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Einleitung

A. Problemstellung

1. Die zunehmende Bedeutung des Europiischen Verfahrensrechts

Die zunehmende Internationalisierung zivilrechtlicher Sachverhalte beschrinkt
sich nicht auf wirtschaftsrechtliche Fallgestaltungen, sondern erfasst in hoher
Anzahl auch familienrechtliche Rechtsbeziehungen.! Die Zahl gemischtnationaler
Ehen und Partnerschaften steigt stetig.? Die Freiztigigkeit der Person innerhalb
des Gebiets der FEuropiischen Union, die weiteren europarechtlich verbiirgten
Grundfreiheiten und die damit verbundene Migration, insbesondere aus Griinden
der Arbeitsmirkte, haben diese rasante Entwicklung begiinstigt.> Mit der steigen-
den Anzahl von Ehen und Lebensgemeinschaften zwischen Partnern unterschied-
licher Nationalitit haben auch die Verfahren um die elterliche Sorge fir Kinder

1 Borras, Exlauternder Bericht, Nr. 1.1; Kress, S. 19; Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 1; Schulz, FamRZ 2003,
336; Pirrung, FPR 2010, 516; Keese, S. 15.

2 Danbler-Gmelin, in: Jb. Bitburger Gesprache 2001, S. 99; Dombliith, S. 4; Dethlgff, ZEuP 2007, 992;
Erhebung des statistischen Bundesamts im Jahr 2010: 43.798 EheschlieBungen zwischen Deut-
schen und Auslindern (in 19.103 Fillen mit ausl. Mann und 24.695 mit ausl. Frau), unter
www.destatis.de.

3 Hess, EZPR, § 7 Ra. 1; Dornbliith, S. 4; Kress, S. 19; Kobler, NJW 2001, 10; Niklas, S. 9.
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aus solchen Beziehungen zugenommen.* Kommt es zu einem Streit um das Sor-
ge- und Umgangsrecht fir ein gemeinsames Kind, so wirft dies bereits bei rein
innerstaatlichen Sachverhalten eine Vielzahl von Problemen auf. Schwieriger wird
die gerichtliche Loésung familidrer Konflikte, wenn das Verfahren einen grenz-
iberschreitenden Bezug zu beachten hat.5 Hier ergeben sich viele zusitzliche Fra-
gen: In welchem Staat wird tUber die Regelung der elterlichen Verantwortung bzgl.
der gemeinsamen Kinder entschieden? Was geschieht, wenn Gerichte in mehreren
Staaten nebeneinander in derselben Sache angerufen werden? Wie werden Ent-
scheidungen tber das Sorge- und Umgangsrecht, die in einem EU-Mitgliedstaat
getroffen wurden, in den anderen Mitgliedstaaten behandelt?® Werden diese anet-
kannt? Und wie werden diese vollzogen oder gar vollstreckt? Diese Fragen beant-
wortet das Internationale Zivilverfahrensrecht.”

II. Die Harmonisierung des IZVR in Kindschaftssachen

Die Sachverhalte des Internationalen Kindschaftsrechts bergen ein hohes Kon-
fliktpotential. Immer wieder haben grenziiberschreitende Sorgerechtsfille, insbe-
sondere diejenigen, in denen Kinder durch einen Elternteil unter Verletzung des
Sorgerechts des anderen Elternteils in einen anderen Staat verbracht wurden, und
hier insbesondere diejenigen, die unter dem Schlagwort “deutsch-franzosische
Entfihrungsfille” bekannt wurden, nicht nur zu juristischen Problemen, sondern
auch zu Belastungsproben fiir die diplomatischen Beziehungen der beteiligten
Staaten gefiihrt.8 Das Problem der juristischen Lésung dieser grenziiberschreiten-
den Fille liegt in der Beriihrung der Kompetenzen zweier oder mehrerer Staaten.
Ein juristisch zufriedenstellendes Ergebnis kann dabei nur durch eine rechtlich
klare Verteilung der Kompetenzen zur Entscheidung dieser Fille gelingen. Eben-

4 Internationale Kindschaftsverfahren, Broschiire des Bundesjustizamts, S. 5; "omberg, FPR 2011,
444,

5 Kress, S. 19; Schulz, FamRZ, 2003, 336, 337; Denkschrift zum Haager Kindesentfiihrungstiberein-
kommen, in: BT Drucks. 11/5314, S. 35.

6 Déiubler/ Gmelin, in: Jb. Bitburger Gespriche 2001, S. 100.

7 Vgl. von Hoffimann/ Thorn, IPR, § 3 Ra. 1-2, 3; allgemein Schack, IZVR, § 1 Ra. 10; das Familienvet-
fahren ist kein Zivilverfahren im engeren Sinne, aber vom allgemeinen Begriff des IZVR erfasst,
siche z.B. die Zustindigkeitsverteilung des Bundesamts flir Justiz, nach der die Abteilung Inter-
nationales Zivilrecht fir die Bearbeitung der Sorgerechts- und Kindesentfithrungsangelegenhei-
ten zustindig ist, www.bundesjustizamt.de.

8 Vgl. Déubler-Gmelin, in: Jb. Bitburger Gespriche 2001, S. 102; zum deutsch-franzosischen Hinter-
grundgesprich Astarg, DEuFamR 2000, 263-265; von Hoffmann/ Thorn, IPR, § 8 Rn. 111; ein be-
sondetes offentliches Interesse etregte der Fall Tiemann./ Lancelin, hier kam es zu neun Ent-
scheidungen des BVerfG, siche Schulz, FamRZ 2003, 336, 337; Hess, EZPR, § 7 Rn. 8, 9; vgl.
Siebr, IPR, § 13 VII (S. 76); Ausziige der Entscheidungen mitgeteilt von Hobloch in DEuFamR
1999, 55-68; JZ 1999, 459-464 m. Anm. Coester-W altjen; Baner, IPRax 2002, 179-186.
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so wesentlich ist, wie Staaten mit auslindischen Entscheidungen umgehen, die bei
grenziberschreitendem Sachverhalt eine Regelung zur elterlichen Verantwortung
treffen. Ohne zwischenstaatliche Kooperation sind diese nicht durchsetzbar und
bleiben wirkungslos.

Um diesen Schwierigkeiten zu begegnen, sind auf voélkerrechtlicher Ebene
Ubereinkommen geschlossen worden, die Fragen der internationalen Zustindig-
keit fiir gerichtliche Entscheidungen, deren Anerkennung und Vollstreckung so-
wie die Rechtshilfe bei der Kindesriickfiihrung nach widerrechtlichem Verbringen
oder Zurtickhalten eines Kindes regeln.? Im Rechtsraum der Europiischen Union
existiert eine EG-Verordnung,!® die sog. Briissel I1a-VO, die seit ihrem Inkrafttre-
ten im Jahr 2005 eigene, vom Ehescheidungsverfahren unabhingige Regelungen
zum Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung vorsieht.!!

