Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen, die in anderen Vertragsstaaten ergangen sind, vgl.
Art. 23 bis 28 KSU.

Dabei fallen alle in einem Vertragsstaat erlassenen Entscheidungen zum
Schutz von Kindern unter die Anerkennungs- und Vollstreckungspflicht, nicht
nur solche, die aufgrund einer Zustindigkeit nach dem KSU erlassen wurden. In
zeitlicher Hinsicht ist das Ubereinkommen gemdl3 Art. 53 Abs. 2 KSU aber nur
auf MaBnahmen anwendbar, die nach Inkrafttreten des KSU in beiden Vertrags-
staaten getroffen wurden.68¢

65 Roth/Déting JBL 1999, 758 (766).
66 Krah, 93 f.
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1. Anerkennung

GemiB Art. 23 Abs. 1 KSU werden MaBnahmen, die von Behérden oder Gerich-
ten eines anderen Vertragsstaates getroffen wurden, kraft Gesetzes anerkannt,
ohne dass ein Anerkennungsverfahren erforderlich wire. Um Rechtssicherheit zu
schaffen, kann aber jeder Betroffene verlangen, dass iiber die Anerkennung ent-
schieden wird, Art. 24 KSU. Einzelheiten zum Anerkennungsverfahren bestimmt
das KSU nicht; die nihere Ausgestaltung ist dem nationalen Verfahrensrecht
Uberlassen.

Die Grunde, aus denen die Anerkennung einer Entscheidung verweigert wer-
den diirfen, sind in Art. 23 Abs. 2 KSU aufgefiihrt. Art. 23 Abs. 2 lit. a KSU nennt
dabei die Unzustindigkeit der Ursprungsbehérde, wobei die fir die Anerkennung
zustindigen Stellen jedoch gemif3 Art. 25 KSU an die tatsichlichen Feststellungen
(z.B. betreffend des gewohnlichen Aufenthaltes des Kindes) des Ursprungsge-
richts gebunden sind. Art. 23 Abs. 2 lit. b und lit. ¢ KSU betreffen Fille, in denen
das Kind oder eine Person, deren elterliche Sorge die Mal3nahme betrifft, nicht
gehort wurde. Als fir Kindesentfithrungen am relevantesten durfte sich der ordre-
public-Vorbehalt nach Art. 23 Abs. 2 lit. d KSU erweisen. Bei der Beurteilung ist
ausdriicklich auch das Wohl des Kindes zu beriicksichtigen, Art. 23 Abs. 2 lit. ¢, 2.
Halbs., so dass in Fillen, in denen das Giber die Anerkennung entscheidende Ge-
richt durch die Ruckfithrung eine schwere Gefahr fiir das Kind sieht, der ordre-
public-Einwand der Anerkennung entgegengehalten werden kann. Es bleibt je-
doch zu hoffen, dass die Gerichte sich bei der Annahme eines ordre-public-
Verstolles zurlickhalten werden und witklich nur in krassen Ausnahmefillen die
Anerkennung verweigern.t7

Ein ordre-public-Verstof3 sollte nicht unterhalb der Schwelle des Art. 13 Abs.
1 lit. b HKU angenommen werden.® So kann allein die Tatsache, dass die Voll-
streckung einer Riickfiihrungsanordnung mit der Trennung von der Hauptbe-
zugsperson verbunden ist und das Kind aus seinem gewohnten Umfeld heraus-
reif3t, unter normalen Umstidnden nicht zur Bejahung eines ordre-public-VerstoB3es
ausreichen. 68

087 Vgl. Sichr DeuFamR 2000, 125 (132).

688 Ebenso Siehr, in: FS Lorenz, 579 (585 f).

68 Gleiches gilt fiir die Verweigerung der Riickfithrung nach Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU, vgl. § 9 A
IV 4 b; jedoch lehnen immer wieder Gerichte die Riickfithrung aus diesen Erwdgungen heraus
ab, vgl. z.B. OLG Rostock IPRax 2002, 218 ff.
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1I. Vollstreckung

1. Staatsvertragliche Pflicht zur Vollstreckung auslindischer Entscheidungen, Art.
26 KSU

Mit der Anerkennungspflicht korreliert die staatsvertragliche Pflicht zur Vollstre-
ckung der betreffenden MaBnahmen, Art. 26 1, 28 KSU. Die Vollstreckung darf
dabei nur verweigert werden, wenn einer der Anerkennungsverweigerungsgriinde
des Art. 23 Abs. 2 KSU vorliegt; die Entscheidung darf jedoch gemiB Art. 27
KSU auf keinen Fall in der Sache selbst nachgepriift werden. Nach Art. 28 KSU
werden die im ersuchten Staat fiir vollstreckbar erklirten oder zur Vollstreckung
registrierten Malnahmen dann so vollstreckt, als wiren sie von den eigenen Be-
hérden oder Gerichten erlassen worden. Dabei wird das jeweilige nationale Voll-
streckungsrecht angewendet. Fiir Deutschland ist das IntFamRVG gemil3 § 1 Nr.
2 IntFamRVG maBgeblich. Das IntFamRVG war bereits mit Blick auf das KSU
konzipiert worden.®

Das KSU schlieB3t die Liicke, die trotz MSA und ESU beziiglich Anerkennung
und Vollstreckung bestand. Dadurch, dass das KSU im Vergleich zum ESU nur
wenige Anerkennungsverweigerungsgriinde enthilt, stehen die rechtlichen Rah-
menbedingungen bereit, Mallnahmen zum Schutz von Kindern effektiv auch in
anderen Staaten als dem Erlassstaat durchzusetzen. Fir die Kindesentfithrung
bedeutet dies konkret, dass der beraubte Elternteil bei den zustidndigen Stellen des
Herkunftsstaates, in dem regelmiBig auch er lebt, gestitzt auf die Zustindigkeit
nach Art. 7 Abs. 1 KSU eine Riickfiihrungsanordnung erwirken und die Riickgabe
des Kindes durch deren Vollstreckung im Zufluchtsstaat verwirklichen kann. Dem
steht auch der in Art. 50 S. 1 KSU festgelegte Vorrang des HKU nicht entgegen,
denn gemiB Art. 50 S. 2 KSU ist insoweit eine Berufung auf die Vorschriften des
KSU moglich.6!

Dieser Weg konnte gegeniiber dem Herausgabeverfahren nach dem HKU so-
gar den Vorteil zu haben, dass die Versagungsgriinde des Art. 13 Abs. 2 HKU
nicht zur Anwendung kommen und die Vollstreckung nur bei Uberschreitung der
Schwelle des ordre-public-Vorbehalts abgelehnt werden kann.®2 Dagegen ist je-

60 Vgl. die Begrundung der Bundesregierung zum Entwurf des IntFamRVG, BT-Drs. 15/3981, S.
18: ,,Der Entwurf ist so konzipiert, dass er fiir die zukiinftige Integration von Vorschriften zur
Ausfithrung internationaler Regelungen auf dem Gebiet des Familientechts offen ist. Das gilt
insbesondere fiir die Aufnahme von Ausfithrungsvorschriften zu dem Haager Ubereinkommen
vom 19. Oktober 1996 tber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung,
Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der
MaBnahmen zum Schutz von Kindern.“

1 So Sieht, in: FS Lorenz, 579 (583).

02 Vgl. Sichr DeuFamR 2000, 125 (132). In seinem Beitrag in FS Lorenz, 579 (586) gibt er diese
Ansicht allerdings auf: ,,Deshalb entfalten die Ablehnungsgriinde des Haager KEntfU tiber Art.
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doch einzuwenden, dass immer dann, wenn dem Kind bei der Riickgabe nachge-
wiesenermallen schwerwiegende Gefahren drohen, die Vollstreckung gegen den
ordre public verstoB3en wird und abgelehnt werden muss. Wenn die Gefahren fiir
das Kindeswohl unterhalb dieser Schwelle liegen, darf die Riackfithrung auch nach
dem HKU nicht verweigert werden.®3> Ob eine gewisse Moglichkeit besteht, dass
die Gerichte, die teilweise eine schwerwiegende Gefahr fiir das Kindeswohl zu
leichtfertig annehmen, bei derselben Sachlage eine gro3ere Hemmschwelle hitten,
einen ordre-public-Verstof3 zu bejahen, ist reine Spekulation.

Im Ergebnis bietet das KSU iiber die Anerkennung und Vollstreckung einer
Rickfithrungsanordnung einen praktikablen Weg, um die Riickgabe eines entfiihr-
ten Kindes zu erreichen. Auch das KSU verpflichtet die Vertragsstaaten zur An-
wendung eines einfachen und schnellen Verfahrens, Art. 26 Abs. 2, und zur Be-
nennung zentraler Behdrden, die den Vater oder die Mutter unterstiitzen kénnen.
Gegen die Anwendung des KSU spricht jedoch, dass der beraubte Elternteil zu-
nichst eine Herausgabeanordnung im Herkunftsstaat erwirken muss, wofiir nach
dem Sachrecht vieler Staaten das alleinige Sorgerecht des beraubten Elternteils
Voraussetzung ist. Sofern zum Zeitpunkt der Entfiihrung beide Elternteile ge-
meinsam das Sorgerecht innehaben, muss also der beraubte Elternteil regelmal3ig
zunichst die Ubertragung der elterlichen Sorge auf sich bewirken. Mithin wird
man bei Anwendung des HKU schneller zu einer Entscheidung kommen. Weiter-
hin spricht fiir die Anwendung des HKU, dass dieses Ubereinkommen bereits
bewihrte Praxis darstellt und die damit befassten Stellen, insbesondere die zentra-
len Behorden, aufgrund ihrer Erfahrung die bessere Gewihr fiir schnelle und
effektive Hilfe bieten.

2. Auswirkung der negativen Riickfithrungsentscheidung nach Art. 13 HKU auf
die Anerkennung und Vollstreckung einer Herausgabeanordnung

Mboglich erscheint auch die parallele Anwendung von HKU und KSU nebenei-
nander, d.h. die Stellung eines Riickfithrungsantrags nach MaBgabe des HKU
sowie die gleichzeitige Beantragung einer Herausgabeverfigung als Schutzmal-
nahme im Herkunftsstaat und deren Anerkennung und Vollstreckung nach Art.
23-28 KSU. Falls die Gerichte im Entfiihrungsstaat die Riickfiihrung unter Beru-
fung auf Art. 13 HKU ablehnen, bleibt dann immer noch die Méglichkeit, die im
Herkunftsstaat ergangene Herausgabeanordnung durchzusetzen. Indes wird dies
eine eher theoretische Moglichkeit bleiben, denn wenn die Riickfithrung aufgrund
einer schwerwiegenden Gefahr fiir das Kindeswohl nach Art. 13 Abs. 1 lit. a oder

23 11 lit. d KSU ihre Wirkung bei der Vollstreckung von Herausgabeanordnungen im Zufluchts-
staat.*

693 Ahnlich Siehr, in: FS Lorenz, 579 (586). Vgl. auch Krah, 268 f.
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b HKU abgelehnt wurde, wird regelmiBig — sofern keine offensichtliche Fehlent-
scheidung vorliegt — die Anerkennung und Vollstreckung der Herausgabeanord-
nung gegen den ordre public des Art. 23 Abs. 2 lit. d KSU verstoBen. Ein Auto-
matismus derart, dass eine ablehnende Rickfiihrungsentscheidung nach Art. 13
HKU einen Anerkennungsverweigerungsgrund darstellt, ist jedoch im KSU nicht
vorgesehen. Die Bedenken Siehrs, der eine parallele Anwendung des HKU sogar
tir gefihrlich hilt, da eine ablehnende Riickfiihrungsentscheidung eine Schranke
fiir die Anerkennung und Vollstreckung nach dem KSU darstelle,®+ greifen daher
nicht. Die von ihm vorgeschlagene analoge Anwendung des Art. 23 Abs. 2 lit. e
KSU wiirde eine Regelungsliicke und eine vergleichbare Interessenlage vorausset-
zen. Dies ist jedoch erkennbar nicht gegeben. Insbesondere fehlt es offensichtlich
an einer vergleichbaren Interessenlage. Art. 23 Abs. 2 lit. ¢ KSU soll spiter erlas-
sene SchutzmaBnahmen privilegieren, die im Staat des gewShnlichen Aufenthalts
des Kindes, der nicht Vertragsstaat des KSU ist, getroffen wurden. Die Ableh-
nung des Ruckfithrungsantrags wird jedoch gerade nicht von den Behérden des
Staates erlassen, in dem das Kind seinen gew6hnlichen Aufenthalt hat, sondern
von den zustidndigen Stellen im Zufluchtsstaat. Es besteht nach der Interessenlage
bei Kindesentfithrungen aber tberhaupt kein Bedirfnis, Entscheidungen von
Gerichten oder Behérden des Zufluchtsstaates zu bevorzugen.

Eine Anerkennungsschranke kann entgegen der Argumentation von Siehr®>
auch nicht daraus folgen, dass die ablehnende Riickfihrungsentscheidung als spi-
tere Schutzmafinahme die frither erlassene Ruckfithrungsanordnung des Her-
kunftsstaates authebt. Das KSU enthilt eine sachgerechte und ausgewogene Zu-
stindigkeitsordnung fir MaBnahmen zum Schutz von Kindern. Fir Kindesent-
fithrungen statuiert Art. 7 KSU ausdriicklich die Fortdauer der Zustindigkeit im
Herkunftsstaat des Kindes. Den auf dieser Grundlage erlassenen Schutzmalinah-
men, vor allem Riickfithrungsanordnungen, soll nach Art. 23 ff KSU gerade auch
im Ausland Geltung verschafft werden. Nach Art. 14 KSU haben die zustindigen
Stellen im Zufluchtsstaat des Kindes die Méglichkeit, getroffene Manahmen zu
ersetzen, zu dndern oder aufzuheben, jedoch nur unter der Voraussetzung, dass
die internationale Zustindigkeit nach Art. 5-12 KSU nun ihnen zufillt. Dies ist
auch nach Ablehnung des Riickfithrungsantrags nach Art. 12 HKU keinesfalls
immer gegeben, vgl. Art. 7 Abs. 1 KSU. Versteht man die ablehnende Riickfiih-
rungsentscheidung nach Art. 13 HKU als Aufhebung von MaBnahmen nach dem
KSU, wiirde es dafiir an der internationalen Zustindigkeit fehlen. Die Argumenta-
tion Siehrs konterkariert damit die Ziele des KSU, insbesondere des Art. 7.

Folglich besteht kein Automatismus derart, dass eine negative Rickfithrungs-
entscheidung auf Grundlage des Art. 13 HKU die Anerkennung und Vollstre-
ckung einer aufgrund der Zustindigkeiten nach dem KSU erlassenen Riickfiih-
rungsanordnung hindert. Wire dies von den Verfassern des KSU gewollt, hitte

094 Siehr DeuFamR 2000, 125 (132).
05 Siehr DeuFamR 2000, 125 (132).
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ein weiterer Anerkennungsverweigerungsgrund in den Katalog des Art. 23 Abs. 2
KSU eingefiigt werden miissen. Insoweit stehen HKU und KSU mit ganz ver-
schiedenen Regelungsinhalten nebeneinander. Jedoch wird dann, wenn Griinde
fiir eine Verweigerung der Riickfiihrung nach Art. 13 HKU vorliegen, die Voll-
streckung einer Herausgabeanordnung nach dem KSU regelmiBig zu Recht am
ordre-public-Vorbehalt bzw. am nationalen Vollstreckungsrecht scheitern.

In Einzelfillen kénnte jedoch die Anwendung des KSU neben dem HKU die
Riickgabe des Kindes bewirken, wenn die fiir die Riickfiihrungsentscheidung nach
dem HKU zustindigen Gerichte eine offensichtliche Fehlentscheidung getroffen
haben.

3. Anwendung des autonomen Vollstreckungsrechts, Art. 28 KSU

Fiir die Durchfiihrung der Vollstreckung wendet nach Art. 28 KSU jeder Staat
sein eigenes Recht an, wobei das Wohl des Kindes zu beriicksichtigen ist. Im
deutschen Prozessrecht richtet sich die Vollstreckung einer Kindesherausgabean-
ordnung in Inlandsfillen nach §§ 88 ff FamFG. Fir Herausgabeanordnungen im
Rahmen des KSU ist nach § 1 Nr. 2 IntFmRVG § 44 IntFamRVG maBgebend.

Danach ist die Vollstreckung einer Herausgabeanordnung durch Anwendung
von Gewalt in Kindesentfithrungsfillen gegen den entfiihrenden Elternteil und
sogar auch gegen das Kind selbst unter strikter Beachtung des Verhiltnismiig-
keitsgrundsatzes méglich.®¢ Dazu wird es indes nur in seltenen Ausnahmefillen
kommen. RegelmiBig werden die Grinde, auf denen der Widerstand des Kindes
beruht, vom Ursprungsgericht bei Erlass der Herausgabeanordnung sowie vom
Vollstreckungsgericht iiber den ordre-public-Vorbehalt berticksichtigt werden, so
dass es gar nicht zur Vollstreckung kommen wird. Eine Korrektur iiber den voll-
streckungsrechtlichen ordre public wird nur bei krassen Fehlentscheidungen in
Betracht kommen.

Es ist aber daran zu denken, dass sich durch den Abbau und die einschrin-
kende Auslegung der Anerkennungsverweigerungsgriinde durch das KSU die
Problematik in zunehmendem Maf3e auf die Vollstreckungsebene verlagern kénn-
te.

C. Zusammenfassende Wiirdigung

Das KSU enthilt eine sachgerechte und ausgewogene Zustindigkeitsordnung und
stellt fiir die Probleme, die sich bei Anwendung des MSA noch ergeben, sachge-
rechte Losungen bereit. Besonders die in Art. 7 KSU vorgesehene Zustindigkeits-
fortdauer im Herkunftsstaat nach einer Kindesentfilhrung tberzeugt. Auch hin-
sichtlich der Anerkennung und Vollstreckung enthilt es gelungene Regelungen,

9 Vgl.§9 ATV 5.
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die aufgrund ihrer Ubersichtlichkeit und insbesondere der Eindimmung der An-
erkennungsverweigerungsgriinde gegeniiber dem ESU deutliche Vorteile hinsicht-
lich Praktikabilitidt und Effektivitit bringen.

Anzumerken ist jedoch, dass im Falle von Kindesentfithrungen das ,letzte
Wort™ bei den Gerichten und Behérden des Entfithrungsstaates verbleibt. Lehnen
diese die Vollstreckung der im Herkunftsstaat ergangenen Herausgabeentschei-
dung, z.B. durch Verweis auf den ordre public, ab, so ist diese Entscheidung end-
giiltig. Um in Kindesentfithrungsfillen die vom KSU vorgesehene internationale
Zustindigkeit der Gerichte des Herkunftsstaats abzusichern, wire ein weiterer
Abbau der Anerkennungs-und Vollstreckungshindernisse wiinschenswert. Ande-
rerseits stellt sich die Frage, ob im Rahmen eines Ubereinkommens, das in Staaten
mit verschiedensten Rechtsordnungen und weltweit Verbreitung finden wird,
tatsichlich auf den ordre-public-Vorbehalt verzichtet werden kann. Das Maf3 an
Vertrauen, das die Vertragsstaaten gegenseitig ihren Rechtssystemen entgegen-
bringen, kann im Rahmen eines solchen Ubereinkommens naturgemil3 nicht
ebenso grof3 sein wie innerhalb der Mitgliedsstaaten der Europiischen Union.
Daher sind die im KSU vorgesehenen Vorschriften beziiglich der Anerkennung
und Vollstreckung insgesamt zu begriien. Es lisst sich festhalten, dass das KSU
sachgerechte L&sungen fiir die mit einer Kindesentfithrung verbundenen pro-
zessualen Probleme vorsieht.



§ 12: Die Rechtslage nach der Verordnung (EG)
Nr. 1347/2000 vom 29. Mai 2000 (Briissel II)

In der Priambel der Briissel II-VO ist als Ziel niedergelegt, die Interessen des
Kindes in Ubereinstimmung mit dem Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommen
zu schiitzen und bei der Bestimmung der internationalen Zustindigkeit zu bertick-
sichtigen, dass eine Kindesentfiihrung stattgefunden hat. Diese Vorgabe hat ihren
Ausdruck in Art. 4 Briissel II-VO gefunden, der eine Sonderregelung fiir die in-
ternationale Zustindigkeit in Kindesentfihrungsfillen vorsieht.

In diesem Kapitel soll nun untersucht werden, wie sich eine Kindesentfithrung
auf die internationale Zustindigkeit nach der Briissel II-VO auswirkt und welche
Mboglichkeiten die Verordnung fiir den beraubten Elternteil bereitstellt, um die
Ruckkehr des betreffenden Kindes zu bewitken. Insbesondere wird dabei das
Zusammenspiel der Verordnung mit dem Haager Kindesentfithrungsiiberein-
kommen zu beleuchten sein. Da seit dem 01. Marz 2005 die Brussel 11-VO durch
die Briissel I1a-VO ersetzt wurde, hat dies aber keine praktische Bedeutung mehr.
Altfalle, die noch der Brussel I1a-VO unterfallen, durfte es inzwischen kaum meht
geben.
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A. Internationale Zustindigkeit

I. Art. 31Vm Art. 2 Briissel II-VO

Die internationale Zustindigkeit fir Entscheidungen betreffend die eltetliche
Verantwortung bestimmt sich nach Art. 3 iVm Art. 2 Brissel II-VO.%7 Nach
Art. 3 Abs. 1 Brissel II-VO liegt die Kompetenz regelmiB3ig bei den Gerichten
des Staates, in dem die Ehesache nach Art. 2 Briissel II-VO anhingig ist, sofern
das Kind in diesem Staat auch seinen gewohnlichen Aufenthalt hat. In einem an-
deren Staat besteht nur dann ein Gerichtsstand, wenn die Voraussetzungen des
Art. 3 Abs. 2 Briissel II-VO vorliegen, was erfordert, dass die Eltern die Zustin-
digkeit der betreffenden Gerichte anerkennen. Dass sich die Eltern iiber den Ge-
richtsstand einig sind, diirfte in Kindesentfithrungsfillen jedoch nur selten der Fall
sein. Wenn sie aber die Zustindigkeit eines Gerichtes anerkennen, fehlt es an den
typischen, im Zusammenhang mit einer Kindesentfiihrung regelmiflig auftreten-
den Problemen im Hinblick auf die internationale Zustidndigkeit, so dass diese
Fille hier unbertcksichtigt bleiben kénnen.

Dem gewohnlichen Aufenthalt des Kindes kommt damit iiber Art. 3 Abs. 1
a.E. Briissel II-VO entscheidende Bedeutung fiir die Bestimmung der internatio-
nalen Zustindigkeit zu.%% Die Frage, wie sich die widerrechtliche Verinderung des
Aufenthaltsortes des Kindes durch einen Elternteil auf seinen gew6hnlichen Auf-
enthalt auswirkt, stellt sich mithin auch unter der Brissel II-VO.

II. Bedeutung der Briissel II-VO fiir die Bestimmung des Gerichtsstandes fiir
Sorgerechtssachen in Kindesentfithrungsfillen

Wiirde die zum MSA mehrheitlich vertretene Meinung, dass auch im Falle einer
Kindesentfithrung der gewohnliche Aufenthalt mit der sozialen Integration im
neuen Land wechselt und dies regelmiBig nach 6 Monaten zu vermuten sei,®
auch auf die Briissel II-VO Anwendung finden, so kénnte der entfithrende El-
ternteil insbesondere durch Art. 2 Abs. 1 Spiegelstrich 6 Briissel II-VO™ ziigig,
d.h. nach Ablauf von 6 Monaten seit der Entfithrung, eine Zustindigkeit des Zu-
fluchtsstaats nicht nur fiir die Ehesache, sondern eben gerade auch fiir die Sorge-
rechtsentscheidung erreichen.

Die Bedeutung dieser Frage wird indes dadurch gemindert, dass es sich bei der
Zustindigkeit nach Art. 3 Briissel II-VO nur um eine Annexzustindigkeit handelt.

07 Dazu eingehend {4 C II 1.

098 Spellenberg, in: FS Sonnenberger, 677 (682 f).

0 Vgl. §8§BI1b.

700 Vielfach wird jedoch angenommen, diese Norm verstoB3e gegen das europarechtliche Diskrimi-
nierungsverbot; zu dieser Frage vgl. die Nachweise in Fn 246.
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Ergibt sich aufgrund des Umstandes, dass der gewShnliche Aufenthalt des Kindes
in einem anderen Staat liegt, kein Gerichtsstand fiir die Sorgerechtssache im
Scheidungsstaat, so findet nach der bis zum 01. Mirz 2005 geltenden Rechtslage
in der Bundesrepublik das MSA Anwendung, wenn das betreffende Kind seinen
gewohnlichen Aufenthalt in einem Vertragsstaat des MSA hat; fiir Kinder, deren
gewohnlicher Aufenthalt in einem Nichtvertragsstaat liegt, muss erginzend auf
das nationale Prozessrecht zuriickgegriffen werden. Da nach dem MSA von der
Rechtsprechung angenommen wird, das Kind begriinde auch in Kindesentftih-
rungsfillen nach 6 Monaten einen neuen gewohnlichen Aufenthalt im Zufluchts-
staat, kime man tber die Anwendung des MSA doch wieder zu dem unerwiinsch-
ten Ergebnis einer Kompetenz im Zufluchtsstaat, welche nur iiber Art. 16 HKU
abgemildert wird.

Somit macht es im Ergebnis keinen Unterschied, ob die Brissel II-VO die
Kindesentfithrung angemessen bei der internationalen Zustindigkeit berticksich-
tigt oder nicht, solange diese nur eine Annexzustindigkeit zur Scheidungssache
vorsieht und subsididr die Bestimmungen des MSA heranzuziehen sind.

Anders hitte sich die Situation aber dargestellt, falls das am 01. April 2003 von
allen damaligen Mitgliedsstaaten der BEuropdischen Union gezeichnete Kinder-
schutziibereinkommen von 1996 noch wihrend der Geltung der Briissel II-VO in
Kraft getreten wire. Die Ablehnung eines (Annex-) Gerichtsstandes im Zu-
fluchtsstaat nach Art. 3 Abs. 1 Brissel II-VO wire bei nachfolgender Anwendung
des HKU durch dieses aufgrund von Art. 7 KSU bestitigt worden. Da zwischen-
zeitlich die Brussel II-VO aber durch die Brissel 11a-VO ersetzt worden ist, bleibt
das Zusammentreffen von Briissel II-VO durch das KSU Theorie.

Relevant werden die Bestimmungen betreffend die internationale Zustindigkeit
nach der Briissel II-VO in Kindesentfithrungsfillen jedoch, wenn nicht der Ent-
fihrer, sondern der beraubte Elternteil das Sorgerechtsverfahren einleiten will.
Uber Art. 2 Abs. 1 lit. 2 Briissel II-VO besteht fiir den beraubten Ehepartner
regelmiBig die Moglichkeit, sofort nach der Verbringung des Kindes durch seinen
Ehepartner im Herkunftsstaat der Familie die Scheidung, verbunden mit dem
Sorgerechtsverfahren, zu beantragen und eine Riickgabeanordnung zu erwirken.
Sobald der beraubte Elternteil die dazu erforderlichen Schritte unternommen hat,
schiitzt Art. 11 Brussel II-VO vor Parallelverfahren in dem Staat, in den sein Ehe-
partner mit dem Kind gefliichtet ist,”" und zwar unabhingig vom Ausgang des
Riickfihrungsverfahrens nach dem HKU. Mangels Festschreibung der perpetua-
tio fori’? gilt dies jedoch nur so lange, wie die internationale Zustindigkeit nach
Art. 3 Abs. 1 Brussel II-VO im betreffenden Staat fortbesteht. Sobald das Kind

701 Dazu § 12 A IV.
702 §4CII2b.
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im Zufluchtsstaat einen gewdhnlichen Aufenthalt begriindet, muss das Verfahren
im Herkunftsland beendet werden. In dieser Fallgestaltung kommt der Frage,
wann der gewohnliche Aufenthalt des Kindes im Herkunftsstaat wegfillt, ent-
scheidende Bedeutung zu.

II1. Art. 4 Briissel II-VO: ,,Einklang* mit dem HKU

Von den Verfassern des EheBuGVU und der Briissel II-VO wurde mit Art. 4
eine Norm geschaffen, um die Zustindigkeitsprobleme im Zusammenhang mit
einer Kindesentfihrung zu 16sen und um zu verhindern, dass durch die Vorschrif-
ten der Briissel II-VO die effektive Anwendung des HKU beeintrichtigt wird.”03
So sieht Art. 4 Briissel 1I-VO vor, dass die nach Art. 3 zustdndigen Gerichte ihre
Zustindigkeit im Einklang mit den Bestimmungen des HKU, insbesondere dessen
Art. 3 und 16, auszuiiben haben.

Damit stellt sich aber die Frage, was der angestrebte ,,Einklang® mit dem HKU
mit dem besonderen Verweis auf Art. 3 und 16 HKU fiir die Frage der internatio-
nalen Zustindigkeit fiir Sorgerechtsentscheidungen bedeutet und wie sich dies auf
die Auslegung des Begriffs ,,gewShnlicher Aufenthalt™ auswirkt.

Im Schrifttum wurde Art. 4 Brissel II-VO nur wenig Aufmerksamkeit ge-
schenkt;”* meist begniigten sich die Autoren zur Auslegung mit einem kurzen
Hinweis auf Erwigungsgrund Nr. 13 der Prdambel™> bzw. den Erliuterungsbe-
richt von Borras.?% Nur wenige, darunter Niklas,”"7 Bauer,%® Coester-Waltjen®
und Sichr,”!? haben sich mit der Problematik niher befasst. In der Rechtsprechung
hat mit Ausnahme des Beschlusses des BGH vom 22. Juni 2005 keine Auseinan-
dersetzung mit Art. 4 Briissel II-VO stattgefunden.

705 Vgl. Borras, ABL. EG 1998 C 221, S. 27 (41, Nr. 40).

704 Rausch FuR 2001, 151 (153); Finger JR 2001, 177 (179); Pirrung ZEuP 1999, 834 (846); Vogel
MDR 2000, 1045 (1048); Franq ERA-Forum 1/2003, 54 (63 ).

705 Boele-Woelki ZfRV 2001, 121 (127 f); Hau FamRZ 2000, 1333 (1338); Schack RabelsZ 65
(2001), 615 (630).

706 Kohler NJW 2001, 10 (12); Jayme IPRax 2000, 165 (169) beschrinkt sich auf die Feststellung,
die konkrete Bedeutung des Art. 4 EheVO fiir die Gerichtspraxis bleibe dunkel.

707 Niklas, 143 ff.

708 Bauer IPRax 2002, 179 ff.

709 Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (548 und 551 f).

710 Siehr, in: FS Lorenz, 579 (588 ff).
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1. Sperre fiir die Begriindung internationaler Zustindigkeit der Gerichte im Zu-
fluchtsstaat

Art. 16 HKU enthilt fiir die Gerichte bzw. Behérden des Zufluchtsstaates das
Verbot, eine Sachentscheidung tber das Sorgerecht zu treffen, solange der Riick-
fithrungsantrag nach dem HKU noch nicht abgelehnt wurde.”!!

Da gemil3 Art. 4 Brissel II-VO die Kompetenzen des Art. 3 Brissel 1I-VO
,»im Einklang* mit dem HKU auszuiiben sind, diirfen die Gerichte im Zufluchts-
staat ihre Zustindigkeit aus Art. 3 Briissel II-VO nicht wahrnehmen, solange ein
Riickfithrungsantrag nach dem HKU liuft.

2. Die Folgeprobleme des Art. 4 Briissel II-VO

Mit dieser Feststellung allein sind jedoch die Zustindigkeitsprobleme nicht umfas-
send geklirt. Es stellen sich zwei Folgeprobleme, deren Beantwortung fir die
sachgerechte Losung der Zustindigkeitsproblematik notwendig ist.

Wenn Art. 4 Briissel II-VO durch den Verweis auf Art. 16 HKU klarstellt,
dass die Behorden im Zufluchtsstaat nicht international zustindig sind, solange
tber den Riickfiihrungsantrag nicht entschieden ist, stellt sich die Frage, welchem
Staat statt dessen die internationale Zustindigkeit zufillt. Denn die Aussage des
Art. 4 Briissel 1I-VO iVm Art. 16 HKU geht nicht dariiber hinaus, festzulegen,
dass die Gerichte des Zufluchtsstaats keine Zustindigkeit austiben diirfen. Dies
beinhaltet aber keine automatische Zuweisung der Zustindigkeit an die Gerichte
bzw. Behorden des Herkunftsstaates, denn das HKU als reines Rechtshilfeab-
kommen enthilt keine kompetenzbegrindenden Normen.”'?

Zweitens bleibt offen, wie sich die Rechtslage darstellt, wenn tiber den Riick-
fithrungsantrag nach Art. 12 HKU endgiiltig ablehnend entschieden wurde. Fillt
dann die internationale Zustindigkeit automatisch an den Zufluchtsstaat? Auch
dariiber trifft Art. 4 Briissel II-VO iVm Art. 16 HKU keine Aussage; der ,,Ein-
klang® erfordert nur, dass vor Erlass einer ablehnenden Entscheidung tiber den
Riickfithrungsantrag keine Zustdndigkeit im Zufluchtsstaat begriindet werden
kann. Fiir die Kompetenzverteilung nach abgelehnter Riickfithrung sagt das HKU
als reines Rechtshilfeabkommen ohne Regelungen, welche die internationale Zu-
stindigkeit betreffen, nichts aus.

Vel §9 A V.

712 Bauer IPRax 2002, 179 (182); vgl. auch Sumampouw, in: Liber Amicorum Kurt Siehr, 729 (741).
Anders im Ergebnis offenbar Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Anh. I § 606a ZPO
(EheGVVO) Art. 4 Rn 1.
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a) Bedeutung des gewohnlichen Aufenthalts

Fir die Losung der Zustindigkeitsprobleme bei einer Kindesentfiihrung kommt
dem gewdhnlichen Aufenthalt in der Briissel II-VO entscheidende Bedeutung zu.

Nach Art. 3 Abs. 1iVm Art. 2 Briissel II-VO international zustindig sind die
Gerichte bzw. Behorden desjenigen Mitgliedsstaates, in dem das Kind seinen ge-
woéhnlichen Aufenthalt hat. Gilte nun auch fiir die Brissel 1I-VO die in Recht-
sprechung und Literatur Gberwiegend vertretene Meinung, dass die Begriindung
eines neuen gewohnlichen Aufenthalts auch im Falle einer Kindesentfithrung nach
6 Monaten vermutet wird, verlére der Herkunftsstaat seine Zustindigkeit bereits
ein halbes Jahr nach der Entfithrung. Bevor aber tiber das Riickfiihrungsverfahren
negativ entschieden ist, verhindert Art. 4 Briissel II-VO iVm Art. 16 HKU, dass
der Zufluchtsstaat als Staat des neuen gewohnlichen Aufenthalts nach Art. 3
Abs. 1 iVm Art. 2 Brissel 1I-VO zustindig wird. Gleiches gilt fiir eine auf dem
MSA begrindete Zustindigkeit.”!3 Damit ldge ein negativer Kompetenzkontlikt
vor.

Nimmt man hingegen an, dass durch eine widerrechtliche Entfihrung fein
Wechsel des gewdhnlichen Aufenthalts eintritt, so verbliebe die internationale
Zustindigkeit fiir die Sorgerechtsentscheidung bei den Gerichten des Herkunfts-
staat, sofern dort auch die Ehesache anhingig gemacht wird.”'4

Auch die Frage, welcher Mitgliedsstaat die Kompetenz ausiibt, wenn die Rick-
fithrung nach Art. 13 HKU abgelehnt wurde, wird tiber den gewdhnlichen Auf-
enthalt beantwortet. Sobald das Kind einen neuen gewohnlichen Aufenthalt im
Zufluchtsstaat begriindet, liegt die (Annex-) Kompetenz bei den Gerichten dieses
Staates; solange noch keine ablehnende Entscheidung im Riickfiihrungsverfahren
ergangen ist, verhindert Art. 16 HKU jedoch die Ausiibung dieser Kompetenz.
Solange hingegen der gew6hnliche Aufenthalt im Herkunftsstaat fortbesteht, sind
dessen Gerichte weiter nach Art. 3 Abs. 11Vm Art. 2 Brissel II-VO fir die Sorge-
rechtsentscheidung zustindig, und zwar unabhingig vom Ausgang des Riickfith-
rungsverfahrens.

b) Auslegung des Begriffes ,,gew6Shnlicher Aufenthalt™ in der Brissel II-VO

Damit kommt der Feststellung, wo der gewohnliche Aufenthalt des entfithrten
Kindes liegt, zentrale Bedeutung zu. Es stellt sich somit die Frage, wie sich ein
durch einen Elternteil widerrechtlich herbeigefiihrter Ortswechsel auf den ge-
wohnlichen Aufenthalt des betreffenden Kindes auswirkt.

713 Vgl. dazu hinsichtlich des MSA § 10 A 1L

714 Solange der beraubte Elternteil seinen gewoShnlichen Aufenthalt im Herkunftsstaat des Kindes
beibehilt, kann jenes Verfahren tiber Art. 2 Abs. 1a) lit. 2 Brissel II-VO in diesen Staat gefiihrt
werden.
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Nach ganz iiberwiegender Auffassung ist der Begriff ,,gewdhnlicher Aufent-
halt” in der Brissel 1I-VO gemeinschaftsrechtlich autonom zu bestimmen.”!> Zu
beachten ist jedoch, dass die Verfasser des EheBuGVU und der Briissel 11I-VO
eine enge Abstimmung mit der Haager Konferenz anstrebten, insbesondere mit
dem Kinderschutziibereinkommen von 1996.76 Dies wird bei der Auslegung des
Begriffs ,,gewohnlicher Aufenthalt™ zu berticksichtigen sein.

aa) Die Praambel der Briissel 1I-VO

Anbhaltspunkte fir die Auslegung des Begriffs ,,gew6hnlicher Aufenthalt” in der
Brissel II-VO kénnten sich zunichst aus der Prdaambel ergeben.

Die Problematik der Kindesentfithrung und des gewdhnlichen Aufenthalts
wird in Erwigungsgrund 13 angesprochen. Dort heil3t es: ,,Der rechinmifiige gewohnli-
che Aufenthalt wird daber als Zurechnungskriterium anch in den Féllen beibebalten, in denen
sich der Ort des gewibnlichen Aufenthalts anfgrund eines widerrechtlichen Verbringens (..)
Sfaktisch gedndert hat”. Vom Ergebnis her gedacht bedeutet dies, dass die internatio-
nale Zustindigkeit trotz der Entfihrung beim Herkunftsstaat verbleiben soll.””
Was den Begriff des gewthnlichen Aufenthalts betrifft, ist die Formulierung aber
ungliicklich und alles andere als eindeutig.”® Werden damit zwei gleichzeitig ne-
beneinander bestehende gewohnliche Aufenthaltsorte eingefithrt, ein ,,rechtmafi-
ger” und ein ,,faktischer” gewohnlicher Aufenthalt, wobei fiir die Zustindigkeit
nach Art. 3 Briissel II-VO nur der rechtmiBige gewShnliche Aufenthalt relevant
sein soll? Ist die Praambel so zu verstehen, dass, obwohl von einem ,,faktischen*
gewohnlichen Aufenthalt die Rede ist, durch eine Kindesentfithrung im Zu-
fluchtsstaat kein gewdhnlicher Aufenthalt begriindet werden kann? Oder soll
durch diese Formulierung eine perpetuatio fori begriindet werden? Insoweit wirft
die Formulierung in der Priambel mehr Fragen auf, als sie beantwortet. Insbeson-
dere stellt sich die Frage, ob die Prdambel den dauerhaften Verbleib der internati-
onalen Zustindigkeit in dem Herkunftsstaat vorschreibt oder ob ein Wechsel des
Gerichtsstands auf die Gerichte im Zufluchtsstaat nach Ablauf einer gewissen
Zeitspanne mit den Erwigungsgriinden in Ubereinstimmung zu bringen ist.719

75 Hau FamRZ 1999, 484 (485); ders. FamRZ 2000, 1333 (1334); Vogel MDR 2000, 1045 (1047);
Kropholler, Europ. Zivilprozessrecht (7. Aufl. 2002), Einl. 96.

76 Borras, ABL. EG 1998 C 221, S. 27 (31, Nr. 9); BGH FamRZ 2005, 1540 (1544).

77 Der BGH [FamRZ 2005, 1540 (1543 f)] will daraus offenbar eine perpetuatio fori ableiten.

78 Vgl. auch die Kritik von Siehr, in: FS Lorenz, 579 (590).

79 So im Ergebnis BGH FamRZ 2005, 1540 (1544).



176 Teil 2

bb) Der Erliuterungsbericht von Borras zum EheEuGVU2

Der Erliuterungsbericht von Alegria Borrds zum EheBuGVU ist auch fiir die
Briissel II-VO maBgebend.”! Zugrunde liegt dem EheEuGVU danach grundsitz-
lich der hergebrachte Begriff des gewdhnlichen Aufenthalts, wie ihn auch der
EuGH"2 ausgefiihrt hat: Der gew6hnliche Aufenthalt ist ,,der Ort, den der Be-
troffene als stindigen oder gew6hnlichen Mittelpunkt seiner Lebensinteressen in
der Absicht gewihlt hat, ihm Dauerhaftigkeit zu verleihen.“7? Fraglich ist aber, ob
dies auch fiir den Fall gelten soll, in dem der Aufenthalt des Kindes von einem
Elternteil durch eine Kindesentfithrung faktisch verindert wurde. Dazu macht
Borras folgende Aussage: ,,Damit [durch Art. 4] wird gewdibrleistet, dass der gewdhnliche
Aufenthalt weiterhin als Zuordnungskriterium dienen kann, auch wenn infolge eines widerrecht-
lichen Verbringens oder Zuriickbaltens faktisch eine Andernng des Aufenthaltsorts eingetreten
ist.‘7%* Diese Aussage besagt eindeutig, dass nach Ansicht von Borras die interna-
tionale Zustindigkeit in dem Staat verbleiben soll, in dem das Kind bis zur Ent-
fithrung seinen gew6hnlichen Aufenthalt hatte und dass ein neuer gew6hnlicher
Aufenthalt nicht durch eine nach Art. 3 HKU widerrechtliche Kindesentfithrung
begriindet wird.’> Eine faktische Anderung des Aufenthaltsortes solle gerade
unberticksichtigt bleiben.