III. Die Reduzierung der Kindeswohlpriifung im Zweitstaat

Eine nach Maligabe der Zustindigkeitsordnung der Briissel IIa-VO ergangene
Sorge- und Umgangsrechtsentscheidung ist grundsitzlich in den anderen EU-
Mitgliedstaaten anzuerkennen.'? Vereinfacht gesagt bedeutet dies, dass der Ent-
scheidung im Zweitstaat die gleichen Wirkungen beizumessen sind, die diese auch
im Entscheidungsstaat entfaltet.’3> Dabei verlangt das Recht der Briissel 1Ia-VO
nicht die Durchsetzung der mitgliedstaatlichen Entscheidungen um jeden Preis.
Die Anerkennung kann gem. Art. 23 Briissel 1Ia-VO bei Vorliegen einiger weniger
restriktiv gehaltener Griinde versagt werden.!* Art. 23 lit. a) Briissel 11a-VO nennt

9 Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 1: ,,Hervorzubeben sind hier insbesondere die Aktivititen der Haager Konfereng, anf
diesem Gebiet.*

10 Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates tGber die Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche
Verantwortung und zur Authebung der Verordnung (EG) Nt. 1347/2000, sog. Briissel IIa-VO;
zu den Arbeiten an der Brissel I1a-VO siehe Wagner, NJW 2003, 2344, 2346-2347.

W Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 11 ff.; Hess, EZPR, § 7 Rn. 7 £f; Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Einl.
Brissel 11a-VO, Rn. 1.

12 Siche Art. 21 Briissel I1a-VO, Art. 7 ESU, Art. 23 Abs. 1 KSU; Hiifstege, in: Thomas/Putzo, Art. 21
EheVO, Rn. 1, 2; Gottwald, in MiinchKomm/ZPO, Art. 21 Briissel IIa-VO, Rn. 1.

13 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 21 Brissel IIa-VO, Rn. 13; allgemein Schack, IZVR, Rn. 866 ff;
vgl. zut BEuGVO Nagel/ Gottwald, § 12 Ra. 22 und Kropholler/ von Hein, EZPR, vor Art. 33 EuG-
VO, Rn. 9.

14 Siehe Erwigungsgrund (21) zur Briissel 11a-VO; Leitfaden zur Anwendung der neuen Verordnung
Briissel 1I, vom 1. Juni 2005, ausgearbeitet von der Europdischen Kommission im Einverneh-
men mit dem Europdischen Justiziellen Netz fir Zivil und Handelssachen, abrufbar unter:
http://ec.curopa.cu/civiljustice/ publications/docs/guide_new_brussels_ii_de.pdf.,, S. 51 (der
Leitfaden ist rechtlich nicht verbindlich und prijudiziert nicht die Auslegung der Verordnung,
sondern soll der Praxis behilflich sein, siche Vorwort des damals amtierenden Vizeprisidenten
der Europidischen Kommission Frattini auf S. 2 des Leitfadens); Lowe, IntFamLaw 2011, 21-22.
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als einen solchen Grund den offensichtlichen Versto3 gegen den ordre public und
das Kindeswohl. Die Anerkennung der Entscheidungen anderer Mitgliedstaaten
wird dabei also grundsitzlich unter dem Vorbehalt der Méglichkeit einer letzten
Vergewisserung der Vereinbarkeit der anzuerkennenden Entscheidung mit dem
Kindeswohl durch den Zweitstaat gewihrt. Nach den Regeln der Brissel I1a-VO
gilt dieser Grundsatz jedoch nicht uneingeschrinkt. Unter gewissen Vorausset-
zungen sehen das Anerkennungs-, Vollstreckungs- und Rickfihrungsrecht der
Brissel IIa-VO bei Umgangsrechts- und Kindesriickgabeentscheidungen im
Zweitstaat gar keine Moglichkeit zur Uberpriifung, ob die Entscheidung aus des-
sen Sicht mit dem Kindeswohl vereinbar ist, vor.15 Dies soll eine ziigige Durchset-
zung der Entscheidungen im Gebiet der EU gewihrleisten und wird rechtspoli-
tisch mit einem gegenseitigen Vertrauen in die Rechtspflege der Mitgliedstaaten
1.8.d. Erwigungsgrunds (21) zur Briissel I1a-VO begriindet.!6

IV. Fragestellungen

1. Vereinbarkeit mit dem Kindeswohlprinzip

Die in Gestalt der Briissel IIa-VO gewihlte Form der Harmonisierung des grenz-
iberschreitenden Verfahrensrechts ist von erheblicher praktischer Auswirkung fiir
die mitgliedstaatlichen Gerichte bei der Behandlung grenziiberschreitender Kind-
schaftssachen. Die erste grundsitzliche Frage lautet, ob die Beschrinkung, bzw.
der Ausschluss der Méglichkeit zur Erhebung des Einwands des Kindeswohls vor
Gerichten des Zweitstaats gegen die in anderen EU-Mitgliedstaaten ergangenen
Entscheidungen mit dem Prinzip der Gewihrleistung des Kindeswohls vereinbar
ist. Als MaB3stab zur Feststellung unabdingbar zu gewihrleistender Standards die-
nen die EU-Grundrechtecharta, die Europdische Menschenrechtskonvention, aber
auch die mitgliedstaatlichen Verfassungen, da diese Rechtsquellen das grund- und
menschenrechtliche Fundament des Kindeswohlprinzips bilden. Aus diesen ergibt
sich, ob und in welchem Maf3 die Berticksichtigung der Rechtsgiiter und Interes-
sen des Kindes in allen beteiligten Staaten geboten ist.