Ob Borras damit jedoch die Moglichkeit eréffnen will, dass ein Kind zwei ge-
wohnliche Aufenthaltsorte innehaben kann, oder ob sich eine Kindesentfithrung
gar nicht auf den gewohnlichen Aufenthalt auswirken soll, bleibt unklar. Offen
bleibt auch, ob der gewShnliche Aufenthalt und damit die internationale Zustin-
digkeit auf Dauer im Herkunftsstaat fortbestehen soll oder ob ein Ubergang auf
die Gerichte des Zufluchtsstaats nach Ablauf einer lingeren Zeitspanne erfolgen
kénnte. Der Wortlaut des Erlduterungsberichts spricht wohl fiir ersteres.

720 ABL EG 1998 C 221, S. 27 ff.

721 Vgl. Erwigungsgrund 6 der Praambel der Briissel II-VO.

722 EuGH Slg. 1994 1, 4301 (4308 f). Die Entscheidung bezicht sich auf die Definition des stindi-
gen Wohnsitzes, verwendet den Begriff ,,Wohnsitz* aber im Sinne von ,,gewdhnlicher Aufent-
halt*.

725 Borris, ABL EG 1998 C 221, S. 27 (38, Nr. 32).

724 Borris, ABL EG 1998 C 221, S. 27 (41, Nr. 41).

725 Bauer IPRax 2002, 179 (182).
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cc) Das Meinungsspektrum in der Literatur

Bauer lehnt es ab, den Erlduterungsbericht so auszulegen, dass bei einer Kindes-
entfiihrung beziiglich des ,,gewShnlichen Aufenthalts® vom hergebrachten Begriff
abweichende Kriterien angewendet werden sollen.’? Zwar spriche der Erldute-
rungsbericht fiir ein solches Verstindnis, jedoch wiirde damit der Gleichklang mit
dem KSU aufgegeben und die hinter Art. 4 Briissel II-VO stehende Idee iiberin-
terpretiert. Zudem erhielte der Gesichtspunkt, Vorteile fir den Entfiihrer zu ver-
hindern, gegentiber dem Kindeswohl zuviel Gewicht.”?

Von Coester-Waltjen® wird der 13. Erwdgungsgrund der Priambel hingegen
so verstanden, dass trotz Neubegrindung eines gewohnlichen Aufenthalts im
Zufluchtsstaat die Gerichte im Staat des fritheren gewShnlichen Aufenthalts zu-
stindig blieben, und zwar gerade auch dann, wenn die Riickfihrung nach Art. 13
HKU versagt wurde.” Dieses folge jedoch nicht aus einer Auslegung des Begriffs
»gewohnlicher Aufenthalt™ dahingehend, dass durch widerrechtliches Verbringen
kein gew6hnlicher Aufenthalt begriindet werden kénne;? sondern ergibe sich
direkt aus Erwigungsgrund 13 der Priambel.”?! Gerade die Unterscheidung zwi-
schen rechtmiBigem gewdhnlichem Aufenthalt und gewdhnlichem Aufenthalt
aufgrund widerrechtlichen Verbringens besage, dass auch durch eine Kindesent-
fihrung ein (wenn auch widerrechtlicher) neuer gewohnlicher Aufenthalt begriin-
det werden kénne.” Die Formulierung von Erwidgungsgrund 13 der Prdambel
lege indes nahe, dass — ebenso wie nach Art. 7 Abs. 1 KSU — im Herkunftsstaat
eine perpetuatio fori vorgesehen sein.”?® Jedoch nimmt Coester-Waltjen offen-
sichtlich an, dass nach Versagung der Riickfilhrung auch im Zufluchtsstaat ein
konkurrierender Gerichtsstand besteht, so dass Parallelverfahren nur durch das
Priorititsprinzip verhindert werden kénnten.”* Zur Frage, ob die Prdambel damit
zwei gleichzeitig nebeneinander bestehende gewdhnliche Aufenthaltsorte festlegen
wolle, nimmt Coester-Waltjen ablehnend Stellung.”®> Durch die Formulierung sei
dies zwar gedeckt, es sei aber unwahrscheinlich, dass der Verordnungsgeber die-

726 Bauer IPRax 2002, 179 (182 f).

727 Bauer IPRax 2002, 179 (183).

728 Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (548).

729 Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (548).

730 Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (551).

731 Vgl. Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (548). Ahnlich auch BGH FamRZ 2005,
1540 (1544).

732 Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (551).

733 Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (552). Vgl. auch BGH FamRZ 2005, 1540
(1543).

734 Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (548).

735 Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (552).
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sen in Rechtsprechung und Wissenschaft der Mitgliedsstaaten hoch strittigen
Punkt in einem Erwigungsgrund entscheiden wolle.”

Siehr vertritt hingegen die Ansicht, das Kind verliere durch die widerrechliche
Entfithrung allein seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Herkunftsstaat nicht™” und
begriindet dies mit dem Erwigungsgrund 13 der Priambel. Ebenso argumentieren
Niklas™® und Martinez.”® Die Auslegung des Begriff ,,gew6Shnlicher Aufenthalt®
in Art. 3 Briissel II-VO habe durch den Verweis des Art. 4 Briissel II-VO im
Lichte des HKU und des 13. Erwigungsgrundes der Priambel zu erfolgen. Dar-
aus ergibe sich, dass der ,,frithere und rechtmifige gew6hnliche Aufenthalt® als
Ankntipfungspunkt fiir die internationale Zustindigkeit bestehen bleibe.’* Niklas
schlieBt daraus jedoch nicht, dass der Gerichtsstand auf unbestimmte Dauer im
Herkunftsstaat verbleiben solle, auch wenn die Brissel II-VO keine dementspre-
chende Vorschrift enthalte.’#! Um die Licke zu schlieBen, befirwortet sie die
erginzende Heranziehung des Art. 7 Abs. 1 KSU.742

dd) Der Beschluss des BGH vom 22. Juni 2005

In dem Beschluss vom 22. Juni 2005 hat der BGH zu Art. 4 Briissel II-VO und
dem Zusammenspiel der Briissel II-VO mit dem HKU Stellung genommen.’3
Dabei wurde jedoch nur diskutiert, wann im Falle einer Kindesentfithrung die
Annexzustindigkeit nach Art. 3 Abs. 1 Briissel II-VO endet. Es stellte sich die
Frage, ob die Zustindigkeit der Gerichte im Herkunftsstaat auch 3 Jahre nach der
Entfithrung noch fortdauerte, wobei im fraglichen Fall kein Riickfithrungsantrag
nach dem HKU gestellt worden war und sich die Kinder im Zufluchtsstaat mit
der Mutter gut eingelebt hatten. Im Ergebnis hat der BGH die Zustidndigkeit der
Gerichte im Herkunftsstaat verneint, ohne dabei allerdings auf die Problematik

736 Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (552).

737 Siehr, in: FS Lorenz, 579 (589 f).

738 Niklas, 145 f.

739 Martiny ERA-Forum 1/2003, 97 (105). Indes sind die Aussagen von Martiny zu diesem Prob-
lem widerspriichlich. Geht er auf S. 105 noch davon aus, der Kindesaufenthalt im Herkunfts-
staat bleibe erhalten, so bejaht er auf S. 106 f nun im Widerspruch dazu doch die Moglichkeit,
im Zufluchtsstaat einen gewohnlichen Aufenthalt und damit die Zustidndigkeit zu begriinden.
Begriindet wird dies mit Art. 16 HKU und Art. 4 Briissel II-VO. Dieser besage, die Gerichte
iibten ihre Zustindigkeit im Einklang mit dem HKU aus. Daraus schlieBt Martiny, dass die Zu-
stindigkeit daher im Zufluchtsstaat bestehen muss. Dagegen ist aber einzuwenden, dass Art. 16
HKU keine zustindigkeitsbegriindende Norm ist, sondern nur sicherstellen will, dass im Zu-
fluchtsstaat kein Sorgerechtsverfahren durchgefihrt wird. Ob die Gerichte im Zufluchtsstaat
iiberhaupt zustindig wiren, dazu besagt Art. 16 HKU gar nichts.

740 Sichr, in: FS Lorenz, 579 (589 f); Martiny ERA-Forum 1/2003, 97 (105).

741 Niklas, 146.

742 Niklas, 146.

743 FamRZ 2005, 1540 (1543 f) = NJW 2005, 3424 (3427 f).
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des gewdhnlichen Aufenthalts der Kinder einzugehen.™ Abgestellt wird allein auf
die Zielrichtung des Art. 16 HKU. Zu der Frage des gewdhnlichen Aufenthalts
spricht der BGH zwar in Ubereinstimmung mit der Terminologie der Priambel
von einem ,friheren und rechtmiBigen Aufenthalt und einem ,,widerrechtlich
begriindeten gewShnlichen Aufenthalt™,#> dullert sich zu Bedeutung und Konse-
quenzen dieser Differenzierung aber nicht. Es scheint, dass der BGH hier die
Wortwahl der Priambel schlicht iibernommen hat, ohne tiefergehende Uberle-
gungen anzustellen. Fir die Bedeutung und Auslegung des Begriffs ,,gewhnlicher
Aufenthalt” sollte dem nichts entnommen werden.

Der BGH stellt allein darauf ab, dass auch nach der Konzeption und Zielset-
zung des HKU ein widerrechtlicher Aufenthalt im Falle des Art. 12 Abs. 2 HKU
hingenommen wird und der Wegfall der Zustidndigkeitssperre gemill Art. 16
HKU nach Ablehnung des Riickgabeantrags ins Leere liefe, wenn nach Art. 3
Abs. 1 Briissel II-VO in Kindesentfithrungsfillen nie ein Zustindigkeitswechsel
cintreten kénne.™¢ Daher misse jedenfalls dann, wenn die Voraussetzungen des
Art. 12 Abs. 2 HKU vorligen, die Zustindigkeit des Art. 3 Abs. 1 Briissel II-VO
entfallen. Dieses Ergebnis bestitige sich durch den Vergleich mit Art. 7 Abs. 1
KSU.

ee) Stellungnahme

Die Ansitze von Coester-Waltjen und Siehr weisen zwar ganz unterschiedliche
Argumentationsstringe auf, fihren aber schlieSlich zu demselben Ergebnis: Die
internationale Zustindigkeit verbleibt im Herkunftsstaat des Kindes.

Der Ansicht von Coester-Waltjen ist insoweit zuzustimmen, als dass die Inter-
pretation, der Verordnungsgeber hitte die Kontroverse um einen mehrfachen
gewOhnlichen Aufenthalt durch die Prdambel quasi im Nebensatz entscheiden
wollen, nicht tiberzeugend erscheint. Zudem wire die Konstruktion eines ,,recht-
miBigen” und eines ,,widerrechtlichen” gewdhnlichen Aufenthalts im Falle eines
entfithrten Kindes véllig neu, denn die — insbesondere zum MSA — gefiithrte Dis-
kussion um die Auswirkungen einer Kindesentfithrung drehen sich nur darum,
unter welchen Umstinden der gewohnliche Aufenthalt aus dem Herkunfts- in den
Zufluchtsstaat wechselt. In der Diskussion um mehrere gewShnliche Aufenthalts-
orte geht es dagegen immer um Personen, die zwischen mehreren Staaten hin-
und herpendeln und nicht einen, sondern mehrere ,,Lebensmittelpunkte” ha-
ben.”” Die Konstruktion mehrerer gewShnlicher Aufenthalte — eines rechtmafi-
gen und eines widerrechtlichen — ist auch nicht erforderlich, um die Zustindig-
keitsprobleme sachgerecht zu lésen, denn bereits die Konzeption des KSU sieht

744 FamRZ 2005, 1540 (1544).
745 FamRZ 2005, 1540 (1544).
746 FamRZ 2005, 1540 (1544).
747 Vgl. Baetge IPRax 2005, 335 ff und MiKo/Sonnenberger Einl. IPR Rn 734.
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vor, dass der Wechsel des gewohnlichen Aufenthalts gerade nicht hinreichend ist,
um einen Zustindigkeitswechsel herbeizufithren.

Demnach ist die Formulierung des 13. Erwidgungsgrundes der Praambel irre-
fithrend. Inhaltlich geht es nicht um die Mdoglichkeit, sich in mehreren Staaten
gleichzeitig gewdhnlich aufzuhalten. Der Verordnungsgeber wollte hingegen klar-
stellen, dass die internationale Zustindigkeit betreffend die elterliche Verantwor-
tung nach einer widerrechtlichen Entfihrung (zunichst?) im Herkunftsstaat des
Kindes verbleiben soll.

Die Folgerung Siehrs, aufgrund des Art. 4 Brissel II-VO und des 13. Erwi-
gungsgrundes verlore das Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt im Herkunfts-
staat durch die Entfithrung nicht, wird indes der Bedeutung des Art. 4 Briissel 11-
VO nicht gerecht. Denn es entspricht der allgemeinen Meinung, dass ein durch
cine Kindesentfithrung herbeigefithrter Ortswechsel a/lein nicht ausreicht, um
einen neuen gewohnlichen Aufenthalt zu begriinden. Dies ist auch nach der vor-
herrschenden Meinung zum MSA erst dann méglich, wenn der Entfithrungsstaat
dutch soziale Integration des Kindes in sein neues Umfeld tatsidchlich zum Le-
bensmittelpunkt geworden ist.”8 Fiir diese Schlussfolgerung ist es nicht erforder-
lich, sich der Praambel zu bedienen.

Problematisch ist auch, dass nach dem Ansatz von Siehr und Niklas offen-
bleibt, ob der gewdhnliche Aufenthalt des Kindes nach der Entfithrung im Her-
kunftsstaat dauerhaft fortbesteht oder doch — wie es aus Kindeswohlerwigungen
erforderlich wire — nach Ablauf einer gewissen Zeitspanne wechseln kann. Inso-
weit erginzend die Regelung des Art. 7 Abs. 1 KSU analog heranziehen zu wollen,
wie Niklas es vorschligt, erscheint aber fragwiirdig, obwohl dies zu einer sachge-
rechten Losung fithren wiirde, denn eine Analogiebildung zum KSU zur Ausfiil-
lung dieser Liicke ist iberfliissig, wenn dieses Ergebnis direkt durch die Auslegung
des Begriffs ,,gewShnlicher Aufenthalt™ erlangt werden kénnte.

Coester-Waltjen scheint indes davon auszugehen, dass nach der Brissel II-VO
die internationale Zustindigkeit im Herkunftsstaat auf Dauer fortbesteht.”s
Borras beleuchtet dieses Problem im Erlduternden Bericht zum Vorldufer der
Brissel II-VO hingegen nicht.”!

Dem Beschluss des BGH vom 22. Juni 2005 ist vom Ergebnis her zuzustim-
men. Allerdings verkennt der BGH das Kernproblem des gewohnlichen Aufent-
halts, dessen Definition und Auslegung als Grundvoraussetzung fiir eine Zustin-
digkeit nach Art. 3 Abs. 1 Briissel II-VO im Mittelpunkt stehen misste. Es wire
moglich, in diesem Zusammenhang dann das HKU heranzuziehen. Ohne diesen

78 §8BI1b.

749 Auslegung geht der Analogiebildung denknotwendigerweise vor; dazu Larenz, Methodenlehre,
351.

750 Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (548).

751 Borras, ABL. EG 1998 C 221, S. 27 (41, Nr. 41).
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Zwischenschritt erscheint der Riickgriff auf Art. 12 Abs. 2 und 16 HKU allerdings
ungelenk und 16st auch das Problem des negativen Kompetenzkonfliktes nicht.

Eine iiberzeugende Losung der Frage, wie sich eine Kindesentfithrung auf den
gewohnlichen Aufenthalt des Kindes auswirkt, findet sich in Literatur und Recht-
sprechung damit nicht.

ff) Eigener Losungsvorschlag

Eine sachgerechte Lésung der Zustindigkeitsprobleme ergibt sich, wenn man
auch im Rahmen der Auslegung des gewohnlichen Aufenthalts stirker auf das
HKU abstellt. Zwar finden sich dort keine positiven Regelungen der internationa-
len Zustindigkeit, die durch die Verweisung des Art. 4 Briissel II-VO inkorporiert
wiren. Jedoch enthilt Art. 12 Abs. 2 HKU den Gedanken, dass eine Beriicksichti-
gung des Umstandes, dass das Kind sich in seine neue Umgebung eingelebt hat —
was flr die Begriindung eines neuen gew6hnlichen Aufenthalts ja entscheidend ist
— nicht vor Ablauf eines Jahres nach der Entfihrung in Betracht kommt. Auf
diese Erwidgung wird richtigerweise, aber leider nur vereinzelt auch bei der Be-
stimmung des gewShnlichen Aufenthalts im Rahmen des MSA abgestellt.”®? Fir
eine Ubertragung der Wertung des Art. 12 Abs. 2 HKU auf die Briissel II-VO
spricht indes ein weit stirkeres Argument als beziiglich des MSA: Durch den
Verweis des Art. 4 Briissel II-VO auf das HKU sind die Ziele und Wertungen
dieses Ubereinkommens in die Briissel II-VO inkorporiert. Auch der Erliute-
rungsbericht von Borras zum EheEuGVU von 1998, welcher auch fiir die Ausle-
gung der Briissel II-VO maBigeblich ist,”s? betont mehrfach die enge Abstimmung
mit dem HKU.75

Fine Auslegung der Briissel II-VO im Lichte des HKU steht also auf ,,gesi-
chertem Grund®, wihrend zum MSA mehrheitlich vertreten wird, eine Auslegung
nach den Zielen des HKU wiirde zu weit fithren.’ss

Die Anwendung des Rechtsgedankens des Art. 12 Abs. 2 HKU bei der Be-
stimmung des gewoOhnlichen Aufenthalts nach der Brissel 1I-VO fiihrt zu dem
Ergebnis, dass die internationale Zustindigkeit nach Art. 3 Abs. 1 iVm Art. 4
Briissel II-VO und Art. 12 Abs. 2 und 16 HKU so lange im Herkunftsstaat des
Kindes fortbesteht, bis sich das Kind im Zufluchtsstaat eingelebt hat, was indes
keinesfalls vor Ablauf eines Jahres angenommen werden kann. Sind diese Voraus-
setzungen erfillt, begriindet das Kind einen neuen gewdhnlichen Aufenthalt im
Zufluchtsstaat; die (Annex-) Zustidndigkeit nach Art. 3 Abs. 1 Briissel II-VO liegt
dann bei den Gerichten dieses Staates. Diese wiren jedoch durch Art. 16 HKU
gehindert, eine Entscheidung zu treffen, solange ein Riickfithrungsverfahren nicht

752 Vgl. §8BI2.

753 Vgl. Erwigungsgrund 6 der Praambel der Briissel II-VO.
754 Borras, ABL. EG 1998 C 221, S. 27 (41, Nr. 40 f).

755 Vgl. nur Bauer IPRax 2002, 179 (181).
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mit einer ablehnenden Entscheidung abgeschlossen ist.75¢

Diese Interpretation hitte gegeniiber der Ansicht Bauers den Vorteil, dass ne-
gative Kompetenzkonflikte vor Ablehnung des Rickfithrungsantrags regelmifig
vermieden werden, da normalerweise innerhalb der Jahresfrist eine rechtskriftige
Entscheidung tiber den Ruckfiihrungsantrag vorliegen wird. Durch das Zustin-
digkeitsende im Herkunftsstaat, sobald ein Jahr seit der Entfiihrung vergangen ist
und das Kind sich eingelebt hat, ist auch ein sachgerechter Ausgleich zwischen
den Interessen des beraubten Elternteils und des Kindeswohls gewihrleistet;”>
eine vorschnelle Bevorzugung des entfithrenden FElternteils durch Gewihrung
eines Gerichtsstandes im Zufluchtsstaat nach bereits 6 Monaten wird vermie-
den.7>8

Die Bedenken Bauers, durch Abweichung vom hergebrachten Begriff wirde
der Gleichklang mit dem KSU aufgegeben, greifen bei niherer Betrachtung nicht
durch. Zunichst fithrt diese Auslegung zu weitgehend Ubereinstimmenden Ergeb-
nissen von KSU und Briissel II-VO.™ Unterschiede ergeben sich nur, wenn das
Rickfithrungsverfahren ein Jahr nach der Entfithrung noch nicht abgeschlossen
wire. Dann wiirde nach der in dieser Untersuchung vertretenen Auffassung die
internationale Zustindigkeit nach der Briissel 1I-VO auf die Gerichte des Zu-
fluchtsstaates tibergehen, ohne dass diese sie aufgrund von Art. 16 HKU ausiiben
diirften, wihrend das KSU ein Fortdauern des Gerichtsstandes im Herkunftsstaat
vorsieht. Diese Divergenz erscheint jedoch hinnehmbar, wenn man bedenkt, dass
nach der von Bauer vorgeschlagenen Losung die Ergebnisse zwischen KSU und
Brissel 1I-VO noch weiter auseinanderfallen, da die Zustidndigkeit des Herkunfts-
staates nach jener Auslegung der Briissel II-VO im Regelfall schon nach 6 Mona-
ten endet.