Die Problematik der Riickversicherung der Einhaltung verfahrensrechtlicher
und materieller Mindeststandards durch die grenziiberschreitende Entscheidung
im Zweitstaat ist dem Diskurs zur Vereinheitlichung des IZVR auf EU-Ebene

15 Kapitel III, Abschnitt 4, insbesondere Art. 41 Abs. 1 und Art. 42 Abs. 1 der Briissel I1a-VO.

16 Siehe auch Coester-W altjen, FamRZ 2005, 241, 248 und Holzmann, FPR 2010, 497, 500; Dérner, in:
Hk/ZPO, Votbem. zu Art. 40-45 EheGVVO Ra. 1; zum Kommissionsvorschlag vom
14.12.2010 fiir eine parallele Reform der EuGVO EG 44/2001, KOM (2010) 748 endg. siche
Bach, ZRP 2011, 97-100 und Gezmer, in: Geimer/Schiitze, EZVR, A.1 Einl., Rn. 3; Rauscher, in:
Rauscher, EZPR, Art. 40 Briissel 11a-VO, Rn. 4; allgemein zu den Grundstrukturen des gemein-
schaftsrechtlichen Anerkennungs- und Vollstreckungsregimes Waurmnest, in: Base-
dow/Hopt/Zimmermann, S. 57-60.
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bestens bekannt. Eine vergleichbare Diskussion ist insbesondere im Zusammen-
hang mit dem Entfallen der ordre public-Prifung in den Regelungen zum Europii-
schen Vollsreckungstitel'? gefithrt worden.!8 Gegeniiber dem Zivilverfahren ist die
Bertihrung fundamentaler Rechtsgiiter im Familienverfahren sogar noch greifba-
rer. So ergibt sich ein gewisses Spannungsfeld'? zwischen der Harmonisierung des
1ZVR in Kindschaftssachen durch die Brissel 11a-VO einerseits2’ und der Einhal-
tung materieller Kindeswohlstandards andererseits, deren Grenzen es genau abzu-
stecken gilt.

2. Verbleibende Einbruchstellen der Kindeswohlpriifung im Zweitstaat

Die zweite und fir die Untersuchung wesentliche Frage betrifft die konkrete An-
wendung der Briissel 11a-VO durch mitgliedstaatliche Gerichte, hier beschrinkt
auf deutsche und britische Gerichte. Auf Grundlage der Briissel 11a-VO verblei-
ben verfahrensrechtliche Ansatzpunkte, die eine Moglichkeit zur Prifung des
Kindeswohls im Zweitstaat er6ffnen kénnen. Die vorliegende Arbeit untersucht
diese Frage des Einwands des Kindeswohls im Zweitstaat bei der grenziiberschrei-
tenden Durchsetzung mitgliedstaatlicher Entscheidungen in Kindschaftssachen im
Raum der EU mit Bezug auf Deutschland und Grof3britannien.

Die Briissel 11a-VO normiert das Kindeswohl als eine besondere Ausprigung
des ordre public,2! und in der Praxis werden hier die hiufigsten Einwinde gegen die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen tber die eltetliche Verant-
wortung oder die Kindesriickgabe vorgetragen.?? Eine weitere von der Briissel 1la-

17 Verordnung (EG) Nt. 805/2004 des Europiischen Patlaments und des Rates vom 21. April 2004
zur Einfihrung eines europdischen Vollstreckungstitels fiir unbestrittene Forderungen, ABI EU
2004 L 143/15; Grundlage dieser Politik im Beteich des Europiischen Prozesstechts ist der Ak-
tionsplan der Beschliisse von Tampere, ABl EG Nr. C 12 vom 15.1.2001, dazu Wagner, IPRax
2002, 75, 84 ff.; ders., NJW 2003, 2344, 2346 und ders., NJW 2005, 1157-1160.

18 Gegen den Wegfall einet ordre public-Kontrolle im Zweitstaat Kobler, in: Baur/Mansel, Systemwech-
sel im europiischen Kollisionsrecht, S. 147, 159 ff.; Stadler IPRax 2004, 2, 8; Wagner, IPRax
2002, 75, 91; Bruns, JZ. 1999, 278-287; allgemein zur Problematik Gesmer, in: Geimer/Schiitze,
EZVR, Einl. A1, Ra. 7-14; grandlegend Windolf/ Zemmrich, JuS 2007, 803-806.

19 Begtiff nach Jangen/Gdrtner, IPRax 2011, 158.

20 Siehe hierzu den Beschluss von Tampere, Abl EG C 012 v. 15.1.2001; darauf aufbauend das sog.
,,Haager Programm®, Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament
vom 10.5.2005, KOM (2005) 184 endg.; dazu auch Wagner, IPRax 2005, 66 ff.; basierend auf
dem Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens, siche Erwigungsgrund (21) Briissel IIa-VO.

21 Vgl. Art. 23 lit. a) Briissel 11a-VO; Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 162; Gottwald, in: Minch-
Komm/ZPO, Art. 23 Briissel 11a-VO, Ra. 2; Holzmann, FPR 2010, 497, 500; Rauscher, in:
MinchKomm/FamFG, § 109 FamFG, Ra. 41; vgl. auch Hess, EZPR, § 7 Rn. 78.

22 Siehe zu Fragen des Kindeswohls in der Anerkennung Re S (Brussels II: Recognition: Best Inte-
rests of Child (no. 2) [2004] 1 FLR, Rn. 13; dazu Lowe, IntFamlLaw 2011, 21, 23; zum Ruckfih-
rungsverfahren z.B.: OLG Hamm, FamRZ 1999, 948, 949; OLG Nirnberg, FamRZ 2004, 726,
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VO vorgesehene Uberpriifung des Kindeswohls im Zweitstaat kann sich im Kin-
desriickfiihrungsverfahren ergeben. Diese Uberpriifung ergibt sich nicht direkt aus
der Briissel 11a-VO, sondern richtet sich nach dem Haager Kindesentfithrungs-
ibereinkommen (HKU), welches die Briissel 11a-VO jedoch durch ihre Art. 10
und 11 in ihren Regelungsbereich integriert.?> Eine immens praxisrelevante Kin-
deswohlpriifung im Zweitstaat sieht das HKU in seinem Art. 13 vor.2¢ Nimmt der
grenziberschreitende Sorgerechtskonflikt durch ein widerrechtliches Verbringen
des Kindes seinen Auftakt, so stellt die Riickgabeentscheidung im Zufluchtsstaat
die erste Weiche zur juristischen Lésung des Gesamtkonflikts.

Die Uberpriifung einer auslindischen Sorgerechtsentscheidung im Zweitstaat
am MaBstab des Kindeswohls kann sich zudem an weiteren Stellen ergeben, die
auf Ebene des nationalen Rechts der Mitgliedstaaten angesiedelt sind und deren
Prifungsmal3stibe sich nicht aus der Briissel 11a-VO ergeben. So kann das Voll-
streckungsverfahren, welches sich gem. Art. 47 Briissel 1Ia-VO nach dem Recht
des Zweitstaats als Vollstreckungsstaat richtet, eine Kindeswohlpriifung vorsehen,
oder kann ein solches Prifungserfordernis zumindest iiber die Bindung des Voll-
streckungsverfahrens an verfassungsrechtliche Anforderungen an die Gewihtleis-
tung des Kindeswohls vermittelt werden. In Betracht kommt auch der Exlass einer
cigenen Sachentscheidung zum Sorgerecht im Zweitstaat aus Griinden des Kin-
deswohls, welche die existierende Sorgerechtsregelung abdndert und neben der
Versagung der Anerkennung die héchste Form der Einflussnahme auf die auslin-
dische Entscheidung darstellen wirde.?’ In den Zusammenhang eigener Ent-
scheidungen durch Gerichte des Zweitstaats am Mal3stab ihres eigenen Kindes-
wohlverstindnisses gehéren die einstweiligen Malinahmen zum Kindesschutz,
welche im Widerspruch zur Ausgangsentscheidung des Entscheidungsstaats ste-
hen koénnen. In diesen Bereichen des nationalen Vollstreckungsverfahrens, der
Abinderung der Sachentscheidung und der einstweiligen Mallnahmen zum Kin-
desschutz konnte in Fillen, in denen die Brissel 11a-VO eine Uberpriifung der
Entscheidung am MaBstab des Kindeswohls im Zweitstaat reduziert oder aus-
schlieB3t, ein Konflikt zu der von der Briissel 11a-VO vorgegebenen Systematik der
Kindeswohlprifung bei der Durchsetzung grenziiberschreitender Sorgerechtsent-
scheidungen angelegt sein.

Diese Einbruchstellen einer inhaltlichen Uberpriifung auslandischer Entschei-
dungen am MaBstab des Kindeswohls im Zweitstaat kénnen bei einer falschen

727; OLG Zweibriicken, FamRZ 2001, 643, 644; Schoch, S.146, oft wird der Vortrag der Nicht-
vereinbarkeit mit dem Kindeswohl als letzte M6glichkeit der Verhinderung der Riickfithrung ge-
sehen.

23 Hess, EZPR, § 7 Rn. 90-95.

24 Bruch, FamRZ 1993, 745, 749; so auch im Fall Tiemann./ Lancelin, siche die Zusammenfassung
bei Schulz, FamRZ 2003, 336, 337 oder Hess, EZPR, § 7 Rn. 8-9.

25 Vgl. z.B. BGH, NJW-RR 1986, 1130-1131 oder OLG Frankfurt, FPR 2001, 232-233.
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Auslegung durch die Gerichte des Zweitstaats die Durchsetzung der auslindi-
schen Entscheidungen aus den anderen Mitgliedstaaten hemmen oder gar ganz
verhindern. Eine Einflussnahme auf anzuerkennende auslindische Entscheidun-
gen aus anderen Mitgliedstaaten durch Gerichte oder Verfahrensbeteiligte zur
Geltendmachung eigener materieller Kindeswohleinwinde im Zweitstaat konnte
der Verwirklichung der Verordnungsziele der Brissel 1Ia-VO entgegenstehen,
wenn diese Einflussnahme und die damit korrespondierende gerichtliche Praxis
bei der Durchsetzung mitgliedstaatlicher Entscheidungen in Kindschaftssachen
nicht im Einklang mit dem von der Brissel 11a-VO vorgegebenen Priifungsrah-
men stehen.

Die besondere Schwierigkeit der rechtlichen Beurteilung der Uberpriifung ei-
ner auslindischen Entscheidung durch Gerichte des Zweitstaats am MaGstab des
Kindeswohls ergibt sich aus der Komplexitit der Frage, welche Vorgaben die
Briissel IIa-VO innerhalb ihres Anwendungsbereichs fiir die Auslegung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs Kindeswohl macht und welche Auslegung nach unab-
dingbaren grund- und menschenrechtlichen Anforderungen aus Sicht des jeweili-
gen mitgliedstaatlichen Gerichts geboten ist. Zu untersuchen ist, wie die gerichtli-
che Praxis mit diesen Fragen der Auslegung umgeht und wie sie den damit ver-
bundenen Anforderungen gerecht wird.

B. Gang der Darstellung

Die vorliegende Arbeit setzt sich zum Ziel, die gerichtliche Anwendung der Briis-
sel 11a-VO im Hinblick auf die grenziberschreitende Durchsetzung kindschafts-
rechtlicher Entscheidungen in den EU-Mitgliedstaaten zu untersuchen. Hierbei ist
Gegenstand der Untersuchung der sachlich richtige Umgang mit dem Einwand
des Kindeswohls in der Anerkennung, der Vollstreckung, der Abinderung der
Entscheidung, den einstweiligen Manahmen zum Kindesschutz und der Kindes-
rickfihrung im Zweitstaat. Zur Bestimmung der materiellrechtlichen Anforde-
rungen an die Behandlung kindschaftsrechtlicher Sachfragen stellt die Untersu-
chung das harmonisierte Verfahrensrecht in den Kontext des grund- und men-
schenrechtlichen Rahmens des Kindeswohlprinzips.

Die mitgliedstaatliche Praxis wird durch einen Rechtsvergleich zwischen der
Bundestrepublik Deutschland und dem Vereinigten Koénigreich mit den Teil-
rechtsordnungen England/Wales und Schottland untersucht. In der Betrachtung
wird zunichst das materielle und verfahrensrechtliche Kindschaftsrecht der jewei-
ligen Rechtsordnung im Hinblick auf den Umgang mit bestehenden Entscheidun-
gen in Kindschaftssachen vorgestellt, um dann ausgewihlte Entscheidungen zur
Anwendung der Briissel 11a-VO zu analysieren. Die Wahl des Vereinigten Koénig-
reichs wurde getroffen, um auch den Umgang eines Common Law-Systems mit
dem vereinheitlichten Verfahrensrecht der Briissel 1Ia-VO untersuchen zu kon-
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nen.2¢ Ein Vergleich der praktischen Anwendung durch Gerichte der Civil Law-
und Common Law-Rechtsordnungen verspricht einen besonderen Erkenntnisge-
winn, da sich im Ansatz grundsitzliche Unterschiede in der Herangehensweise an
ein und dieselbe Rechtsmaterie offenbaren kénnen. Hier ist es durchaus moglich,
dass sich bemerkenswerte Unterschiede zwischen den Teilrechtsordnungen Eng-
land/Wales und Schottland zeigen, da Letztere wiederum eine beachtliche Ver-
flechtung mit der kontinentaleuropiischen Rechtstradition aufweist. Diese ergibt
sich aus der historisch verwurzelten Bemithung Schottlands um Abgrenzung ge-
genitber England und der Hinwendung zu Frankreich. So ist in Teilen Recht rezi-
piert worden, das auf der romischen Tradition beruht, wobei es in Schottland nie
zu einer Kodifikation des Zivilrechts kam. In der Rechtsvergleichung wird das
schottische Rechtssystem mitunter als ,,hybrides® Rechtssystem bezeichnet.??