Zum anderen wire der Widerspruch zwischen KSU und Briissel II-VO auch
betreffend des gewohnlichen Aufenthalts gering, wenn man Art. 7 Abs. 1 KSU als
Legaldefinition dafiir auffasst, wann ein entfihrtes Kind einen neuen gewohnli-
chen Aufenthalt im Zufluchtsstaat begriindet.’® Durch die hier vorgeschlagene
Auslegung wiirde ein weitgehender Gleichklang beider Rechtsakte gerade gewihr-
leistet.

Fraglich ist aber, ob diese Auslegung mit dem 13. Erwidgungsgrund der Priambel
vereinbar ist. Man kénnte dem 13. Erwigungsgrund, Satz 3, dahingehend verste-
hen, dass die Briissel 1I-VO eine dauerhafte Zuweisung der internationalen Zu-
stindigkeit an den Herkunftsstaat implementiert. Die hier vorgeschlagene Ausle-

756 Dazu § 9 A V.

757 Vgl. Bauer IPRax 2002, 179 (181).

758 Bedenken an der Begriindung eines gewdhnlichen Aufenthalts nach nur 6 Monaten unter der
Briissel 1I-VO duflert auch Spellenberg, in: FS Sonnenberger, 677 (683), ohne jedoch auf das
Problem niher einzugehen.

79 Val. zu Art. 7 KSU § 11 A.

760 Dies entspricht der in dieser Untersuchung vertretenen Ansicht, vgl. § 11 A.
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gung des Begriffs ,,gewShnlichen Aufenthalt™, nach der ein Wechsel der Zustin-
digkeit nach Ablauf von einem Jahr méglich wird, wire dann mit der Priambel
unvereinbar.

Der Wortlaut des 13. Erwigungsgrundes, Satz 3, legt eine solche Interpretati-
on durchaus nahe. Angesichts dessen, dass der 13. Erwigungsgrund der Prdambel
aber missverstindlich formuliert ist,’! sollte dem indes keine iiberragende Bedeu-
tung zugemessen werden.

Zu berticksichtigen ist hingegen, dass der mal3gebliche Grund fir die generelle
Ankntipfung der Zustindigkeit an den gewohnlichen Aufenthalt die Erwigung ist,
den Gerichten am gewohnlichen Aufenthaltsort des betreffenden Kindes komme
die groBite Sachnihe zu. Aufgrund der rdumlichen Nihe zum personlichen Um-
feld des Kindes hat jenes Gericht den besten Zugang zu Beweismitteln und Zeu-
genaussagen; Sprachprobleme stellen sich regelmilBig nicht. Wenn aber seit der
Entfihrung eine lingere Zeitspanne vergangen ist, kann von einer Sachnihe der
Gerichte bzw. Behorden des Herkunftsstaates keine Rede mehr sein. Das Kin-
deswohl gebietet es aber, einen angemessenen Ausgleich zwischen Sachnihe des
Gerichts und der Erwidgung, dem entfithrenden Elternteil keine Vorteile aus der
Entfithrung zukommen zu lassen, zu finden.’2 Daher sieht Art. 7 Abs. 1 KSU
einen Wechsel der Zustindigkeit auf den Zufluchtsstaat dann auch vor, wenn kein
Riickfithrungsantrag mehr liuft, das Kind sich eingelebt hat und ein Jahr seit der
Entfithrung vergangen ist. Eine dauerhafte Zuweisung der Kompetenz an die
Gerichte im Herkunftsstaat wire unter Kindeswohlaspekten hoch problematisch.

Da die Briissel II-VO dem Kindeswohl jedoch hohe Prioritit einrdumt,’s> spricht
dies dafiir, auch unter Anwendung der Briissel II-VO einen Ubergang der Zu-
stindigkeit auf die Gerichte des Zufluchtsstaates nicht vollstindig auszuschlieBen.
Das entspricht auch der Ansicht des BGH im Beschluss vom Juni 2005.764

Zu beriicksichtigen ist weiterhin, dass bei der Ausarbeitung des EheEuGVU,
aus dem Art. 4 Brissel II-VO unverdndert ibernommen wurde, eine enge Ab-
stimmung auf das KSU angestrebt wurde.’s5 Besonders deutlich wird dies aus dem
Erlduterungsbericht von Borras, Nr. 38 (,,womit gewdbrleistet wird, dass es nicht zu
einem Widerspruch wischen Art. 3 Abs. 2 des hier behandelten Ubereinkommens und den
einschligigen Bestimmungen des Haager Ubereinkommens von 1996 kommt) und Nr. 39
(,womit jeglicher Widerspruch zwischen beiden Texcten ausgeschlossen werden sollte”).7°6 Nun
beziehen sich diese Beispiele fiir die enge Abstimmung beider Ubereinkommen
nicht ausdricklich auf die Frage der Kindesentfithrung, sondern betreffen allge-

761 Vgl. dazu nur die Ausfiihrungen zu der Frage, ob Erwigungsgrund 13 tatsichlich die Einfiih-
rung zweier gewShnliche Aufenthalte beabsichtigt, § 12 A III 2 b aa.

762 Vgl. Bauer IPRax 2002, 179 (183).

763 Vgl. dazu Erwigungsgrund 13 S. 2 der Priambel sowie Art. 15 Abs. 2 lit. a Briissel II-VO.

764 FamRZ 2005, 1540 (1544).

765 Vgl. Borras, ABL EG 1998 C 221, S. 27 (31, Nr. 9 und 40, Nr. 30).

766 ABL EG 1998 C 221, S. 27 ff.
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mein die internationale Zustidndigkeit fiir Sorgerechtsverfahren. Bei der Ausarbei-
tung der Sondervorschrift des Art. 4 fur Kindesentfithrungsfille stand wohl nicht
die entsprechende Bestimmung des KSU, Art. 7 Abs. 1, im Vordergrund, sondern
das HKU. Dennoch lisst sich aus den oben genannten Beispielen ableiten, wie
wichtig bei der Ausarbeitung des EheEuGVU die Abstimmung mit dem KSU
war. Dies ist auch fiir die Briissel II-VO mal3gebend, denn nach Erwigungsgrund
6 der Priambel sollten die Ergebnisse des EheEuGVU bei der Transformation in
die Verordnung erhalten bleiben.

Insofern liegt es nahe anzunehmen, dass sich der Verordnungsgeber durch
Satz 3 des 13. Erwigungsgrundes der Priambel nicht in Widerspruch zum KSU
stellen wollte. Dies spricht dafiir, dem 13. Erwigungsgrund nicht die Bedeutung
beizumessen, die Zustindigkeit misse auf alle Zeit im Herkunftsstaat fortbeste-
hen.

Aufschluss dazu, was mit Art. 4 EheEuGVU, der unverindert in die Briissel
II-VO iberfithrt wurde, bewirkt werden sollte, gibt auch der Erlduterungsbericht
von Borris, Nr. 41 2.E.77 Dort wird das Zusammenspiel des EheEuGVU mit Art.
16 HKU zutreffend folgendermallen umschrieben: ,,Der dem Art. 16 des Haager
Ubereinkommens eingerdnmte Vorrang verhindert damit, obwohl der Ort des gewihnlichen
Aufenthalts sich geandert hat und daber daran gedacht werden kinnte, die Kriterien des hier
behandelten Ubereinkommen anzuwenden, dass in die elterliche Verantwortung eingreifende
Mafnabmen getroffen werden, bevor iiber die Frage der Riickgabe des Kindes entschieden wur-
de.” Zur Frage, wann diese Zustindigkeit im Herkunftsstaat endet, besagt Art. 16
HKU nichts — nur dass dies auf keinen Fall vor Abschluss des Riickgabeverfah-
rens geschehen darf. Danach ist indes auch nach der Wertung des HKU ein Zu-
stindigkeitswechsel aus Kindeswohlgesichtspunkten durchaus geboten. Dies ent-
spricht auch der Meinung des BGH im Beschluss vom 22. Juni 2005.768

Aus dem Verweis auf Art. 16 HKU in Art. 4 Briissel II-VO und der Zielset-
zung in Brwigungsgrund 13 Satz 2 der Priambel, wonach die Interessen des Kin-
des in Ubeteinstimmung mit dem Haager Ubereinkommen vom 25. Oktober 1980
zu schiitzen sind, kann mithin nicht geschlossen werden, dass nach der Briissel 11I-
VO die Zustindigkeit nach einer Kindesentfithrung dauerhaft im Herkunftsstaat
fortbesteht. Fine Auslegung des gewShnlichen Aufenthalts dahingehend, dass die
internationale Zustindigkeit unter bestimmten Bedingungen und nach Ablauf
einer lingeren Zeitspanne an den Zufluchtsstaat tibergeht, steht mithin nicht im
Widerspruch zur Prdambel der Briissel II-VO.

Die oben vorgeschlagene Auslegung des gewohnlichen Aufenthalts im Lichte
des HKU wird hingegen den in der Priambel niedergelegten Zielen gerecht, heif3t
es in Erwigungsgrund 13 in Satz 2 doch gerade: ,,Die grundlegenden Interessen des
Kindes sind daber insbesondere in Ubereinstimmmung mit dem Haager Ubereinkommen vom 25.
Oktober 1980 (...) zu schiitzen.

767 ABL EG 1998 C 221, S. 27 ff.
768 FamRZ 2005, 1540 (1543).
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¢) Ergebnis

Bei der Beantwortung der Frage, wann ein Kind nach einem widerrechtlich her-
beigefiihrten Ortswechsel einen neuen gewdhnlichen Aufenthalt begriindet, ist die
Wertung des Art. 12 Abs. 2 HKU zu beriicksichtigen. Erfordetlich ist danach in
Ubereinstimmung mit den allgemeinen Grundsitzen, dass sich das Kind in seiner
neuen Umgebung eingelebt hat. Dies kann in Kindesentfiihrungsfillen jedoch
nicht vor Ablauf eines Jahres angenommen werden.

Damit steht dem beraubten Elternteil ausreichend Zeit zur Verfiigung, um im
Herkunftsstaat ein Sorgerechtsverfahren einzuleiten und durchfiihren zu kénnen.
Es wird vermieden, dass dem Entfiihrer bereits innerhalb von 6 Monaten nach
der Entfihrung im Zufluchtsstaat ein Gerichtsstand zur Verfiigung steht. Ein
Zustindigkeitswechsel, welcher aus Kindeswohlgesichtspunkten erforderlich wird,
wenn seit der Entfithrung lingere Zeit vergangen ist, kann nach Ablauf eines Jah-
res eintreten.

Durch diese Auslegung des Begriffs ,,gcewhnlicher Aufenthalt™ ldsst sich folg-
lich die mit einer Kindesentfithrung verbundene Zustindigkeitsproblematik sach-
gerecht 16sen. Inwieweit dies dem beraubten Elternteil aber tatsdchlich hilft, sein
Kind zuriickzubekommen, hingt allerdings davon ab, ob bei Anwendung der
Briissel II-VO im Zufluchtsstaat die effektive Durchsetzung von Entscheidungen,
die im Herkunftsstaat des Kindes erlassen wurden, gewihrleistet ist.”®” Entschei-
dend wird dies dann, wenn die Gerichte im Zufluchtsstaat die Riickgabe des Kin-
des nach dem HKU ablehnen.

IV. Die Bedeutung der Rechtshingigkeitssperre des Art. 11 Briissel II-VO fiir
Kindesentfithrungsfille

Fir die internationale Zustindigkeit in Kindesentfiihrungsfillen von Bedeutung
ist auch die Rechtshingigkeitssperre des Art. 11 Briissel II-VO. Nach dem Prinzip
der strikten Prioritit miissen spiter eingeleitete Verfahren, die denselben An-
spruch betreffen, von Amts wegen ausgesetzt werden, bis die Zustindigkeit des
zuerst angerufenen Gerichts geklirt ist. Dementsprechend hat der beraubte El-
ternteil die Méglichkeit, sofort nach der Entfithrung die Ubertragung des Sorge-
rechts auf sich und die Herausgabe des Kindes im Herkunftsstaat zu beantragen
und es dem Entfithrer dadurch unméglich zu machen, ein solches Verfahren im
Zufluchtsstaat zu fithren. Art. 11 Brissel II-VO kommt jedoch zur Verhinderung
von Parallelverfahren in Kindesentfithrungsfillen nur dann entscheidende Bedeu-
tung zu, wenn kein Riickfithrungsantrag nach dem HKU gestellt ist, denn in die-
sem Fall sperrt bereits Art. 16 HKU Parallelverfahren im Zufluchtsstaat, oder
wenn die Gerichte im Zufluchtsstaat die Rickfithrung ablehnen und damit die

769 Diese Frage wird in § 12 B untersucht.
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Spetre des Art. 16 HKU nicht mehr greift. Da jedoch die Briissel II-VO nach der
hier vertretenen Meinung gerade keine perpetuatio fori vorsieht,”0 ldsst sich ein
Sorgerechtsverfahren im Zufluchtsstaat nach Ablehnung der Rickfithrung auch
durch Art. 11 Brussel 1I-VO nicht mehr verhindern, sobald das Kind im Zu-
fluchtsstaat einen gewShnlichen Aufenthalt begriindet.

Die praktische Relevanz der Rechtshingigkeitssperre in Kindesentfithrungsfil-
len ist bzw. war mithin gering; dennoch stellen sich einige Fragen, denen nun
nachgegangen werden soll.

Fraglich ist zunichst, ob die Rechtshingigkeitssperre auch dann eingreift, wenn
das zuerst angerufene Gericht seine internationale Zustindigkeit nicht aus der
Brussel 11-VO, sondern aus dem nationalen Prozessrecht oder internationalen
Ubereinkommen wie MSA oder KSU ableitet. Mit Hinblick auf Sinn und Zweck
des Art. 11 Briissel II-VO sollte dies bejaht werden.”! Denn Intention des Art. 11
Briissel 1I-VO ist es gerade, Parallelverfahren und einander widersprechende Utr-
teile zu vermeiden. Dafiir ist es gleichgtltig, ob die internationale Zustindigkeit im
Parallelverfahren auf die Brissel II-VO, internationale Ubereinkommen oder
autonome Vorschriften gestiitzt wird. Das mégliche Ergebnis — widerspriichliche
Entscheidungen betreffend die elterliche Verantwortung — wire in allen Fillen
fatal und ist daher unbedingt zu vermeiden. Das gelingt aber nur, wenn Parallel-
verfahren betreffend die elterliche Verantwortung umfassend beachtet werden.
Gleiches gilt laut Rechtsprechung’? und Literatur”? auch fur die entsprechende
Norm der Briissel I-VO, Art. 27, und dessen Vorginger, Art. 21 EuGVU.

Die Rechtshingigkeitssperre gilt nach Art. 11 Abs. 2 Brissel 1I-VO in Fillen
der Ehescheidung, Trennung ohne Auflésung des Ehebandes oder Ungtiltigkeits-
erklirung einer Ehe sogar dann, wenn die Verfahren nicht denselben Anspruch
betreffen. In Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung indes kommt
Art. 11 Abs. 2 Briissel II-VO nicht zur Anwendung. Fraglich ist im Rahmen des
Art. 11 Abs. 1 Brissel II-VO daher, wann Anspruchsidentitit vorliegt. Dies ist
insbesondere dann problematisch, wenn ein isoliertes Sorgerechtsverfahren einem
spiter eingeleiteten Sorgerechtsverfahren auf Grund der Scheidung gegeniiber-
steht.77

70 §4CII2b.

711 Gruber FamRZ 2000, 1129 (1131); Hausmann ELF 2000/01, 271 (275); Toédter FamRZ 2005,
1687 (1691).

772 EuGH Slg. 1991 1, 3317 (3348) = NJW 1992, 3221 = IPRax 1993, 34 (35); EuGH Slg. 1994 1,
5439 (5471 f) = IPRax 1996, 108 (110); OLG Frankfurt IPRax 2002, 515 (519).

713 Kropholler, Europ. Zivilprozessrecht (9. Aufl. 2011), Vor Art. 27 EuGVO Rn 2; Gei-
mer/Schitze, Europ. ZivilverfR, A.1 Art. 27 Rn 14; Czernich/Tiefenthaler/Kodek Art. 27
EuGVO Rn 9 ff; Tiefenthaler ZfRV 1997, 67 (69) mwN.; Dohm, 175 ff.

74 Im deutschen Recht wurde die Unterscheidung zwischen einer Sorgerechtsentscheidung anléss-
lich der Trennung und der Scheidung der Eltern mit der Neufassung des § 1671 BGB durch das
Kindschaftsreformgesetz vom 16.12.1997, BGBL 1, 2942 bescitigt.
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Grundsitzlich ist Art. 11 Abs. 1 Brissel II-VO nach Sinn und Zweck der
Norm und in Anlehnung an Art. 27 Briissel I-VO bzw. Art. 21 EuGVU weit aus-
zulegen. Der Streitgegenstandsbegriff des deutschen Prozessrechts findet im eu-
ropiischen Zivilprozessrecht keine Anwendung. Es gentigt es nach der Rechtspre-
chung zu Art. 27 Briissel I-VO bzw. Art. 21 EuGVU,”” wenn der Kern der Strei-
tigkeit identisch ist. Gleiches sollte auch fiir Art. 11 Abs. 1 Brissel II-VO gel-
ten.”76

Eine solche ,,Identitit im Kern® ist richtigerweise auch dann anzunehmen,
wenn ein isoliertes Sorgerechtsverfahren einem solchen anlisslich der Scheidung
der Eltern gegeniibersteht.””” In beiden Verfahren geht es um die Verteilung der
elterlichen Verantwortung; aus welchem Grund das Verfahren eingeleitet worden
ist, spielt fir die am Kindeswohl orientierte Sachentscheidung regelmilBig keine
Rolle. Auch der Sinn und Zweck des Art. 11 Briissel II-VO, einander widerspre-
chende Entscheidungen zu vermeiden, stiitzt diese Auslegung. Zudem stellt Art.
11 Abs. 2 S. 2 Brissel 1I-VO klar, dass die Rechtshingigkeitssperre des Art. 11
Brissel II-VO nicht mit der Rechtskraftsperre deckungsgleich ist. Derjenige, detr
das nunmehr eingestellte zweite Verfahren eingeleitet hatte, kann seinen Antrag
bei dem Erstgericht stellen.

Somit greift die Sperre des Art. 11 Abs. 1 Brissel 1II-VO auch dann, wenn in
dem Herkunftsstaat des Kindes ein isoliertes Sorgerechtsverfahren anhingig ist
und der entfiihrende Elternteil zu einem spiteren Zeitpunkt — z.B. gestiitzt auf
Art. 2 Abs. 1 lit. a Spiegelstrich 6 Briissel II-VO — im Zufluchtsstaat die Scheidung
und damit verbunden die Ubertragung des Sorgerechts auf sich beantragt.

B. Anerkennung und Vollstreckung einer Sorgerechts- bzw. Herausgabeentschei-

dung

I. Grundsatz

Die Briissel II-VO enthilt neben dem Zustindigkeitskatalog in Kapitel 3 umfas-
sende Regelungen fiir die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen,
die in einem anderen Mitgliedsstaat ergangen sind.”’® Dabei folgt die Briissel 11I-
VO dem Grundkonzept, das auch der Briissel I-VO und den Haager Uberein-

75 EuGH NJW 1989, 665 (666); BGHZ 134, 201 (208 ff) = NJW 1997, 870 (872); NJW 2002,
2795 f = IPRspr 2002, Nr. 175b, 449 (453 f); Thomas/Putzo/HuBtege (32. Aufl. 2011) Art. 27
EuGVVO Rn 5. Zum Ganzen ausfiihrlichst Dohm, 48 ff.