Die Arbeit schlieBt mit der Betrachtung bestehender und neu aufgetretener
Probleme der verfahrensrechtlichen Bewiltigung grenziiberschreitender Kind-
schaftssachen und versucht aufzuzeigen, welche Losungsmdoglichkeiten existieren.

26 Siche dazu Zweigert/Kitz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, § 14 VI (S. 198 f£) und Schnirzer,
Vergleichende Rechtslehre, Band 1, S. 297.

271 Vgl. Dutta, in: Kropholler FS, S. 281 mit Verweis auf Lord Goff in Airbus Industrie GIE v Patel
[1999] 1 AC 119 (HL), Rn. 131-133.



Kapitel 1: Grundlagen

A. Gegenstinde der Rechtsvereinheitlichung

Das Europiische Verfahrensrecht in Kindschaftssachen ergibt sich derzeit aus der
Briissel 11a-VO sowie einigen, mit der Verordnung teilweise korrespondierenden
Staatsvertrigen.?8 Mit Ausnahme des HKU ist allgemeiner Regelungsgegenstand
der Staatsvertrige die internationale Zustindigkeit fiir die Sachentscheidung zur
elterlichen Verantwortung, deren Anerkennung und Vollstreckbarkeit sowie im
Falle des MSA und des KSU auch das Kollisionsrecht (Internationales Privat-
recht).?

Haben Gerichte eine Entscheidung erlassen, so sind die relevanten Rechtsfra-
gen in der Sache geklirt worden. Fur die Durchsetzung einer Entscheidung mit
grenziiberschreitendem Bezug ist nunmehr von entscheidender Bedeutung, dass
diese ohne eine erneute inhaltliche Sachprifung im Zweitstaat als res iudicata ange-
nommen wird.’ Ausgangspunkt ist das Institut der Anerkennung. Nach dem
iberwiegenden Verstindnis des Europiischen Zivilverfahrensrechts besteht diese
in der Erstreckung der Wirkungen der auslindischen Entscheidung auf das In-

28 Uberblick bei Keese, S. 21-26.
29 Uberblick bei Schulz, FamRZ 2003, 336, 338-346.
30 Coester-Waltjen, RabelsZ 57 (1993), 263, 264 und Schack, IZVR, Rn. 877.
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land.3! Die Anerkennung eines fremden Hoheitsakts auf Grundlage eines verein-
heitlichten Internationalen Verfahrensrechts ohne inhaltliche Nachpriifung der
Entscheidung in der Sache ist ein Zugestindnis der souverdnen Staaten zugunsten
der europiischen und internationalen verfahrensrechtlichen Kooperation.32 Die-
sem Spannungsverhiltnis tragen die Anerkennungsvorschriften durch gewisse
Prifungsvorbehalte zur Verweigerung der Anerkennung im Zweitstaat Rech-
nung.3? Die Option der Versagung bleibt klassischerweise bei Vorliegen gewichti-
ger Griinde méglich.3* Das Bestehen solcher Prifungsvorbehalte wird vonseiten
der EU allerdings als ein nicht zu unterschitzendes Hemmnis in der grenziiber-
schreitenden Kooperation gesehen. 3

Die Anerkennung einer Entscheidung durch einen anderen Staat bewirkt nicht
zugleich ihre Vollstreckbarkeit.3¢ Diese muss prinzipiell durch den Zweitstaat
verliehen werden, sei es kraft Gesetzes oder durch einen eigenen staatlichen Ho-
heitsakt im sog. Vollstreckbarerklirungsverfahren (Exequaturverfahren).’” Grund-
sitzlich schafft erst die inlindische Vollstreckbarerklirung des auslindischen Ti-
tels die Grundlage zur Vollstreckung im Inland.3® Das Vollstreckbarerklirungsver-
fahren ist ebenso wie die internationale Zustindigkeit und die Anerkennung Teil
der Regelwerke des Europiischen Verfahrensrechts in Kindschaftssachen, wih-
rend das Verfahren der Zwangsvollstreckung nach Art. 47 Abs. 1 bis auf die we-

31 BGHZ 118, 312, 318 = NJW 1992, 3096, 3098; OLG Hamm, FamRZ 1993, 213, 215; Gottwald, in:
MiinchKomm/ZPO, § 328 ZPO Rn. 4; Stadler, in: Musielak, ZPO, § 328 ZPO Rn. 2; auch die
Briissel 11a-VO geht von der Wirkungserstreckung aus, Gottwald, in: MinchKomm /ZPO, Art.
21 Brussel 11a-VO, Rn. 1.

32 Vgl. Geimer, IZPR, Rn. 371-372a; Linke/ Han, IZPR, Rn. 412.

33 Allem voran der Schutz des ordre public, vgl. Kropholler/ von Hein, EZPR, Art. 34 EuGVO, Ra. 7;
Bruns, J7.1999, 278; Pfeiffer, in: Jayme FS (2004) Bd. I, S. 675, 681.

34 Zur Anerkennungsversagung nach Art. 23 der Brissel 11a-VO Holzmann, FPR 2010, 497, 500
siche auch § 109 FamFG, Art. 23 Abs. 2 KSU; Art. 9 ESU.

3 Brwigungsgrund (2) zur BEuGVO; Tampere Europiischer Rat 15. und 16. Oktober 1999, Schluss-
folgerungen des Vorsitzes, V1. 33; zum Bereich der Kindschaftssachen siche den Vorschlag fiir
eine Verordnung des Rates tiber die Zustindigkeit und die Anerkennung und die Vollstreckung
von Entscheidungen tber die elterliche Verantwortung, KOM (2001) 505, Begriindung, S. 2;
Kobler, FamRZ 2002, 709, 710.

36 Grundsatz des Art. 28 Briissel I1a-VO, Gottwald, in:MiinchKomm/ZPO, Art. 28 Briissel 11a-VO,
Rn. 1; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 136; zum dt. Recht: Schack,
IZVR, Rn. 868; Geimer, Anerkennung dt. Urteile im Ausl., S. 163 vgl. auch § 722 ZPO und § 110
FamFG, Rauscher, in: MiinchKomm/FamFG, § 110 FamFG, Rn. 8.

37 Schlanfs, IntFamRV G, S. 24; Geimer, IZPR, Rn. 3100, 3101, mit der anschaulichen Unterscheidung
zwischen Wirkungserstreckung und Wirkungsverleihung; Schack, IZVR, Rn. 1024.