776 Vgl. auch Bauer IRPRax 2002, 179 (183); Hau FamRZ 2000, 1333 (1339).

777 Ebenso Coester-Waltjen, in: FS Gottwald, 163 (176); Tédter FamRZ 2005, 1687 (1691); Gruber
IPRax 2004, 507 (508 f). A. A. OLG Karlsruhe FamRZ 2005, 287 (288) = IPRax 2004, 524
(526); Thomas/Putzo/Huftege (25. Aufl. 2003) Art. 11 EheVO Ra 6; Gruber Rpfleger 2002,
545 (550); Helms, FamRZ 2002, 1593 (1597); Hausmann ELF 2000/01, 345 (346); Gordes, 68.

778 Dazu eingehend Andraec ERA-Forum 1/2003, 28 (37 ff).
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kommen zugrunde liegt. Erforderlich fur die Vollstreckung ist die Vollstreckba-
rerklirung, die nur verweigert werden darf, wenn ein Anerkennungsverweige-
rungsgrund vorliegt. Verboten ist die Nachprifung der Entscheidung dem Inhalte
nach (revision au fond) sowie der Zustindigkeit des Ursprungsgerichts.

1I. Katalog der Anerkennungsverweigerungsgriinde

Nach Art. 14 Brissel 1I-VO werden Entscheidungen iiber die elterliche Verant-
wortung, die von Gerichten eines anderen Mitgliedsstaates erlassen wurden, au-
tomatisch anerkannt, ohne dass es eines besonderen Verfahrens bedarf. Die
Grinde, bei deren Vorliegen die Anerkennung verweigert wird, finden sich in
Art. 15 Briissel 1I-VO, wobei Abs. 1 Entscheidungen hinsichtlich der Auflésung
ciner Ehe und Abs. 2 Sorgerechtsentscheidungen betrifft. Nach Art. 15 Abs. 2
Briissel II-VO wird eine Sorgerechtsentscheidung nicht anerkannt, wenn einer der
folgenden Anerkennungsverweigerungsgriinde vorliegt:

- VerstoB3 gegen den ordre public, wobei zum ordre public auch das Wohl
des Kindes zihlt, lit. a

- Fehlendes rechtliches Gehor fir das Kind oder eine Person, in deren el-
terliche Verantwortung durch die Entscheidung eingegriffen wird, lit. b
und d

- Verspitete oder fehlende Zustellung des verfahrenseinleitenden Schrift-
sticks, so dass sich die betreffende Person nicht verteidigen konnte, lit. ¢

- Unvereinbarkeit der Entscheidung mit einer spiter ergangenen Entschei-
dung, sofern die spitere Entscheidung in dem Staat, in dem die Anerken-
nung der fritheren Entscheidung angestrebt wird, ergangen ist, lit. e. In
gleicher Weise werden auch spiter ergangene Entscheidungen privilegiert,
die in dem Staat erlassen wurde, in dem das Kind seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hatte, lit. f. Dies entschirft insbesondere die Regelung des Art.
17 Brussel II-VO, nach der die Zustindigkeit des Ursprungsstaates nicht
nachgepriift werden darf.

III. Vollstreckbarerklirung und Vollstreckung

Nach Art. 21 Abs. 1 Briissel 1I-VO sind Entscheidungen iiber die elterliche Ver-
antwortung auf Antrag in jedem anderen Vertragsstaat fiir vollstreckbar zu erkli-
ren und dann zu vollstrecken. Ortlich zustindig ist dabei nach Art. 22 Abs. 2
Brussel II-VO das Gericht, in dessen Bezirk das Kind selbst oder die Person, die
das Kind in Obhut hat, den gewShnlichen Aufenthalt hat oder in dem die Voll-
streckungshandlung vorgenommen werden soll.
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Die Entscheidung iiber den Antrag auf Vollstreckung erldsst das nach Art. 22
Brissel I1I-VO zustindige Gericht entsprechend Art. 24 Abs. 1 Brissel 1I-VO,
ohne die Person, gegen die vollstreckt werden soll, anzuhdren; eine mindliche
Verhandlung findet dementsprechend nicht statt. Das Gericht priift, ob die For-
malien der Art. 32 und 33 Brissel II-VO erfiillt sind. Die Vollstreckbaterklirung
darf gemidl3 Art. 24 Abs. 2 Briissel II-VO nur verweigert werden, wenn einer der
Anerkennungsverweigerungsgriinde des Art. 15 Abs. 2 Briissel II-VO vorliegt.””

Gegen die Entscheidung, d.h. sowohl gegen die Vollstreckbarerklirung als
auch die ablehnende Entscheidung, ist gemal3 Art. 26 Briissel 1I-VO ein Rechts-
behelf zuldssig. In der Bundesrepublik beurteilte sich dies bis zum 01. Mirz 2005
nach §§ 50, 11 tf AVAG;0 statthaft war die Beschwerde zum OLG.78!

Die Zwangsvollstreckung selbst richtet sich nach dem autonomen Prozessrecht
jeden Staates,”? in Deutschland war mithin das AVAG malgebend. § 50 Abs. 4
AVAG verwies auf die Bestimmungen des § 6 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 SorgeRUb-
kAG, so dass fir die Vollstreckung einer Herausgabeverfiigung die Zwangsmittel
des § 33 FGG a.F. anwendbar waren.” Seit dem Inkrafttreten des IntFamRVG
ist dieses gemil3 § 55 auch fir Altfille nach der Brissel II-VO malgebend; die
Vollstreckung richtet sich mithin nun nach §§ 44 IntFamRVG, 89 f FamFG.784

IV. Auswirkung einer negativen Riickfithrungsentscheidung nach dem HKU auf
die Vollstreckbarkeit einer Herausgabeanordnung

Auch bei Anwendung der Brissel II-VO stellt sich die Frage, wie es sich auf die
Anerkennung und Vollstreckung einer von den Gerichten im Herkunftsstaat ge-
troffenen Herausgabeanordnung auswirkt, wenn die Gerichte im Zufluchtsstaat
bereits den Riickgabeantrag nach dem HKU negativ beschieden haben.

Grundsitzlich hindert eine ablehnende Riickfithrungsentscheidung nach dem
HKU die Anerkennung und damit auch die Vollstreckung einer Herausgabean-
ordnung nach der Briissel II-VO ebenso wie bei Anwendung des KSU85 nicht, da
die Verweigerung der Rickfithrung nach dem HKU nicht als Anerkennungsver-
weigerungsgrund in Art. 15 Abs. 2 Briissel II-VO aufgefihrt ist.

Dennoch wird der Versuch, eine von den Gerichten im Herkunftsstaat etlas-
sene Herausgabeanordnung zu vollstrecken, nur in Ausnahmefillen zum Ziel —

79 Vgl. dazu Gordes, 88 f.

780 BGBL 2001 I, S. 288 ff, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 30.01.2002, BGBL 1, S. 64.

781 Dazu Thomas/Putzo/HuBtege (25. Aufl. 2003) Art. 26 EheVO Rn 1 ff.

782 Borras, ABL. EG 1998 C 221, S. 27 (54, Nr. 81); Hohloch/Mauch FPR 2001, 195 (199); Wagner
IPRax 2001, 73 (79).

783 Vagl. zu § 33 FGG a.F. bereits § 9 ATV 5.

784 Siehe oben.

785 Vgl. § 11 B II 2.
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der Riickgabe des Kindes — fiithren, sofern nicht die Gerichte im Ruckfithrungs-
verfahren eine Gefahr gemiB Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU filschlich bejaht oder sich
die tatsdchlichen Verhiltnisse in der Zwischenzeit grundlegend gedndert haben, so
dass keine Gefahr fiir das Kind mehr besteht. Falls jedoch dem Kind durch die
Rickgabe die Gefahr einer schwerwiegenden kérperlichen oder seelischen Schadi-
gung droht oder es sich der Riickgabe widersetzt, missen diese Umstinde im
Rahmen des ordre-public-Vorbehalts des Art. 15 Abs. 2 lit. a Briissel II-VO be-
ricksichtigt werden. Regelmillig werden auch nur Finwendungen, welche die
Schwere des Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU erreichen, das Eingreifen des ordre-public-
Vorbehalts auslésen kénnen, da der ordre public nicht dazu missbraucht werden
darf, das Verbot der ,,revision au fond* nach Art. 17 Briissel II-VO zu umgehen.

C. Zusammenfassende Wiirdigung

Durch die enge Abstimmung der Briissel II-VO auf das HKU lassen sich die
Probleme hinsichtlich der internationalen Zustindigkeit und der Anerkennung
und Vollstreckung einer im Herkunftsstaat erwirkten Herausgabeanordnung sach-
gerecht 16sen. Wenn man der in dieser Untersuchung vertretenen Ansicht folgt
und einen Wechsel des gewohnlichen Aufenthalts nach einer Kindesentfithrung
frihestens nach Ablauf eines Jahres annimmt, wird auch das unter dem MSA
regelmilBig auftretende Problem der schnellen Begriindung eines Gerichtsstands
im Zufluchtsstaat und des negativen Kompetenzkonflikts durch Art. 16 HKU
vermieden. Zudem entspricht dieses Ergebnis dem KSU. Hinsichtlich der Aner-
kennung und Vollstreckung ergibt sich kaum ein Unterschied zur Rechtslage nach
dem KSU. Obwohl den Gerichten im Zufluchtsstaat die internationale Zustindig-
keit fir die Sorgerechtsentscheidung mit der Begriindung zugewiesen wird, sie
seien aufgrund ihrer Sachnihe am besten in der Lage, das Wohl des Kindes zu
beurteilen, bleibt den Gerichten im Zufluchtsstaat aber durch den ordre-public-
Vorbehalt die Moglichkeit offen, diese Entscheidung zu korrigieren. Dies diirfte in
der Praxis jedoch nur selten vorkommen, wenn alle Gerichte ihre Entscheidungen
strikt am Wohl des Kindes ausrichten und den ordre-public-Vorbehalt mit der
gebotenen Zurtickhaltung auslegen. Dennoch ist es innerhalb der Europiischen
Union wiinschenswert und aufgrund des in allen Staaten bestechenden hohen
Standards der Rechtspflege und der Berticksichtigung der Menschenrechte auch
méglich, Anerkennungshindernisse weitergehend abzubauen und damit der Ent-
scheidung der Gerichte im Herkunftsstaat Endgiiltigkeit zukommen zu lassen.

Weiterhin ist im Hinblick auf Kindesentfihrungen zu kritisieren, dass die
Briissel II-VO ebenso wie das KSU keine Vorgaben enthilt, wie nach Ablehnung
der Riickfithrung nach dem HKU zu verfahren ist. Die ablehnende Riickfiih-
rungsentscheidung und eine im Herkunftsstaat ergangene Herausgabeanordnung
stehen nebeneinander; regelmifBig wird das Kind allerdings faktisch im Zufluchts-
staat verbleiben.



§ 13: Die Rechtslage nach der Verordnung (EG)
Nr. 2201/2003 vom 27. November 2003 (Briissel I1a)

Die Briissel 11a-VO basiert auf dem Reformvorschlag vom 17. Mai 2002,786 ist
jedoch in der endgiiltigen Fassung noch in einigen bedeutsamen Punkten gedndert
worden. Wihrend der Reformvorschlag in Art. 22 ff ein eigenstindiges Riickfiih-
rungsverfahren vorsah und damit das HKU innerhalb der Mitgliedsstaaten der EU
vollstindig verdringt hitte, verweist die endgiltige Fassung der Briissel 11a-VO in
Art. 11 Abs. 1 auf das HKU.787

A. Die Definition der ,,Kindesverbringung® in der Briissel I1a-VO

Die in Art. 2 Nr. 11 Brussel 11a-VO enthaltene Definition, wann ein widerrechtli-
ches Verbringen oder Zuriickhalten eines Kindes votliegt, stimmt mit Art. 3 HKU
sowie Art. 7 Abs. 2 KSU iiberein.’ Damit ist der Gleichklang der wichtigen in-
ternationalen Rechtsquellen auf diesem Gebiet sichergestellt. Im Gegensatz zu
Art. 3 HKU und Art. 7 Abs. 2 KSU enthilt Art. 2 Nr. 11 Briissel I1a-VO jedoch

786 ABL EG 2002 C 203, S. 155.

787 Vgl. dazu Tenreiro/Ekstrtéom ERA-Forum 1/2003, 126 (130 ff); Paulino Pereira ERA-Forum
1/2003, 134 (139 f).

788 Vgl. dazu § 7 A.
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auch eine Bestimmung dahingehend, wann das Sorgerecht als gemeinsam ausge-
bt gilt. Dies soll nach Art. 2 Nr. 11 lit. b Satz 2 Briissel 11a-VO dann der Fall
sein, wenn beide Elternteile — aufgrund einer Entscheidung oder per Gesetz — nur
gemeinsam tber den Aufenthaltsort des Kindes entscheiden kénnen. Das Erfor-
dernis, dass dieses gemeinsame Aufenthaltsbestimmungsrecht auch tatsichlich
von dem beraubten Elternteil wahrgenommen worden sein muss, wird dadurch
aber nicht beriihrt. Satz 2 ist nur fiir die Frage, wann von einer gemeinsamen
Ausiibung auszugehen ist, maB3gebend, ersetzt aber nicht das aus Art. 2 Nr. 11
lit. b S. 1 Brissel IIa-VO folgende Kriterium der tatsichlichen Austibung. Damit
ist Art. 2 Nr. 11 lit. b S. 2 aber eigentlich tberflissig, denn dass der beraubte El-
ternteil (Mit-) Inhaber des Aufenthaltsbestimmungsrecht ist, stellt bereits die Min-
destvoraussetzung dafiir dar, dass ein Verbringen des Kindes eine Sorgerechtsver-
letzung nach Art. 2 Nr. 11 lit. a darstellt.

Zur Frage, wann ecine tatsichliche Austibung nach Art. 2 Nr. 11 lit. b S. 1
Briissel 11a-VO vorliegt, kénnen die in Literatur und Rechtsprechung zu Art. 3
HKU entwickelten Grundsitze entsprechend herangezogen werden.’® An der
tatsichlichen Austibung fehlt es danach nur dann, wenn der beraubte Elternteil
vor der Entfihrung gar keinen Kontakt zum Kind hatte und an einer Wahrneh-
mung seiner Mitspracherechte nicht interessiert war.

B. Internationale Zustindigkeit

I. Die Voraussetzungen des Art. 10 Briissel I1a-VO

Art. 10 Brussel 11a-VO statuiert im Falle eines widerrechtlichen Kindesverbrin-
gens- oder Zuriickhaltens eine Zustidndigkeitsfortdauer im Herkunftsstaat des
Kindes, die nur unter strengen Voraussetzungen an den Zufluchtsstaat iibergeht.
Die Vorschrift ist eng an die Regelung des Art. 7 KSU angelehnt, um Widersprii-
che zu vermeiden, stellt jedoch noch engere Voraussetzungen fiir den Zustin-
digkeitswechsel auf. Solange das Kind keinen neuen gew6hnlichen Aufenthalt im
Zufluchtsstaat begriindet hat, bleibt es bei der Regelzustindigkeit des Art. 8 Briis-
sel ITa-VO.

Die internationale Zustindigkeit fiir Entscheidungen betreffend die elterliche
Verantwortung geht erst dann auf die Gerichte bzw. Behérden des Zufluchtstaa-
tes iber, wenn das Kind einen gewdbnlichen Aufenthalt im Zufluchtsstaat begriindet

789 Dazu § 7 A.
790 Fleige, 291.
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hat und jede sorgeberechtigte Person, Behérde oder sonstige Stelle™! dem Vert-
bringen oder Zurlickhalten zustimmt792

oder sich das Kind mindestens ein Jahr im Zufluchtsstaat aufhilt,”? nachdem
der beraubte Elternteil Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis vom neuen
Aufenthaltsort hatte, und sich dort eingelebt hat

und

- ein Riickgabeantrag nach Art. 8 HKU entweder innerhalb Jahresfrist
nicht gestellt oder zuriickgezogen wurde oder

- das nach Art. 11 Abs. 7 Brissel II-VO auf eine ablehnende Riick-
gabeentscheidung folgende Sorgerechtsverfahren entweder mangels
Antrige der Eltern nicht eréffnet  oder

- mit einer Entscheidung abgeschlossen wurde, welche die Rickgabe
des Kindes nicht anordnet.

»Entscheidung® nach Art. 10 lit. b iv) sind nur endgiiltige Entscheidungen, die
nach Priifung aller in Betracht kommenden relevanten Umstinde ergangen sind.
Aufgrund der gebotenen engen Auslegung gentigt eine vorldufige Entscheidung
nicht, um einen Zustindigkeitswechsel herbeizuftihren.”*

Die in Art. 10 Brissel I1a-VO genannten Fristen zur Stellung des Riickgabean-
trags (lit. i) bzw. des Aufenthalts im Zufluchtsstaat (lit. b) beginnen stets erst zu
laufen, nachdem der beraubte Elternteil den neuen Aufenthaltsort kannte oder
hitte kennen miissen. Dies kénnte aus Kindeswohlaspekten heraus problematisch
werden, da somit auch nach einem jahrelangen Aufenthalt des Kindes im Zu-
fluchtsstaat kein Zustindigkeitswechsel eintritt, sofern der beraubte Elternteil
keine Kenntnis vom neuen Aufenthaltsort hatte.”> Um dem beraubten Elternteil
aber eine faire Chance auf Durchfithrung eines Sorgerechtsverfahrens im Her-
kunftsstaat zu geben, ist das Abstellen auf die Kenntnis des beraubten Elternteils
erfordetlich. Sonst wurde der Entfihrer auch noch dafir belohnt, dass es ihm —
moglicherweise Uber lange Zeitrdiume hinweg — gelungen ist, den Aufenthaltsort
des Kindes geheim zu halten. Daher erscheint die Lésung des Verordnungsgebers
gerechtfertigt.

Nach dem Wortlaut des Art. 10 lit. b iii) muss das auf die Ablehnung der
Riickgabe nach dem HKU regelmiBig folgende Sorgerechtsverfahren im Her-

91 Dazu Kress, 151 f.

792 Vgl. Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR, Art. 10 Brissel IIa-VO Rn 20. Die Zustimmung
kann ausdriicklich oder konkludent erklirt werden, vgl. Kress, 151.

793 Gemeint ist damit der ,,schlichte® Aufenthalt.

794 EuGH, Urt. v. 01.07.2010, C 211/10, FamRZ 2010, 1229 (1231) mAnm. Schulz FamRZ 2010,
1307 f.

795 Vgl. Schweppe, 249, die bereits die Jahresfrist des Art. 12 Abs. 1 HKU als zu lang empfindet.
Allerdings geht es dabei nicht um die internationale Zustindigkeit, sondern die Riickgabe des
Kindes.
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kunftsstaat des Kindes gemil3 Art. 11 Abs. 7 Briissel 11a-VO abgeschlossen sein.
Damit kann nur der Fall gemeint sein, dass die Eltern keine Antrige stellen, was
zum Abschluss des Verfahrens fihrt, Art. 11 Abs. 8 S. 2 Brissel 11a-VO. Eine
Beendigung des Verfahrens aus anderen Griinden bzw. mit einer Sachentschei-
dung iiber das Sorgerecht ist erkennbar nicht erfasst; sonst wire die Variante des
Art. 10 lit. b iv) iberfliissig.

Die Ablehnung der Riickfilhrung nach Art. 13 HKU geniigt damit nicht, um
die internationale Zustindigkeit des Zufluchtstaates zu begriinden. Fin Ende der
Zustindigkeitsfortdauer im Herkunftsstaat tritt nur unter sehr engen Vorausset-
zungen ein, die im Zusammenhang mit dem durch Art. 11 Abs. 6-8 Briissel 1la-
VO angeordneten Vorgehen nach der Ablehnung der Rickfithrung durch die
Gerichte im Zufluchtsstaat stehen.

Fraglich ist im Rahmen des Art. 10 Briissel 11a-VO, wie es sich auf die Anwend-
barkeit der Briissel 11a-VO auswirkt, wenn das Kind aus einem Mitgliedsstaat der
Europiischen Union in einen Staat verbracht wird, der nicht Mitglied der Europi-
ischen Union, aber Vertragsstaat des HKU ist. Problematisch daran ist, dass Art.
52 11 KSU und Art. 61 lit. a Briissel [1a-VO im Verhiltnis von Mitgliedsstaaten
der Europiischen Union zu Dirittstaaten, die Vertragsstaaten des KSU sind, den
Vortrang des KSU festschreibt. Dem wird man nur gerecht, wenn im Falle des
Verbringens aus einem Mitgliedsstaat der Europiischen Union in einen Vertrags-
staat des KSU das KSU angewandt und die Zustindigkeit nach Art. 7 KSU be-
stimmt wird.”¢ Wird das Kind hingegen in einen Staat verbracht, in dem weder
Briissel I1a-VO noch das KSU gilt, stehen der Anwendung des Art. 10 Briissel
11a-VO zur Begrindung der Zustindigkeit im Herkunftsstaat keine Bedenken
entgegen.

II. Liicken im Zustidndigkeitsregime des Art. 10 Brissel 1Ia-VO

Probleme hinsichtlich der internationalen Zustindigkeit ergeben sich jedoch in der
folgenden Konstellation: Die Gerichte im Zufluchtsstaat lehnen die Riickfithrung
nach dem HKU mit Hinweis auf Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU ab, im Herkunftsstaat
des Kindes ergeht aber im nachfolgenden Sorgerechtsverfahren eine Entschei-
dung, welche die Herausgabe anordnet. Die Gerichte im Zufluchtsstaat verwei-
gern indes die Riickgabe des Kindes mit Berufung auf das nationale Vollstre-
ckungsrecht,”” z.B. weil sich das Kind der Rickgabe massiv widersetzt,”8 die
Riickgabeanordnung nach Art. 47 Abs. 2 S. 2 Brissel IIa-VO mit einer spiter
ergangenen vollstreckbaren Entscheidung kollidiert oder mit Berufung auf das

79 Teixeira de Sousa FamRZ 2005, 1612 (1613).

7 Vgl. Art. 47 Brissel 11a-VO.

798 Zur Problematik, ob eine Gewaltanwendung gegen das Kind zur Durchsetzung der Rickgabe
méglich ist, vgl. § 9 ATV 5.
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Fehlen der Bescheinigung nach Art. 42 Abs. 2 iVm Abs. 2 Briissel 11a-VO. In
dieser Konstellation geht die internationale Zustindigkeit nicht nach Art. 10 lit. b
iii) bzw. iv) Brissel 1Ia-VO auf die Gerichte im Zufluchtsstaat tiber, obwohl prak-
tisch keinerlei Aussichten mehr bestehen, die Entscheidung des Herkunftsstaates
dutrchzusetzen. Fir die Annahme einer Auffangzustindigkeit im Zufluchtsstaat
nach nationalem Prozessrecht bleibt in dieser Konstellation aufgrund des Art. 14
Brissel 11a-VO kein Raum, da ja die Zustindigkeit eines Mitgliedsstaates feststeht.
Damit fallen internationale Zustindigkeit und gewohnlicher Aufenthalt des Kin-
des dauerhaft auseinander. In dringenden Fillen wire indes regelmiflig nach dem
tber Art. 20 Briissel 11a-VO anwendbaren innerstaatlichen Recht eine Notzustin-
digkeit im Zufluchtsstaat gegeben.

Zur Losung der mit dem dauerhaften Auseinanderfallen von internationaler
Zustindigkeit und gew6hnlichem Aufenthalt verbundenen Schwierigkeiten und
der Vermeidung von Ausweichlésungen durch die Gerichte sollte in dieser Kons-
tellation durch teleologische Auslegung ein Ubergang der Zustindigkeit von Her-
kunfts- auf den Zufluchtsstaat erreicht werden.” Wiinschenswert wire es jedoch,
wenn diese Konstellation in Art. 10 Briissel I1a-VO aufgenommen wiirde, um den
faktischen Status des Kindes — dauerhafter Aufenthalt im Zufluchtsstaat — auch
rechtlich durch Zuweisung des Sorgerechts an den betreffenden Elternteil abzusi-
chern. Erst damit wiirde eine in sich vollstindig schliissige, abgeschlossene Zu-
stindigkeitsordnung geschaffen.

III. Der Begriff des gewShnlichen Aufenthalts in der Briissel 11a-VO

Der Kontroverse um den Begriff des gewShnlichen Aufenthalts hinsichtlich der
Zustindigkeitsproblematik bei Kindesentfithrungen kommt unter Anwendung der
Brissel I1a-VO im Vergleich zum MSA und der Briissel II-VO praktisch keine
Bedeutung mehr zu, da die Begrindung eines gewdhnlichen Aufenthalts allein
nicht geniigt, einen Zustidndigkeitswechsel nach Art. 10 Briissel IIa-VO herbeizu-
fithren. Gleiches gilt bereits fir das Kinderschutziibereinkommen von 1996.8%
Dennoch stiitzt Art. 10 Briissel IIa-VO die in dieser Arbeit vorgeschlagene
Beriicksichtigung des HKU bei der Auslegung des Begriffs des gewdhnlichen
Aufenthalts bei Anwendung der Briissel II-VO.80! Insoweit gilt gleiches wie zu
Art. 7 Abs. 1 KSU:2 Art. 10 lit. b Briissel 11a-VO stellt auf das Einleben des
Kindes ab, was als iiberfliissig erscheint, es sei denn, man versteht die unter Art.
10 lit. b Briissel I1a-VO aufgefthrten Kriterien faktisch als Legaldefinition fiir die
Frage, unter welchen Umstinden nach einer Kindesentfithrung der gewShnliche
Aufenthalt des Kindes in den Zufluchtsstaat wechselt. In Kindesentfithrungstillen

79 Vgl. auch Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR, Art. 10 Brissel ITa-VO Rn 34.
800 Vgl. dazu § 11 A.

801 Dazu § 12 A1 2 b ff.

82 Vgl § 11 A
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sollte daher der Begriff des gewShnlichen Aufenthalts der Briissel I1a-VO parallel
zur Briissel II-VO und zum KSU so ausgelegt werden, dass ein Wechsel frithes-
tens nach einem Jahr in Betracht kommt.8” Allerdings setzt die Briissel 11a-VO
mit Art. 10 lit. b i)-iii) nochmals strengere Maf3stdbe an als die entsprechende Vor-
schrift des KSU.

Unzutreffend sind insoweit die Uberlegungen von Kress, 4 die das Kriterium
des Einlebens nicht als tiberfliissig erachtet, da zur Begriindung eines gewohnli-
chen Aufenthalts bereits der animus manendi (= Wille zur Begriindung eines ge-
wohnlichen Aufenthalts) gentige und das Merkmal des Einlebens dariiber hinaus-
ginge. In Kindesentfiihrungsfillen gentigt der Wille des Kindes oder des entfiih-
renden Elternteils gerade nicht zur Begrindung eines gewShnlichen Aufenthalts,
da aufgrund der méglichen Rickfithrung der Aufenthalt nicht als dauerhaft ange-
schen werden kann.805

IV. Die Bedeutung der Rechtshingigkeitssperre des Art. 19 Abs. 2 Briissel IIa-VO

Die Bedeutung der Rechtshingigkeitssperre nach Art. 19 Brissel I1a-VO in Kin-
desentfithrungsfillen zur Vermeidung von Verfahren im Zufluchtsstaat ist nicht
grof3, da durch Art. 10 Brissel IIa-VO ein Gerichtsstand aullerhalb des Her-
kunftsstaats nur ganz restriktiv eréffnet wird und dadurch der Riickgriff auf die
Rechtshingigkeitssperre zur Verhinderung eines Verfahrens im Zufluchtsstaat
nicht mehr erforderlich ist. In der Sache ergeben sich gegeniiber der Briissel 1I-
VO fir Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung indes keine Unter-
schiede.8¢ Auch beziiglich Art. 19 Abs. 2 Briissel 11a-VO sprechen die besseren
Argumente daflir, den Begriff ,,derselbe Anspruch® im Zweifel weit auszulegen
und eine Identitit im Kern auch dann anzunehmen, wenn ein isoliertes Sorge-
rechtsverfahren einem spiter anldsslich der Scheidung der Eltern eingeleiteten
Sorgerechtsverfahren gegentibersteht.807

803 So auch Schack, IntZivilVerfR, Rn 438; Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR, Art. 8 Briissel Ila-
VO Rn 13.

804 S.152 f.

805 Vgl. § 8 B 11 sowie statt vieler nur Bauer IPRax 2003, 135 (136) mwN.

806 Zu den Verinderungen betreffend Ehesachen vgl. Dilger, 243 sowie Wagner FPR 2004, 286
(289 f); auch hier sind die Anderungen nur sprachlicher Natur.

807 Ebenso fur eine weite Auslegung Staudinger/Spellenberg (2005) Art. 19 EheGVO Rn 33. Vgl. §
12 A IV zur identischen Rechtslage nach der Briissel II-VO.
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C. Anerkennung und Vollstreckung einer Sorgerechts- bzw.
Herausgabeanordnung

I. Einfihrung

Grundsitzlich geregelt ist die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-
gen in Ehesachen sowie betreffend die elterliche Verantwortung in Kapitel III,
Abschnitt 1 (Anerkennung, Art. 21-27) und Abschnitt 2 (Vollstreckung, Art. 28-
36) der Briissel 11a-VO.

Fir Kindesentfihrungsfille enthilt die Briissel I1a-VO jedoch im Abschnitt
IV (Art. 40-45) abweichende Sondervorschriften. Diese sind anwendbar fir Riick-
gabeanordnungen, die nach einer Kindesentfithrung von Gerichten im Herkunfts-
staat des Kindes erlassen wurden. Vorgesehen ist u.a. eine massive Erleichterung
der Vollstreckung durch Abschaffung des ordre-public-Vorbehalts, was zum ers-
ten Mal in der Geschichte der internationalen Zusammenarbeit auf dem Gebiet
von Kindesentfiihrungen die realistische Mdglichkeit eréffnet, Entscheidungen,
welche im Herkunftsstaat des Kindes erlassen wurden, im Zufluchtsstaat des Ent-
fithrers effektiv und zeitnah durchzusetzen. Darauf wird spiter niher einzugehen
sein.88 Zunichst soll erldutert werden, wie die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Sorgerechtssachen grundsitzlich in der Briissel 11a-VO
geregelt ist.

II. Das System der Briissel 11a-VO

Die Briissel 1Ia-VO tbernimmt hinsichtlich der Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Ehesachen und iber die elterliche Verantwortung das
System der Briissel II-VO. So bedarf es nach Art. 21 Briissel 11a-VO keines Ver-
fahrens fiir die Anerkennung mehr; falls eine der beteiligten Personen dies
wunscht, bleibt gemal3 Art. 21 Abs. 3 Briissel 11a-VO die Durchfihrung eines
Verfahrens betreffend die Anerkennung aber méglich.

Die Grinde fir die Nichtanerkennung finden sich in Art. 22 und 23 Brussel
ITa-VO. Diese sind unverindert aus Art. 15 Abs. 1 und 2 Briissel II-VO8 {ibet-
nommen worden, so dass dem ordre-public-Vorbehalt und dem Einwand des
fehlenden rechtlichen Gehérs auch unter Geltung der Brissel 11a-VO erhebliche
Bedeutung zukommen werden. Neu eingefiigt wurde mit Art. 23 lit. g Briissel 11a-
VO ein Anerkennungsverweigerungsgrund bei Nichteinhaltung des Verfahrens

808§ 13 D.
809 Dazu § 12 I1.
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nach Art. 56 Briissel 1Ia-VO; dies hat jedoch nur dann Bedeutung, wenn das Ur-
sprungsverfahren die Unterbringung eines Kindes in einem Heim oder einer Pfle-
gefamilie zum Gegenstand hatte.

Unveridndert aus der Brissel II-VO iibernommen wurde auch das Verbot der
»revision au fond®, Art. 26 Briissel 11a-VO sowie das Verbot der Nachpriffung
der Zustindigkeit, Art. 24 Briissel I1a-VO.

Fir die Vollstreckung einer auslindischen Entscheidung ist nach Art. 28 Abs.
1 Briissel I1a-VO ebenso wie nach Art. 21 Briissel II-VO die Vollstreckbarerkla-
rung notwendig, welche nur bei Vorliegen eines Anerkennungsverweigerungs-
grundes nach Art. 22 bzw. 23 Briissel IIa-VO von den zustindigen Stellen abge-
lehnt werden darf. Auch insoweit bringt die Brissel I1a-VO keine Neuerungen
gegentliber der Rechtslage nach der Briissel II-VO.

Zusammenfassend lasst sich damit feststellen, dass sich hinsichtlich der Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und betreffend die
elterliche Verantwortung mit Ausnahme der Kindesentfithrungsfille$!0 gegeniiber
der Briissel II-VO kaum sachliche Anderungen ergeben.

D. Die Riickftihrung eines widerrechtlich verbrachten Kindes

Nach einer Kindesentfithrung kommt der schnellstméglichen Riickfithrung des
Kindes zu dem beraubten Elternteil in den Staat, in dem das Kind bis unmittelbar
vor der Entfihrung seinen gewShnlichen Aufenthalt hatte, iberragende Bedeu-
tung zu.8!! Gelingt dies nicht innerhalb weniger Wochen, maximal einiger Monate,
sinken die Chancen auf eine Riickkehr des Kindes rapide, da sich das Kind durch
die erzwungene Trennung von dem zuriickgelassenen Elternteil entfremdet und
sich immer mehr in die neue Umgebung einlebt, was von den Gerichten teilweise
durch Anwendung des Art. 13 HKU beriicksichtigt wird bzw. werden muss. Aus
denselben Griinden sinken gleichzeitig die Chancen des beraubten Elternteils, im
Sorgerechtsverfahren die elterliche Sorge fiir das Kind zu erhalten.

1. Die Inkorporierung des Haager Ubereinkommens von 1980

Der Vorschlag der Kommission vom 17. Mai 2002 zur Reform der Brissel II-VO
sah zunichst vor, anstelle des Haager Kindesentfithrungstibereinkommens zwi-
schen den EU-Staaten ein gemeinschaftsspezifisches Riickfihrungsverfahren zu
implementieren (vgl. Art. 22, 23 des Reformvorschlags vom Mai 2002).812 Dieses
Konzept rief die Kritik einiger Staaten, darunter auch Deutschland, hervor, welche

810 Dazu eingehend § 13 D II1.

811 Vgl. § 7B L.

812 Dazu Goring, 119 ff; Winkler von Mohrenfels IPRax 2002, 372 (375); Fuchs ERA-Forum
1/2003, 4 (6); Tenteiro/Ekstrtom ERA-Forum 1/2003, 126 (130 f).
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die Gefahr einer unnétigen Schwichung des gut funktionierenden Haager Uber-
einkommens von 1980 sahen.8!3 Die Briissel I1a-Verordnung belisst es nun tiber
Art. 11 Abs. 1 auch unter den Mitgliedsstaaten der EU bei der Anwendung des
HKU, modifiziert aber in den Absitzen 2 bis 8 das Verfahren und enthilt insbe-
sondere Vorschriften fir das weitere Vorgehen, falls die Gerichte im Zufluchts-
staat die Riickfithrung nach Art. 12 HKU mit Hinweis auf eine schwerwiegende
Gefahr fiir das Kind nach Art. 13 HKU ablehnen. Da alle Mitgliedsstaaten der EU
auch Vertragsstaaten des HKU sind, ergeben sich derzeit keine Probleme durch
einen divergierenden Anwendungsbereich.814

Dem Wortlaut nach erfasst Art. 11 HKU nicht den Fall, dass die Gerichte im
Zufluchtsstaat die Riickgabe aufgrund eines Grundrechtsverstofles nach Art. 20
HKU ablehnen.8!5 Dies sollte jedoch als Redaktionsversehen des Verordnungsge-
bers verstanden werden.816 Art. 20 HKU spielt in der Gerichtspraxis keine Rol-
le.8!7 Es wire auch wertungsmiBig nicht hinzunehmen, wenn Art. 11 Brissel Ila-
VO durch die Berufung auf Art. 20 HKU anstatt von Art. 13 HKU umgangen
werden kénnte.

Nach Art. 11 Abs. 1 Brissel 11a-VO gelten fur einen Riickfihrungsantrag ge-
mill dem Haager Ubereinkommen von 1980 zwischen den Mitgliedsstaaten et-
ginzend die Absitze 2 bis 8 Briissel 11a-VO. Im Verhiltnis zu dem HKU ist diese
Sonderregelung unproblematisch, da gemiB Art. 36 HKU riickfithrungsfreundli-
chere Regelungen zwischen zwei oder mehreren Mitgliedsstaaten vereinbart wer-
den diirfen und die Bestimmungen der Absitze 2 bis 5 gerade dem Zweck dienen,
die Riickfithrung zu beschleunigen bzw. Riickfithrungshindernisse zu beseitigen.
Die Absitze 6 bis 8 hingegen gestalten das Vorgehen fiir die vom HKU gar nicht
erfasste Zeit nach der Ablehnung der Riickfithrung niher aus.

II. Die Inhalte der Absatze 2-8 des Art. 11 im Einzelnen

1. Die Anhérung des Kindes

Art. 11 Abs. 2 Briissel 1Ia-VO normiert, dass dem Kind wihrend des Riickgabe-
verfahren die Moglichkeit eingerdumt werden muss, gehdrt zu werden, wobei
dabei natiirlich Alter und Reife des Kindes zu beriicksichtigen sind. Dies bedeutet
allerdings nicht zwangsweise eine personliche Anhérung. Die persénliche Anho-
rung des Kindes ist vom HKU nicht vorgesehen, wird aber von den deutschen

813 Dazu Schulz FamRZ 2003, 1351 (1352).

814 Zukunftige Probleme durch eine Erweiterung der EU sind unwahrscheinlich, da anzunehmen
ist, dass diese Staaten auch dem HKU beitreten werden.

815 Dazu auch Solomon FamRZ 2004, 1409 (1417).

816 A A. Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR, Art. 11 Biissel 11a-VO Rn 32.

817 Dazu §9 ATV 4d.



200 Teil 2

Gerichten regelmiflig durchgefithrt.8'8 Die Festschreibung dieses Kriteriums fiir
die Briissel IIa-VO ist begrilenswert; dadurch wird ein EU-weit einheitlicher
Standard hinsichtlich der Verfahrensrechte von Kindern gesichert. Teilweise wird
angenommen, dass eine personliche Anhérung durch das erkennende Gericht
selbst nicht zwingend erforderlich sei;8!? dies erscheint jedoch zweifelhaft.820

2. Beschleunigung des Verfahrens

Art. 11 Abs. 3 Briissel 11a-VO wiederholt zunichst den auch in Art. 11 Abs. 1
HKU enthaltenen Grundsatz und verpflichtet die Gerichte zur Anwendung der
ziigigsten Verfahren des nationalen Rechts und zur Eile. Neu ist hingegen die
Festlegung auf eine konkrete Frist. Die Gerichte miissen die Entscheidung tber
den Riickfithrungsantrag innerhalb von 6 Wochen treffen, sofern nicht aullerge-
wohnliche Umstinde vorliegen. Richtigerweise umfasst die 6-Wochen-Frist aber
nicht den gesamten Instanzenzug inklusive Vollstreckungsverfahren,$2! sondern
nur den zuldssigen Zeitraum bis zur 1. Entscheidung.8?? Alles andere wire auch
bei duBerster Beschleunigung praktisch nicht machbar. Der deutsche Gesetzgeber
hat das Beschleunigungsgebot durch § 38 IntFamRVG konkretisiert und umge-
setzt. Es bleibt zu hoffen, dass mit Hilfe von Art. 11 Abs. 3 Brussel 11a-VO in der
Praxis die Dauer der Rickfihrungsverfahren weiter verringert werden kann; dies
wire ein immens wichtiger Schritt zur besseren Bewiltigung der mit einer Kindes-
entfithrung verbundenen Probleme.8?> Es stimmt hoffnungsvoll, dass der EuGH
selbst zwischen 2008 und 2010 insgesamt 4 Vorlagen in Kindesentfithrungsfillen

818 Dies wird vom BVerfG allerdings nicht generell gefordert. Zur Wahrung der Verfahrensgrund-
rechte des Kindes sei es aber erforderlich, einen Verfahrenspfleger nach § 50 FGG a.F. (heute
Verfahrensbeistand nach § 158 FamFG) zu bestellen, wenn wegen eines Interessenkonflikts
zwischen Eltern und Kind die Interessen des Kindes nicht hinreichend durch die Eltern wahrt-
genommen werden kénnen, BVerfGE 99, 145 (157) = NJW 1999, 631 (632 f); FamRZ 1999,
777 = NJW 1999, 2175 f; FamRZ 2005, 1657 (1658) und FamRZ 2006, 1261 (1262 f). Niher
Schweppe, 142 ff und 209 ff.

819 Fleige, 299.

820 Vgl. zur Kindesanhérung auch Holzmann, 186 ff.

821 Zum Beschleunigungsgebot im Vollstreckungsverfahren Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR,
Art. 1 Brissel 11a-VO Rna 15.