38 Geimer, 1ZPR, Rn. 3100; vgl. Art. 7 ESU und im deutschen autonomen IZVR den klaren Wortlaut
des § 722 Abs. 1 ZPO; Ausnahme sind die Entscheidungen nach Kapitel I1I, Abschnitt 4 der
Brissel 11a-VO.
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nigen Vorgaben des Art. 47 Abs. 2 weiterhin den nationalen Rechtsordnungen
vorbehalten bleibt.3

B. Staatsvertragliche Rechtsquellen

Bei der Erarbeitung der Brissel 11a-VO konnte der Verordnungsgeber bereits
Erkenntnisse aus einem reichhaltigen Erfahrungsschatz im Umgang mit Staatsver-
trigen verwerten. Im Folgenden werden die einzelnen Staatsvertrige dargestellt,
die vor Inkrafttreten der Brissel IIa-VO das mal3gebliche Internationale Zivilver-
fahrensrecht im Bereich der elterlichen Verantwortung ausmachten. Trotz des
heutigen Geltungsvorrangs der Briissel 11a-VO vor den Staatsvertrigen im Ver-
hiltnis der Mitgliedstaaten untereinander# sollen diese Regelungen der aus deut-
scher Sicht zum Teil verdringten Ubereinkommen zunichst einmal fiir sich be-
trachtet werden. Deren Mechanismen sind fir die Beurteilung des Umgangs mit
der Briissel 11a-VO nicht nur aufschlussreich, sondern lassen die Verordnung
verstindlich werden. So sind staatsvertragliche Vorschriften zum Teil kongruent
in die Brussel 11a-VO tUbernommen worden*! oder entwickeln diese weiter, wenn
sich in der Anwendung der staatsvertraglichen Regelungen Defizite offenbart
haben.42

Fir die Durchsetzung auslindischer Entscheidungen in Kindschaftssachen ist
insbesondere entscheidend, ob und in welchem Umfang im Zweitstaat der Ein-
wand des Kindeswohls erhoben werden kann. Bei der Betrachtung der Staatsver-
trige liegt daher ein besonderes Augenmerk auf der Frage, welche Prifungsvor-
behalte das MSA, das KSU, das ESU und das HKU in ihren Anerkennungs-,
Vollstreckungs- und Riickfihrungsvorschriften vorsehen, mittels derer eine
Nichtvereinbarkeit der Entscheidung mit dem Kindeswohl geltend gemacht wer-
den kann.

1. Das Haager Minderjahrigenschutzabkommen

Das Haager Minderjahrigenschutzabkommen (MSA)#3 war lange Zeit die fiir die
Behandlung grenziiberschreitender Kindschaftssachen mafgebliche Rechtsquel-

39 Linke/Han, IZPR, Rn. 499; Ausfithrung in der BRD durch das IntFamRVG, BT-Drs. 15/3981, S.
17-18 = Schlanfi, IntFamRVG, S. 19-21; Anwendung des innerstaatlichen Vollstreckungsrechts
gem. Art. 47 Briissel 11a-VO.

40 Art. 60 Brissel 11a-VO; Solomon, FamRZ, 2004, 1409, 1414.

41 Z.B. Art. 10 Abs. 1 lit. 2) ESU bildete das Vorbild fiir Art. 23 lit a) Briissel ITa-VO.

42 BT-Drs. 15/3981, S. 17 = SchlauB, IntFamRVG, S. 16, 17; Hess, EZPR, § 7 Rn.7; wesentliche
inhaltliche Neuerungen sind Kapitel III, Abschnitt 4 Brissel Ila, sowie Art. 11, der Art. 13
HKU modifiziert.

43 Haager Ubereinkommen tiber die Zustindigkeit der Behérden und das anzuwendende Recht auf
dem Gebiet des Schutzes von Mindetjihrigen, vom 5.10.1961, Jayme/ Hansmann, Nt. 52.
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le.# Fiir die Bundesrepublik trat das Ubeteinkommen am 17.9.1971 in Kraft.
Sachlich erstreckte sich das MSA auf ,,MaBnahmen zum Schutze der Person und
des Vermogens Minderjahriger”, ein staatsvertragsautonom zu qualifizierender
Begriff.#> Unter diesen weit auszulegenden Begriff der SchutzmaBnahme fielen
dabei all die Fragen, die die Rechtsbeziechungen zwischen Eltern und Kind betref-
fen: die Ubertragung des Sorgerechts nach der Trennung, der Entzug der elterli-
chen Sorge, das Aufenthaltsbestimmungsrecht, die Anordnung der Herausgabe
des Kindes, die Regelung des Besuchs- und Umgangsrechts, Ma3nahmen bei Ge-
fihrdung der Person oder des Vermdégens des Kindes oder die Anordnung und
Bestellung einer Vormundschaft oder eines Pflegers.#6 Der raumlich-persénliche
Anwendungsbereich gem. Art. 13 ergab sich aus zwei kumulativen Ankniipfungs-
punkten: dem Kriterium der Minderjihrigkeit gem. Art. 12 und dem gewdShnlichen
Aufenthalt des Minderjihrigen, der in einem Vertragsstaat gelegen sein musste;
auf die Staatsangehérigkeit kam es grds. nicht an.#” Regelungsgegenstand des MSA
waren die internationale Zustindigkeit der Behorden und Gerichte fiir Mafinah-
men zum Schutze der Person und des Vermdgens des Kindes, das anwendbare
Sachrecht, das an die Zustindigkeit gekoppelt war (sog. Gleichlaufprinzip), die
Anerkennung bestimmter Entscheidungen sowie gegenseitige Mitteilungspflich-
ten, Art. 11.48 Im Interesse eines moglichst umfassenden und effizienten Minder-
jahrigenschutzes legte das MSA eine konkurrierende Zustindigkeit von Heimat-
staat und dem Staat des gewohnlichen Aufenthalts fest, Art. 1 und 4.4 Letzteren
erklirte das Ubereinkommen aufgrund der riumlichen Nihe und der damit ver-
bundenen Méglichkeit zum raschen und wirksamen Einschreiten fiir im Grund-
satz zustindig.>

Die Anerkennung sorgerechtlicher MaBnahmen auf Grundlage des MSA er-
folgte nach dessen Art. 7 bei Vorliegen der Voraussetzungen ex /ge und ohne

44 Von Hoffmann/ Thom, IPR, § 8 Ra. 105; von Bar, IPR Bd. 11, § 2 Ra. 330; Henrich, in:
Lowe/Douglas, Families Across Frontiers, S. 41, 49.

45 Zur Auslegung Krgpholler, in: Staudinger (13. Bearb. 1994), Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. 6 ff,;
Abndrae, IntFamR, § 6 Rn. 4; Henrich, IntFamR, S. 264-265; Kegel/ Schurig, IPR, § 20 IX (S. 933).

46 Kropholler, in: Staudinger (13. Bearb. 1994), Vorbem. zu Art 19 EGBGB, Rn. 40; Andrae, IntFamR,
§ 6 Rn. 4; BGH, NJW 2005, 672; Finger, FPR 2002, 621, 622; Henrich, IntFamR, S. 264, 265;
Thorn, in: Palandt (69. Aufl. 2010), Anh. zu Art. 24 EGBGB, Ra. 13.

47 Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 5; zum gewohnlichen Aufenthalt Kropholler, in: Staudinger (13. Bearb.
1994), Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. 119 ff,| siche auch Rn. 529 zu Art. 13 Abs. 3 MSA, die
Vertragsstaaten konnen einen Vorbehalt der Anwendung der Konvention nur auf Mindetjihri-
ge, die einem Vertragsstaat angehoren, erklaren.

48 _Andrae, IntFamR, § 6 Ra. 6; Thom, in: Palandt, (69. Aufl. 2010) Anh. zu Art. 24 EGBGB, Rn. 2, 3.

49 Thorn, in: Palandt (69. Aufl. 2010), Anh. zu EGBGB 24, Rn. 27; Kropholler, in: Staudinger (13.
Bearb. 1999), Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. 352; Keese, S. 32.

50 Keese, S. 32, 33; zum Verhiltnis des Art. 1 zu den Ausnahmezustindigkeiten siche Krgpholler, in:
Staudinger (13. Bearb. 1999), Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. 352 ff.
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weitere Sachpriifung.! Mainahmen, die durch eine nach dem MSA zustindige
Behorde getroffen wurden, waren in allen Vertragsstaaten anzuerkennen. Dabei
kam es darauf an, dass fiir das entscheidende Gericht die im Ubereinkommen
vorgesehene internationale Zustindigkeit bestand.52 Das MSA unterschied in Art.
7 jedoch zwischen anerkennungspflichtigen und nicht anerkennungspflichtigen
Mafinahmen.5? Von der Anerkennung ausgenommen waren all die Ma3nahmen,
die Vollstreckungshandlungen in einem anderen Staat als dem, in welchem sie
getroffen wurden, erforderten.>* Dass damit umgangsrechtliche Entscheidungen
sowie die Verpflichtung zur Riickgabe des Kindes bereits wieder aus dem Kreis
der anerkennungspflichtigen Ma3nahmen herausfielen, war ein wesentliches prak-
tisches Defizit des MSA.5> In diesem Falle sollte sich deren Anerkennung nach
dem innerstaatlichen Recht des Staates, in dem die Vollstreckung beantragt wurde,
oder nach anderen vélkerrechtlichen Ubereinkommen richten.5¢ Gab allerdings
ein Gestaltungsakt zu einer vollstreckungsbediirftigen Mal3nahme Anlass, so ver-
lor er dadurch nicht seine Anerkennungsfihigkeit>” Eine sorgerechtliche Ent-
scheidung war auch dann anzuerkennen, wenn diese z.B. inhaltlich mit einer voll-
streckbaren Umgangsrechts- oder Herausgabeanordnung verbunden war.58

Art. 16 MSA sah als Anerkennungsversagungsgrund eine offensichtliche Un-
vereinbarkeit mit dem ordre public vor. Dabei nahm die Bestimmung keinen aus-
driicklichen Bezug auf das Kindeswohl, sprach aber ebenso wie die Briissel Ila-
VO von einer offensichtlichen Unvereinbarkeit. Als eine Einbruchstelle nationaler
grundrechtlicher Wertung innerhalb des Internationalen Verfahrensrechts richtete
sich Art. 16 MSA gegen die Anwendung fremden Rechts im Einzelfall.> Eine
verallgemeinerbare Definition, wann ein Versto3 gegen die 6ffentliche Ordnung
vorlag, lief3 sich aus diesem Grund nicht formulieren.®® Aus Sicht der deutschen
Rechtsordnung stellte der Vorrang des Kindeswohls eine solche bedeutende

51 Kropholler, in: Staudinger (13. Bearb. 1994), Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. 421, die Anerken-
nung ist nach dt. Verfahrensrecht damit Inzidentfrage in Verfahren betreffend die anzuerken-
nende Entscheidung, Rn. 423; Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 152; Hiifitege, IPRspr. 1981, Nr. 100, S.
221, 228; Heiderhaff; in: Bamberger/Roth, Art. 21 EGBGB, Ra. 27.

52 _Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 157; Thorn, in: Palandt (69. Aufl. 2010) Anh. zu Art. 24 EGBGB, Rn. 33.

53 Henrich, IntFamR, S. 285.

54 Art. 7 S. 2 MSA; Domnbliith, S. 8.

55 Vgl. im Hinblick auf den Fall Tiemann Sehu/z, FamRZ 2003, 3306, 339.

56 Kropholler, RabelsZ 58 (1994), 1, 15: ,,Eine Verpflichtung, auslindische Schutzmafnabmen zu vollstrecken,
war im Rabmen des MSA seinerzeit offenbar nicht erreichbar.*

57 Kropholler, in: Staudinger (13. Bearb. 1994), Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. 438.

58 Kropholler, in: Staudinger (13. Bearb. 1994), Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. 438.

59 BGHZ 60, 68, 78-79 = NJW 1973, 417, 419; Krgpholler, in: Staudinger (13. Bearb. 1994), Vorbem.
zu Art. 19 EGBGB, Rn. 567, 568; vgl. allgemein zur ordre public-Priifung BVerfGE 31, 58,75 =
NJW 1971, 1509, 1511 sog. Spanier-Beschluf3 des BVerfG.