822 Mallory FamRZ 2010, 157 (158).

825 Vgl. Fleige, 301 f; Holzmann, 220.
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nach dem neuen Eilverfahren des Art. 104b seiner Verfahrensordnung$?* behan-
delt hat und in allen 3 Fillen die Entscheidung in unter 3 Monaten vorlag.8%5 Dass
dem allerdings teilweise mehrjdhrige Verfahren vor den nationalen Gerichten
voran gegangen waren, ist hingegen weniger erfreulich.82

3. Einschrinkungen des Art. 13 Abs. 1 HKU

Art. 11 Abs. 4 Brissel 11a-VO schrinkt die Méglichkeit des tber den Rickfiih-
rungsantrag entscheidenden Gerichts ein, die Riickgabe des Kindes unter Beru-
fung auf Art. 13 Abs. 1 HKU zu verweigern, wenn im Herkunftsland des Kindes
angemessene Vorkehrungen nachgewiesen werden, um den Schutz des Kindes zu
gewihrleisten. Dieses Vorgehen ist in Common-Law-Staaten tbliche Praxis, um
Riickkehrhindernisse zu beseitigen; entweder in Form von Absprachen des Ge-
richts mit den zustindigen Behorden im Herkunftsland des Kindes oder durch
Vereinbarungen mit dem Elternteil, der die Rickfithrung beantragt (sog. underta-
kings bzw. safe habour oders).82” Die Ubertragung dieser Praxis auf alle Mitglieds-
staaten der europdischen Union kdnnte ein geeignetes Mittel werden, um Riick-
fithrungshindernisse zu beseitigen und damit sicherzustellen, dass in Zukunft
mehr Kinder in ihr Herkunftsland zurtickgeschickt werden kénnen, um dort das
Sorgerechtsverfahren durchzufithren.®? Allerdings werden sich undertakings nur
dann als effektiv erweisen, wenn die Absprachen bei Nichteinhaltung auch
zwangsweise in allen Mitgliedsstaaten durchgesetzt werden, was nicht unproble-
matisch ist und eine gute Zusammenarbeit der Gerichte und Strafverfolgungsbe-
hérden tiber Grenzen und Sprachprobleme hinweg erfordert.8?

824 Dazu Rieck NJW 2008, 2958 (2958 f].

825 Kohler/Pintens FamRZ 2010, 1481 (1485) sowie zur Entscheidung vom 22.12.2010 Schulz
FamRZ 2011, 355 (359).

820 Vgl. dazu den Sachverhalt, der der Entscheidung des EuGH vom 22.12.2010 (FamRZ 2011,
355 f) zugrunde lag — von der Entfithrung im Sommer 2008 vergingen mehr als 2 Jahte bis zur
Vorlage an den EuGH.

827 So kénnte bspw. der Vater dem Gericht zusagen, das Kind nach der Riickkehr in der Obhut der
Mutter zu belassen, um eine Trennung des Kindes von der Hauptbezugsperson zu vermeiden.
Vgl. die weiteren Beispiele unter § 9 A IV 4 b. Eingehend Misch FamRZ 2002, 1069 und Schulz
NJW-Beilage zu Heft 18/2004, 1 (3). Beispiele aus der englischen Rechtsprechung finden sich
bei Young IPRax 1996, 221 (224).

828 Vgl. eingehend Holzmann, 191 ff.

829 Zur Problematik der Vollstreckung von undertakings und der Méglichkeit des Erlasses von
mirror orders und safe harbour orders im Rahmen des HKU Misch FamRZ 2002, 1069 (1073
ff); Roth IPRax 2003, 231 (233); Motzer/Kugler, Rn 528 f. Zur Problematik unter der Briissel
11a-VO Schoch, 282.
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4. Rechtliches Gehor der Eltern

Art. 11 Abs. 5 Brissel 11a-VO soll das rechtliche Gehér des beraubten Elternteils
absichern. Wurde diesem nicht die Moglichkeit des Gehors eingerdumt, darf das
Gericht im Zufluchtsstaat die Riickgabe nicht verweigern. Dieser Vorschrift liegt
die Problematik zugrunde, dass schon aufgrund des Umstandes, dass das Rick-
fihrungsverfahren nicht in dem Staat durchgefithrt wird, in dem der Antragsteller
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, seine Beteiligung an dem Verfahren grofie
praktische Probleme mit sich bringt.830 Andererseits ist es aber fiir ein faires Ver-
fahren unentbehtlich, dass gerade dem beraubten Elternteil die Mglichkeit gege-
ben wird, seine Sicht der Dinge darzulegen. Falls ein Gericht unter Geltung der
Briissel 11a-VO nun die Riickfithrung ablehnen will, muss es einen Weg finden,
um dieses sicherzustellen. Winschenswert wire natiirlich an erster Stelle stets die
personliche Anhérung des betreffenden Elternteils; ist dieses nicht méglich, wird
eine Anhorung im Wege der Rechtshilfe in Betracht kommen. Dafiir wird aller-
dings eine verstirkte Zusammenarbeit der zustindigen Stellen Giber die Grenzen
hinweg erforderlich sein.

5. Das Verfahren nach Ablehnung des Riickgabeantrags

Vorschriften fir das Vorgehen in dem Fall, dass die Gerichte im Zufluchtsstaat
den Antrag auf Riickgabe des Kindes ablehnen, enthalten die Abs. 6-8 von Art. 11
Brissel 11a-VO. Damit schlieB3t die Briissel 11a-VO die grofle Liicke, welche bei
dem bisherigen Nebeneinander von HKU und MSA bzw. Briissel II-VO oder
nationalem Recht bestand.

a) Einleitung eines Sorgerechtsverfahrens im Zufluchtsstaat

Lehnt ein Gericht die Riickgabe des Kindes ab, muss es gemil3 Art. 11 Abs. 6
Brissel 11a-VO unverztglich das zustindige Gericht im Herkunftsstaat des Kin-
des tber die Entscheidung informieren und innerhalb eines Monats alle Unterla-
gen zusenden. Dies kann das betreffende Gericht im Zufluchtsstaat entweder
direkt veranlassen oder iiber die zentrale Beh6érde abwickeln.

Darauf folgend hat nun die zentrale Behérde oder das zustidndige Gericht im
Herkunftsstaat des Kindes gemil3 Art. 11 Abs. 7 Briissel IIa-VO alle beteiligten
Personen, also insbesondere beide Elternteile, von der Ablehnung des Riickgabe-
antrags zu unterrichten und sie einzuladen, innerhalb einer Frist von 3 Monaten
bei dem Gericht des Herkunftsstaates nach nationalen Recht ein Sorgerechtsver-
fahren einzuleiten. Dies gilt indes nur, falls das zustindige Gericht im Herkunfts-
staat nicht bereits mit der Angelegenheit befasst ist.

830 An erster Stelle seien nur die Sprachschwierigkeiten genannt.
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Falls ein Elternteil Antrige betreffend die endgiltige Verteilung des Sorge-
rechts einreicht, kommt es zur Er6ffnung eines Sorgerechtsverfahrens im Her-
kunftsstaat, das nach dem jeweiligen nationalen Prozessrecht gefiihrt wird. Wenn
innerhalb von 3 Monaten ab Zustellung der Aufforderung keine derartigen Antri-
ge beim zustindigen Gericht eingehen, schliel3t das Gericht im Herkunftsstaat den
Fall ab. Damit geht gemidl3 Art. 10 lit. b iii) Briissel IIa-VO die internationale Zu-
stindigkeit fur die Entscheidung tber das Sorgerecht auf die Gerichte des Zu-
fluchtstaates tiber. M6chte der Entfithrer den faktischen Aufenthalt des Kindes im
Zufluchtsstaat durch Erlangung des Sorgerechts rechtlich absichern, steht der
Einleitung eines solchen Verfahrens im Zufluchtsstaat nichts entgegen.

b) Verhiltnis der Entscheidung im Zufluchtsstaat zur gegenldufigen Riickfith-
rungsentscheidung

Andernfalls wird im Herkunftsstaat das Sorgerechtsverfahren durchgefithrt. Die
darauthin ergehende Entscheidung ist nach Art. 11 Abs. 8 Briissel 11a-VO, auch
wenn sie die Herausgabe des Kindes anordnet, entsprechend der Vorschriften des
Kapitels III Abschnitt 4 vollstreckbar, ohne dass es einer Vollstreckbarerklirung
bedarf und ohne dass die Anerkennung angefochten werden kann, Art. 42 Briissel
[1a-VO. Damit regelt die Briissel IIa-VO im Gegensatz zam KSU und der Briissel
II-VO ausdriicklich das Verhiltnis der Entscheidung im Rickfiihrungsverfahren
nach dem HKU zu einer spiter erlassenen, gegenliufigen Entscheidung im Her-
kunftsstaat: Der spiteren Entscheidung aus dem Herkunftsstaat kommt Vorrang
zu. Dazu zihlen nach dem BEuGH auch Riickgabeentscheidungen, die nicht auf
einer endgiltigen Entscheidung tiber das Sorgerecht beruhen.®3! Da das Verfahren
nach dem Haager Kindesentfihrungsiibereinkommen nur ein summarisches Eil-
verfahren ist, in dem gemiB Art. 19 HKU nur iiber die vorliufige Riickfithrung,
nicht aber iiber das Sorgerecht entschieden wird, ist dies auch konsequent?? und
zudem rechtspolitisch zu begrifien.83 Kritisch dullert sich hingegen McEleavy®
mit dem Argument, dass bei der gebotenen und in der Praxis auch erfolgenden
zuriickhaltenden Anwendung von Art. 13 HKU kein Grund bestehe, einer anders-
lautenden Entscheidung der Gerichte des Herkunftsstaats Vorrang zukommen zu
lassen. Dies gebiete das gegenseitige Vertrauen der Mitgliedsstaaten des HKU
untereinander dahingehend, dass Art. 13 HKU nicht miBbriuchlich angewendet
wirde. Damit verkennt McEleavy aber, dass es sich bei der Ruckfithrungsent-
scheidung gerade nicht um eine Sorgerechtsentscheidung handelt und dass eine
solche zur Schaffung endgiiltiger Klarheit im Interesse des Kindes und der Eltern

81 EuGH FamRZ 2010, 1229 (1231) mAnm. Schulz FamRZ 2010, 1307 ff.

832 Vgl. auch Schulz NJW-Beilage zu Heft 18/2004, 1 (3), welche den Votrang der Sorgerechtsent-
scheidung indes nur fiir ,,vertretbar” halt.

83 Vel §7C.

834 Int.Comp.L.Qu. 53 (2004), 503 (510).
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erforderlich ist. Zudem gebietet es gerade das gegenseitice Vertrauen der Mit-
gliedsstaaten in das Rechtssystem des jeweils anderen, davon auszugehen, dass die
Gerichte des Herkunftsstaats im Falle der berechtigten Rickfihrungsverweige-
rung das Sorgerecht nicht aus sachfremden Erwdgungen dem beraubten Elternteil
zusprechen werden und alle Entscheidungen am Kindeswohl ausrichten. Wider-
sprichliche Entscheidungen tber Riickfiihrung und Sorgerecht werden die Aus-
nahme bleiben, wenn alle Mitgliedsstaaten die Rickfithrungsverweigerungsgriinde
des Art. 13 HKU entsprechend der Intention des Ubeteinkommens eng auslegen
und sich bei Sorgerechtsentscheidungen strikt am Kindeswohl orientieren.

Zu beachten ist, dass durch Art. 11 Abs. 8 Brissel 11a-VO nur solche Ent-
scheidungen privilegiert werden, die spiter als die Entscheidung im Herausgabe-
verfahren nach dem HKU erlassen werden. Damit soll verhindert werden, dass
die Gerichte im Herkunftsstaat nach der Entfihrung das Sorgerecht sofort auf
den beraubten Elternteil Gibertragen, um die Rickgabe anordnen zu kdnnen.83
Solche Entscheidungen, die ohne echte Priifung des Kindeswohls einzig aus dem
Grund erlassen werden, die Position des beraubten Elternteils zu stirken, sollen
verhindert werden; nicht zuletzt deshalb, weil sich dann der Elternteil, welcher das
Kind entfithrt hat, oftmals erst Recht einer Rickfihrung mit dem Argument wi-
dersetzt, ein faires Sorgerechtsverfahren sei im Herkunftsstaat nicht zu erwar-
ten.836 In der Vergangenheit wurde der beraubte Elternteil indes oft zu diesem
Vorgehen gezwungen, da dies vor Inkrafttreten des HKU die einzige Méglichkeit
bot, das Kind — vielleicht — zuriickzubekommen.83” Auch das ESU setzt eine sol-
che Sorgerechtsentscheidung voraus.838

Teilweise wird im Schrifttum angezweifelt, ob Art. 11 Abs. 8 Brissel 11a-VO
auch dann Anwendung findet, wenn die Gerichte des Zufluchtsstaates die Riick-
gabe aufgrund von Art. 12 Abs. 2 oder Art. 20 HKU verweigert haben. Nach Sinn
und Zweck des Art. 11 Abs. 8 Briissel 11a-VO sollte dies aber bejaht werden, da
sonst die effektive Durchsetzung von im Herkunftsstaat ergangenen Ruckfiih-
rungsentscheidungen, die durch Art. 11 Abs. 8 Brissel IIa-VO gerade sicherge-
stellt werden soll, in Gefahr wire®? und kein sachlicher Grund fiir eine Privilegie-
rung von Art. 12 Abs. 2 und Art. 20 HKU ersichtlich ist.

Art. 11 Brissel 11a-VO gibt damit — im Gegensatz zu dem schlecht bzw. gar
nicht aufeinander abgestimmten Nebeneinander von HKU und KSU bzw. HKU
und Briissel II-VO und dem ESU — ein sinnvolles Verfahren im Falle einer Kin-
desentfithrung vor: Zunichst ist ein Riickfiihrungsverfahren nach dem HKU ein-
zuleiten und die Entscheidung abzuwarten, die von dem zustindigen Gericht im
Zufluchtsstaat innerhalb von 6 Wochen zu fillen ist. Der Erlass einer Sorge-

835 Vgl. dazu auch Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (548).

836 Vgl. Schweppe, 258 und Coester-Waltjen, in: Aufbruch nach Europa, 543 (548).
837 Vgl § 8 A.

838 Vel § 9 B IL

839 Gruber IPRax 2005, 293 (300); Solomon FamRZ 2004, 1409 (1417).
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rechtsentscheidung bzw. einer Herausgabeanordnung durch Gerichte im Her-
kunftsstaat wihrend eines laufenden Riickgabeverfahrens sollte aufgrund des Art.
11 Abs. 8 Briissel 11a-VO unbedingt vermieden werden. Der Vorbereitung bzw.
Einleitung eines solchen Verfahrens zu einem fritheren Zeitpunkt steht zwar
nichts entgegen (vgl. Art. 11 Abs. 7 S. 1 Briissel IIa-VO), jedoch sollte im Regelfall
ein Sorgerechtsverfahren erst nach der Rickfithrung des Kindes bzw. dem Erlass
einer entsprechenden negativen Entscheidung durchgefithrt werden. Denn
schlieBlich erfolgt die Riickfiihrung nach dem Haager Ubereinkommen mit dem
Charakter einer vorldufigen Entscheidung gerade zu dem Zweck, im Herkunfts-
staat des Kindes das Sorgerechtsverfahren durchzufithren.

III. Die Vollstreckung einer Herausgabeentscheidung gemil3 Art. 40-45 Briissel
IIa-VO

Fir Kindesentfithrungsfille sieht der gegeniiber der Brissel II-VO neu eingefiigte
4. Abschnitt des III. Kapitels Anderungen von geradezu dramatischer Bedeutung
vor:#40 Fir Entscheidungen, die nach Art. 11 Abs. 8 Briissel 11a-VO im Her-
kunftsland des Kindes ergangen sind und die Ruckfithrung eines Kindes anord-
nen, wird das Exequaturverfahren abgeschafft.

Nach Art. 40 Abs. 2 Briissel 11a-VO bleibt dem Elternteil aber auch die M6g-
lichkeit, die Anerkennung und Vollstreckung nach den Art. 21 ff Brissel IIa-VO
zu bewirken. Aufgrund der Erleichterungen der Art. 40 ff Briissel IIa-VO ist dies
jedoch nicht anzuraten.

1. Anwendungsbereich der Art. 40-45 Briissel I1a-VO

Der Anwendungsbereich wird von Art. 40 Briissel IIa-VO bestimmt. Danach sind
die Vorschriften des 4. Abschnitts auf nach Art. 11 Abs. 8 Brussel IIa-VO im
Herkunftsstaat des Kindes erlassene Riickfiihrungsentscheidungen sowie auf Ent-
scheidungen betreffend das Umgangsrecht anwendbar.341

2. Abschaffung des ordre-public-Vorbehalts

Zentrale Norm ist Art. 42 Briissel I1a-VO. Einer Vollstreckbarerklirung bedarf es
danach nicht mehr; auch wird die Moglichkeit ausgeschlossen, die Anerkennung
anzufechten. Dies gilt nach Art. 42 Abs. 1 S. 2 Briissel 11a-VO gerade auch dann,
wenn das nationale Recht eine Vollstreckung trotz Einlegung eines Rechtsbehelfs

840 Die Radikalitit der Neuregelung bringt Rausch FuR 2005, 112 (115) zu der Annahme, die Neu-
regelung hitte in der Praxis erhebliche Widerstinde zu iiberwinden.

841 Umgangsrechtliche Entscheidungen kénnen im Rahmen dieser Untersuchung keine nihere
Beachtung finden.
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nicht vorsieht. Nach Auffassung des EuGH besteht auch im Falle einer méglichen
Verletzung des rechtlichen Gehérs des Kindes keine Priifungskompetenz der
Gerichte im Vollstreckungsstaat.8*2 Zu der allgemein gehaltenen Frage des OLG
Celle in der Vorlage, ob dies auch fiir andere gravierende Grundrechtsverletzun-
gen gilt, hat der EuGH nicht Stellung genommen.$* Auch der Einwand, aufgrund
seit der Entscheidung verdnderter Umstidnde drohe eine schwerwiegende Kindes-
wohlgefihrdung, muss vor den Gerichten des Ursprungsstaats vorgebracht wer-
den. Die Gerichte des Vollstreckungsstaates haben auch insoweit keine Priifungs-
kompetenz.5# Dies gilt, obwohl Art. 47 Abs. 2 Briissel 11a-VO das Vollstre-
ckungsverfahren dem Recht des Vollstreckungsstaates unterwirft, wozu eigentlich
auch Rechtsbehelfe gehéren wiirden.8 Es ist aber konsequent, die Entscheidung
tber die Vollstreckbarkeit der Entscheidung als solche dem Ursprungsstaat zuzu-
weisen, um nicht das Zustindigkeitssystem der Briissel I1a-VO auszuh&hlen.

Damit entfillt die Moglichkeit, der Vollstreckbarerkldrung einer Herausgabe-
entscheidung entgegenzuhalten, diese verstoB3e gegen das Kindeswohl und damit
gegen den ordre public. Daran konnte nach der bisherigen Rechtslage die Voll-
streckung einer Herausgabeentscheidung aus dem Herkunftsstaat scheitern, falls
die Gerichte im Zufluchtsstaat zuvor die Riickgabe nach dem HKU verweigert
hatten.84

Art. 42 Briissel IIa-VO wird teilweise mit dem Argument kritisiert, das konkre-
te Kindeswohl finde keine hinreichende Beachtung mehr.8#7 Dem ist entgegenzu-
halten, dass es schlicht unmdglich ist, den Spagat zwischen der Beachtung des
Kindeswohls im Einzelfall und der Vermeidung von Missbrauch der Kindeswohl-
vorschriften durch den entfithrenden Elternteil nicht in einer Weise aufzul6sen,
die in jedem Einzelfall jeden Missbrauch — egal von welcher Seite — ausschlief3t.
Die Problematik der Kindesentfithrungen ins Ausland durch einen Elternteil kann
nur durch Zusammenarbeit iber die Grenzen hinweg und insbesondere die
Durchsetzung der Entscheidungen anderer Staaten gelést werden, wozu Vertrau-
en in die Gerichte und Behérden anderer Staaten Grundvoraussetzung ist. Anlass
dazu, davon auszugehen, dass die Gerichte des Herkunftsstaats im Interesse des
beraubten Elternteils das Kindeswohl in gefihrlicher Weise ignorieren werden,
gibt es indes nicht.

Im Ergebnis besteht damit nun der bisher erstrebens — und nun begriilens-
werte Zustand, dass die Gerichte im Herkunftsstaat des Kindes das ,letzte Wort*
tber den endgtltigen Verbleib des Kindes haben, und zwar auch dann, wenn die
Riickfithrung im HKU-Verfahren zunichst abgelehnt worden war.

82 EuGH FamRZ 2011, 355 (357 ff) mzustAnm. Schulz.

84 Vgl. EuGH FamRZ 2011, 355 (356 und 358).

84 EuGH FamRZ 2010, 1229 (1233) mAnm. Schulz FamRZ 2010, 1307 f.

84 Vgl. dazu Schulz FamRZ 2010, 1307 (1308).

846 Vgl. § 10 B zur Rechtslage bei Anwendung von MSA, HKU und ESU, § 11 B II 2 zur Rechtsla-
ge nach dem KSU und § 12 B IV. zur Rechtslage unter der Briissel II-VO.

847 Coester-Waltjen FamRZ 2005, 241 (248).
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3. Vollstreckbarkeit im Ursprungsstaat

Voraussetzung ist nach Art. 42 Abs. 1 S. 1 Briissel I1a-VO, dass die Entscheidung
im Ursprungsstaat vollstreckbar ist. Dafiir gentigt auch die vorldufige Vollstreck-
barkeit.

4. Bescheinigung nach Art. 42 Abs. 2 Brissel 11a-VO

Einzige weitere Voraussetzung fiir die Vollstreckung der Riickgabeentscheidung
ist gemill Art. 42 Abs. 1 S. 1 Briissel I1a-VO das Vorliegen der Bescheinigung
nach Art. 42 Abs. 2 Briissel 11a-VO, woflr das Formblatt in Anhang IV zur Bris-
sel I1a-VO zu verwenden ist.8* Damit soll sichergestellt werden, dass beim Erlass
der Ursprungsentscheidung wesentliche Standards eingehalten wurden. So muss
sowohl dem Kind als auch jeder Partei die Gelegenheit zum Gehér eingerdumt
worden sein, Art. 42 Abs. 2 lit. 2 und b Brissel 11a-VO, und das Gericht muss die
Grinde und Beweismittel berticksichtigt haben, welche zur Ablehnung des Riick-
fithrungsantrags nach dem HKU gefiihrt haben. Dies soll gewihrleisten, dass die
Gerichte im Herkunftsstaat des Kindes sich inhaltlich mit den Griinden auseinan-
dersetzten, aus denen das Gericht im Zufluchtsstaat die Riickgabe verweigert hat,
und den Schutz des Kindes sicherstellen. Ob die Angabe der Gerichte im Uz-
sprungsstaat in der Bescheinigung, das Kind sei gehért worden, zutreffend ist,
unterliegt nach einer Entscheidung des EuGH vom 22. Dezember 2010 nicht den
Gerichten im Vollstreckungsstaat, sondern allein denen des Ursprungsstaats.34

Da die Bescheinigung jedoch von dem Ursprungsgericht auszustellen ist350 und
gegen die Ausstellung der Bescheinigung gemil3 Art. 42 Abs. 1 Brissel 1Ia-VO
keine Rechtsbehelfe méglich sind, erscheint es wenig wahrscheinlich, dass einmal
ein Richter aufgrund des Fehlens einer Voraussetzung des Art. 42 Abs. 2 Briissel
11a-VO die Ausstellung der Bescheinigung ablehnen wird, und zwar auch dann
nicht, wenn die Voraussetzungen nicht vorliegen. 85!

Im Sinne eines effektiven Kinderschutzes wire es vorteilhafter, die Zustdndig-
keit fir die Ausstellung der Bescheinigung nicht bei dem Richter anzusiedeln, der
die Ursprungsentscheidung erlassen hat, sondern eine andere Stelle im Herkunfts-
staat damit zu betrauen.

848 Abgedr. in ABL. EG 2003 L 338, S. 26 f.

849 EuGH, Urt. v. 22.12.2010, C-491/10 PPU, FamRZ 2011, 355 (358 f).
850 MiKo/Sichr Art. 21 EGBGB Anh. I Rn 253.

851 Kiritisch auch Coester-Waltjen FamRZ 2005, 241 (248).
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5. Durchfithrung der Vollstreckung nach nationalem Prozessrecht, Art. 47 Briissel
IT1a-VO

Gemill Art. 47 Abs. 1 Brissel IIa-VO wendet jeder Mitgliedsstaat fiir die Voll-
streckung der Riickfiihrungsentscheidung sein autonomes Recht an. In der Bun-
desrepublik Deutschland kommt gemil3 § 1 Nr. 1 IntFamRVG dieses zur An-
wendung,

Die Riickgabeentscheidung wird nach § 40 Abs. 1 IntFamRVF erst mit
Rechtskraft witksam und vollziehbar, d.h. nach Abschluss des Beschwerdeverfah-
rens gemal §§ 40 Abs. 1 IntFamRVG, 58 tf FamFG. Zustindig ist das OLG, § 40
Abs. 1 8. 1 IntFamRVG. Dass der im Riickfithrungsverfahren unterlegene Eltern-
teil keine Rechtsmittel einlegt und die Riickgabeentscheidung direkt nach Ablauf
der Rechtsmittelfrist von 2 Wochen rechtskriftig wird, dirfte in der Praxis kaum
vorkommen. Die Anordnung der sofortigen Wirksamkeit durch das Beschwerde-
gericht ist nach § 40 Abs. 3 IntFamRVG méglich und sogar von Amts wegen
unverziglich zu prifen, davon sollte aber angesichts der weitreichenden Folgen
vorsichtig Gebrauch gemacht werden.852

Liegt eine vollstreckbare Entscheidung vor, ist die Vollstreckung selbst nach
§ 44 IntFamRVG nur unter strikter Beachtung der Grundrechte des Kindes und
des VerhiltnismiBigkeitsprinzips moglich, wenn sich das Kind selbst der Riickga-
be derart widersetzt, dass Gewaltanwendung erforderlich wird.$>3 Damit kann die
Durchsetzung von Riickgabeentscheidungen immer noch auf Ebene des Vollstre-
ckungsverfahrens verhindert werden.®>* Dies diirfte aber nur in absoluten Aus-
nahmefillen relevant werden. Theoretisch ermdglicht dies wieder den Missbrauch
zu Lasten des beraubten Elternteils, aus Kindeswohlerwdgungen ist es aber un-
umginglich, dass in Extremfillen trotz Abschaffung des ordre-public-Vorbehalts
der ,,Notanker” der Verhinderung der Riickgabe auf Vollstreckungsebene besteht.
Dies entkraftet auch die Bedenken, durch Art. 42 Brussel 11a-VO wurde das Kin-
deswohl nicht austreichend beriicksichtigt.855

Art. 47 Abs. 2 S. 1 Brissel 11a-VO fihrt als Vollstreckungshindernis im Ver-
fahren nach Art. 40 ff insbesondere auf, dass die Vollstreckung ausgeschlossen ist,
wenn Herausgabeanordnung mit einer spiter ergangenen vollstreckbaren Ent-
scheidung unvereinbar ist. Damit kann nur eine spitere, die urspriingliche Ent-
scheidung abidndernde Verfiigung der Gerichte im Herkunftsstaat gemeint sein.
Denn nach der Kompetenzverteilung des Art. 10 Brissel 11a-VO ist es ausge-
schlossen, dass Gerichte im Zufluchtsstaat die internationale Zustindigkeit fir die
Sorgerechtsentscheidung erlangen, wenn in einem nach Art. 11 Abs. 7 Briissel 1la-

852 Vgl. dazu Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulIPR, Art. 11 Brussel ITa-VO Ra 21.

853 Vgl. §9 ATV 5.

854 Dazu auch Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR, Art. 42 Briissel IIa-VO Rn 5; Gei-
mer/Schiitze, Europ. ZivilverfR, A.2 Art. 42 Rn 4; Solomon FamRZ 2004, 1409 (1419).

855 Vgl. Coester-Waltjen FamRZ 2005, 241 (248).



§13 209

VO cingeleiteten Verfahren eine Herausgabeanordnung erlassen wird. In diesem
Fall ist weder die Voraussetzung des Art. 10 lit. b iii) — Abschluss des Sorgerechts-
verfahrens im Herkunftsstaat mangels Stellung von Antrigen eines Elternteils —
noch des Art. 10 lit. b iv) — Abschluss des Sorgerechtsverfahrens im Herkunfts-
staat ohne Anordnung der Riickgabe — erfiillt. Eine Abidnderung der Sorgerechts-
entscheidung bzw. Herausgabeanordnung im Herkunftsstaat wird indes nach dem
jeweiligen nationalen Recht méglich sein; in der Bundesrepublik Deutschland
wire dafiir § 1696 BGB mal3gebend.

IV. Zusammenfassende Wirdigung

Die Neuordnung des Riickfithrungs- und Vollstreckungsverfahrens mit der Ab-
schaffung des ordre-public-Vorbehalts stirkt die Position des beraubten Eltern-
teils erheblich und stellt sicher, dass im Anwendungsbereich der Brissel IIa-VO
Kindesentfithrungsfille sachgerecht gelst werden konnen. Es ist zu erwarten,
dass deutlich mehr Kinder nach einer Entfithrung innerhalb weniger Wochen
wieder ,,nach Hause“ in ihr (noch) vertrautes Umfeld zuriickgeschickt werden,
bevor eine Entfremdung gegentiber dem zuriickgebliebenen Elternteil und dem
Umfeld eintreten kann. Damit stehen dem beraubten Elternteil die erforderlichen
rechtlichen Mittel zur Verfiigung, um den ,,Kampf gegen die Uhr* zu gewinnen.
Zudem wird durch Art. 11 Abs. 7 und 8 Brussel 11a-VO ein sinnvoller Ablauf fur
den Fall der Ablehnung des Riickgabeantrags vorgegeben. Das unkoordinierte
Nebeneinander von Herausgabeverfahren nach dem HKU und Sorgerechtsver-
fahren im Herkunftsstaat wird damit beendet.

Erforderlich ist allerdings, dass die Mitgliedsstaaten die notwendigen Voraus-
setzungen schaffen, um die erforderliche und von der Brissel IIa-VO auch gefor-
derte enge Zusammenarbeit der Gerichte und Behérden tiber die Grenzen hinweg
zu erméglichen.

Es ist anzunehmen, dass sich die Regelungen der Briissel 11a-VO, insbesonde-
re der Vorrang einer im Herkunftsstaat erlassenen Herausgabeentscheidung ge-
geniiber einer ablehnenden Riickgabeentscheidung der Zufluchtsstaatsgerichte,
auch priaventiv in mehrfacher Hinsicht positiv auswirken.

Zunichst ist zu erwarten, dass die Bereitschaft des Entfihrers, mit dem Kind
nach einer Entfithrung freiwillig zuriickzukehren, ansteigen wird, wenn ihm deut-
lich aufgezeigt wird, dass ansonsten eine zwangsweise Riickfihrung unabwendbar
ist. Weiterhin ist auch damit zu rechnen, dass die Neigung der Gerichte im Zu-
fluchtsstaat, Kinder mit Hinweis auf eine (angebliche) Gefahr nach Art. 13 HKU
zuriickzuhalten, abnehmen wird, wenn dies die Durchsetzung einer gegenldufigen
Entscheidung aus dem Herkunftsstaat nicht mehr behindert. Dies koénnte sich
dann auch auf die Rechtsanwendungspraxis im Verhiltnis zu Nicht-EU-Staaten
auswirken.
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Insgesamt ist zu hoffen, dass auf diese Weise die Briissel 11a-VO auch gene-
ralpriventive Wirkung entfalten wird und dazu beitrigt, die Anzahl der Kindesent-
fithrungen insgesamt zu reduzieren.

Rechtspolitisch ist der mit Art. 11 Briissel 11a-VO gefundene Kompromiss in-
des nicht nur aus diesen Erwigungen zu begriilen. Auch die Inkorporierung des
Haager Ubereinkommens von 1980 ist positiv zu bewerten. Damit ist die Gefahr
beigelegt, dieses iiberaus etfolgreiche Ubereinkommen innerhalb Europas zu ent-
werten und damit moglicherweise auch weltweit zu schwichen.

Damit geht die Brissel IIa-VO weit tiber das Kinderschutziibereinkommen
von 1996 und die Briissel II-VO hinaus. Innerhalb der europiischen Union setzt
die Brissel 11a-VO neue Maf3stibe, was den Schutz von Eltern und Kindern vor
Entfihrungen durch ein Familienmitglied angeht. Es bleibt aber anzumerken, dass
dieses in absehbarer Zeit nicht auf andere Ubereinkommen tibertragbar sein wird.
Die Abschaffung des ordre-public-Vorbehalts setzt bei allen Staaten ein derart
hohes Maf3 an gegenseiticem Vertrauen in die Rechtspflege voraus, dass dies au-
Berhalb der EU kaum gegeben sein wird. Im Verhiltnis zu Staaten, deren Rechts-
ordnung die fiir den Verzicht auf eine ordre-public-Kontrolle erforderliche strikte
Ausrichtung des Sorgerechtsverfahrens auf das Kindeswohl und die Einhaltung
von Verfahrensgrundrechten nicht gewihrleistet, wire eine der Briissel 11a-VO
Regelung unverantwortlich.



§ 14: Ergebnis der Untersuchung

A. Das Minderjihrigenschutzabkommen von 1961

Das MSA 16st die mit einer Kindesentfiihrung verbundenen Probleme nicht. Als
nachteilig erwiesen sich vor allem der schnelle Ubergang der internationalen Zu-
stindigkeit auf die Gerichte im Zufluchtsstaat sowie das Fehlen von Vorschriften
tber die Vollstreckung von Entscheidungen.

B. Das Haager Kindesentfithrungsiibereinkommen von 1980

Das Inkrafttreten des Haager Kindesentfihrungstibereinkommens verbesserte die
Rechtslage deutlich. Die Inkorporierung der staatsvertraglichen Pflicht, entfithrte
Kinder schnellstméglich zur Durchfihrung des Sorgerechtsverfahrens in den
Herkunftsstaat zurlickzuschicken, eroffnete dem beraubten Elternteil eine reelle
Chance, das Kind zuriickzubekommen. Auch wenn das HKU keine positiven
Vorschriften hinsichtlich der Verteilung der internationalen Zustindigkeit fiir
Sorgerechtsentscheidungen und Schutzmal3nahmen enthilt, verhindert die Spert-
wirkung des Art. 16 HKU ein Sorgerechtsverfahren im Zufluchtsstaat, solange der
Rickfithrungsantrag nicht abgelehnt worden ist. Dies mildert die durch die unzu-
lingliche Zustindigkeitsordnung des MSA ausgeldsten Probleme.
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C. Das Europiische Sorgerechtsiibereinkommen von 1980

Das Europiische Sorgerechtsiibereinkommen enthilt zu viele Anerkennungsver-
weigerungsgriinde und ist zu kompliziert und untibersichtlich aufgebaut, um
schnell und effektiv die Rickfiihrung von entfihrten Kindern zu bewirken. Daher
konnte es die Liicken des MSA nicht schlieBen.

D. Das Haager Kinderschutziibereinkommen von 1996

Das Kinderschutziibereinkommen, welches neben dem HKU anwendbar ist, 16st
die mit einer Kindesentfilhrung verbundenen Zustindigkeitsprobleme sachge-
recht, da die internationale Zustindigkeit frithestens nach Ablauf eines Jahres auf
den Zufluchtsstaat iibergehen kann. Das gibt dem beraubten Elternteil die reelle
Moglichkeit, ein Sorgerechtsverfahren im Herkunftsstaat einzuleiten und auch vor
Ubergang der internationalen Zustindigkeit auf die Gerichte des Zufluchtsstaates
zum Abschluss zu bringen. Durch Aufrechterhaltung des ordre-public-Vorbehalts
wird aber fiir den beraubten Elternteil praktisch kaum eine Chance bestehen, eine
solche Entscheidung im Zufluchtsstaat zu vollstrecken, sofern die Gerichte dort
den Herausgabeantrag nach dem HKU abgelehnt haben. Insofern bleibt die Prob-
lematik bestehen, dass die Gerichte im Zufluchtsstaat das letzte Wort tber den
Verbleib des Kindes haben. Allerdings wire im Rahmen eines weltweiten Uber-
einkommens ein weitergehender Abbau von Vollstreckungshindernissen nicht
sachgerecht. Die dadurch auftretenden Probleme miissen als unvermeidlich hin-
genommen werden.

E. Die Brissel II-VO vom 29. Mai 2000

Die Briissel II-VO erfasst nur einen Teil der Kindesentfithrungsfille, da sich der
Anwendungsbereich ausschlieBlich auf Sorgerechtsverfahren erstreckt, die im
Zusammenhang mit einer Ehescheidung gefiihrt werden. Die mit einer Kindes-
entfiihrung verbundenen Zustindigkeitsprobleme lassen sich iiber die Briissel 11I-
VO sachgerecht 16sen, wenn man — wie im Rahmen dieser Untersuchung vorge-
schlagen — fiir die Frage, wann der gewohnliche Aufenthalt nach einer Kindesent-
fiihrung wechselt, auf die Wertung des Art. 12 HKU abstellt und dies nicht vor
Ablauf eines Jahres annimmt.

Unbefriedigend gel6st ist hingegen die Anerkennung und Vollstreckung.
Durch Aufnahme des ordre-public-Vorbehalts in den Katalog der Anerkennungs-
verweigerungsgriinde haben die Gerichte im Zufluchtsstaat die Méglichkeit, die
Entscheidung des Gerichts im Herkunftsstaates doch noch zu korrigieren. Insge-
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samt bringt die Briissel II-VO damit keine Vorteile gegeniiber dem KSU, sondern
bewirkt durch die Beschrinkung des Anwendungsbereichs eine weitere Zerstiicke-
lung und Uniiberschaubarkeit der Materie. Gegeniiber der Anwendung des — ver-
alteten — MSA ist die Briissel II-VO aber dennoch vorzuziehen.

F. Die Brussel I1a-VO vom 27. November 2003

Durch Inkrafttreten der Brissel 11a-VO ist innerhalb der Europiischen Union
endlich eine sachgerechte Lésung der mit einer Kindesentfithrung verbundenen
rechtlichen Probleme méglich.

Die Briissel 11a-VO sicht fir die Zustidndigkeitsproblematik eine noch weiter-
reichende Lésung als das KSU vor und sichert die Zustindigkeit der Behérden im
Herkunftsstaat umfassend ab.

Um die Riickfithrung des Kindes zu bewirken, bleibt das HKU anwendbar, je-
doch schrinkt die Briissel 11a-VO die Moglichkeit der Gerichte ein, die Riickfiih-
rung abzulehnen. Zudem miissen die Gerichte innerhalb von 6 Wochen iiber den
Rickgabeantrag entscheiden. Auch wenn sich die enge Frist in der Rechtspraxis
tir die Gerichte als problematisch erweisen sollte, ist sie aufgrund des Umstandes,
dass in Kindesentfithrungsfillen durch Zeitablauf irreversible Folgen eintreten
konnen, sehr zu begrifien.

Wichtigste Errungenschaft der Brissel 1Ia-VO ist aber die Abschaffung des
ordre-public-Vorbehalts fiir Herausgabeentscheidungen, die im Herkunftsstaat des
Kindes erlassen wurden, sowie die Koordinierung des Vorgehens fiir den Fall,
dass der Riickfithrungsantrag nach Art. 12 HKU abgelehnt wurde. In diesem Fall
ist nun im Herkunftsstaat ein Verfahren tiber die Verteilung der elterlichen Sorge
durchzufithren, sofern die Eltern dies anstreben. Der Entscheidung in diesem
Vetfahren kommt gegeniiber einer ablehnenden Riickgabeentscheidung im HKU-
Verfahren nun Vorrang zu, und zwar auch dann, wenn im Widerspruch zur Ent-
scheidung im HKU-Verfahren die Riickfithrung des Kindes angeordnet wird.
Damit setzt die Briissel I1a-VO um, was zur sachgerechten Lésung der Kindesent-
fithrungsfille erforderlich und aufgrund des hohen Malles an gegenseitigem Ver-
trauen in die Rechtspflege der anderen Staaten innerhalb der europiischen Union
auch umsetzbar ist: Das ,letzte Wort™ Gber den endgiiltigen Verbleib des Kindes
haben die Gerichte in dem Staat, in dem das Kind bis unmittelbar vor der Entfiih-
rung seinen gewShnlichen Aufenthalt hatte. Allerdings ist immer noch denkbar,
dass die Durchsetzung dieser Entscheidung im Vollstreckungsverfahren durch
massiven Widerstand des Kindes selbst verhindert wird. Um die Grundrechte des
Kindes zu wahren, ist dies aber hinzunehmen. Wenn sich die Gerichte im Her-
kunftsstaat bei der Entscheidung tber die elterliche Verantwortung strikt am
Wohl des Kindes orientieren, sind divergierende Entscheidungen in Sorgerechts-
und HKU-Verfahren und Widerstand des Kindes im Vollstreckungsverfahren nur
in seltenen Ausnahmefillen zu erwarten.
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Die wachsende Mobilitat der Menschen lber Staatsgrenzen hinweg fiihrt dazu, dass im-
mer mehr Kinder aus gemischt-nationalen Beziehungen geboren werden. Im Falle einer
Trennung der Eltern kommt es zu besonderen Problemen menschlicher und rechtlicher
Art, wenn ein Elternteil in sein Heimatland zuriickkehrt und das Kind ohne Zustimmung
des anderen Elternteils mitnimmt. Die daraus entstehenden Rechtsfragen, insbesondere
die internationale Zustandigkeit fur das Sorgerechtsverfahren sowie die Moglichkeit, die
Rickfuhrung des Kindes zu erreichen, sind Gegenstand der vorliegenden Arbeit. Dabei
liegt der Schwerpunkt auf der Analyse der Anwendungsbereiche und Regelungsmechanis-
men der Haager Ubereinkommen und der europdischen Verordnungen, insbesondere des
am 01.01.2011 in Deutschland in Kraft getretenen Haager Kinderschutzibereinkommens
von 1996 und der Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 (Briissel Ila) sowie deren Zusammen-
spiel mit dem Haager Kindesentfiihrungsibereinkommen von 1980. Auch das anwendbare
deutsche Verfahrensrecht, geregelt im IntFamRVG, wird dargestellt.
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