0 Kropholler, in: Staudinger (13. Bearb. 1994), Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. 565.
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grundrechtliche Wertung dar.6! Zur Anwendung der ordre public-Klausel nach deut-
schem autonomen Recht fithrte der Bundesgerichtshof aus, dass ein ordre public-
Versto3 vorlag, wenn die Regelung nach auslindischem Recht konkret dem Kin-
deswohl widersprach.6? Somit bot die Klausel des Art. 16 MSA jedem Vertrags-
staat einen gewissen, in der Offentlichen Ordnung seiner eigenen Rechtsordnung
angelegten Spielraum, die Anerkennung der Entscheidung mit dem Argument der
Nichtvereinbarkeit mit dem Kindeswohl zu verweigern. Hinzu kam, dass bei die-
sem volkerrechtlichen Instrument keine héhere Auslegungsinstanz wie beispiels-
weise der EuGH im Falle der Briissel 1Ia-VO existierte, sondern der Staatsvertrag
allein durch die Gerichte der Vertragsstaaten umgesetzt wurde.0> Zwar existierte
das Gebot der staatsvertragsautonomen Auslegung, jedoch fehlte es an einem
verbindlichen Rahmen, innerhalb dessen sich eine restriktive Auslegung des ordre
public-Norbehalts und damit eine sachliche Uberpriifung der Entscheidung am
Maf3stab des Kindeswohls im Zweitstaat bewegen musste.

II. Das Haager Kinderschutziibereinkommen von 1996

Das Haager Kindesschutziibereinkommen (KSU)%# ist das dem MSA nachfolgen-
de Ubereinkommen, das dieses in wesentlichen Punkten verbessert und refor-
miert.®5 Fiir Deutschland gilt es seit dem 1.1.2011.¢ Der sachliche Anwendungs-
bereich ertreckt sich auf KindesschutzmaBnahmen und gleicht damit dem des
MSA.7 Inhaltlich verbessert das KSU das MSA, das es gem. seinem Art. 51 er-
setzt, in vielen Punkten.®® Im personlichen Anwendungsbereich wird der Begriff

o1 BVerfGE 75, 201, 218 = NJW 1988, 125, 1206; zur Priifung innerhalb des autonomen deutschen
ordre public-V otbehalts BGHZ 120, 29, 35 = NJW 1993, 848, 849; Sichr, in: MiinchKomm/BGB,
(Band 10, 3. Aufl. 1998), Art. 19 EGBGB Anh. I, Rn. 462.

2 BGHZ 120, 29, 35 = NJW 1993, 848, 849; Kropholler, in: Staudinger (13. Bearb. 1994), Vorbem.
zu Art. 19 EGBGB, Rn. 569.

03 Das Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 267 AEUV dient zur verbindlichen Klirung von
Auslegungsfragen im EU-Recht und leistet damit einen immens wichtigen Beitrag zur Wahrung
der Rechtseinheit bei Anwendung des supranationalen EU-Rechts, Wegener, in: Calliess/Ruffert,
EUV und AEUV, Art. 267 AEUV Rn. 1.

64 Haager Ubereinkommen tiber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung,
Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der
MaBnahmen zum Schutz von Kindern, vom 19.10.1996, Jayme/Hausmann, Nr. 53; von der
BRD gezeichnet und zum 1.1.2011 in Kraft getreten, in GroB3britannien zum 1.11.2012.

65 Pirrung, in: Jayme FS, S. 701, 704; vor Hoffmann/ Thorn, IPR, § 8 Rn. 110; Andrae, IntFamR, § 6 Ra.
9; Siebr, § 11 VII (8. 69); zu den einzelnen Reformen ders. FamRZ 1996, 1047, 1048-1052.

66 Zustimmungsgesetz v. 25.6.2009, BGBI 2009 11, 602, 603.

67 Siehr, FamRZ 19906, 1047, 1048; Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 9.

68 T7on Hoffmann/ Thom, IPR, § 8 Ra. 110; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Ra. G
4; Thorn, in: Palandt, Anh. zu Art. 24 EGBGB, Rn. 14.
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der ,,Minderjahrigen® durch ,,Kinder ersetzt und staatsvertragsautonom auf das
Lebensalter von der Geburt bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres festgelegt,
Art. 2 KSU.® In rdumlicher Hinsicht ist ein gewohnlicher Aufenthalt des Kindes
in einem Vertragsstaat nicht Voraussetzung, da die Kollisionsnormen des Ubet-
einkommens allseitig ausgestaltet sind.” Ein rdumlicher Bezug ist jedoch noch
innerhalb der jeweiligen Zustindigkeitsnormen von Bedeutung.”t Das Uberein-
kommen deckt mit der internationalen Zustindigkeit, der Bestimmung des an-
wendbaren Sachrechts,” der Anerkennung und der behérdlichen Zusammenar-
beit die Regelungsgegenstinde des MSA ab und erweitert diese um die Normen
zur Vollstreckbarkeit, Art. 26 KSU. Die Zustindigkeit der Behérden am Ort des
gewohnlichen Aufenthalts wird erheblich gestirkt, eine Zustindigkeitsbegrenzung
durch ein gesetzliches Gewaltverhiltnis, wie es noch das MSA vorgesehen hat,
kennt das KSU nicht mehr.”3

Mit der Licke der Anerkennungsregelung des Art. 7 MSA war die Haager
Konferenz nicht zufrieden.” Die Anerkennung nach dem KSU von 1996 ist in
den Art. 23 bis 25 (Kapitel 1V) geregelt und schlie3t nunmehr anders als Art. 7 S.
2 MSA nicht mehr die vollstreckbaren Entscheidungen von der Anerkennenungs-
pflicht aus. Die Anerkennung erfolgt ohne Weiteres kraft Gesetzes.”> Ein Aner-
kennungsverfahren ist nicht Voraussetzung, jedoch kann nach Art. 24 KSU jede
betroffene Person eine férmliche Entscheidung im Sinne einer Feststellung hier-
iber nach dem Recht des ersuchten Staats beantragen.”

Art. 23 Abs. 2 lit. d) KSU bietet den Vertragsstaaten die Méglichkeit, die An-
erkennung zu verweigern, wenn die an der nationalen Rechtsordnung orientierte
Prifung der ausldndischen Entscheidung eine Unvereinbarkeit mit wesentlichen
Grundgedanken der anerkennenden Rechtsordnung ergibt. Art. 23 Abs. 2 zihlt
sechs abschlieBende Anerkennungshindernisse auf, wobei folgende Griinde be-
sonders zu erwihnen sind: die fehlende Anerkennungszustindigkeit (lit. a); die
fehlende Finraumung der Moglichkeit der Anh6rung des Kindes (lit. b), oder
einer Person, die ihre elterliche Verantwortung beeintrichtigt glaubt (lit. ¢), ohne
dass das Absehen von der Anhérung durch einen dringlichen Fall gerechtfertigt
ist; die Vetletzung der 6ffentlichen Ordnung (ordre public) (lit. d) und die Unver-

69 Siehe auch Szehr, RabelsZ (62) 1998, 464, 469; von Hoffmann/ Thorn, IPR, § 8 Ra. 110; Pirrung, in:
Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. G 22.

70 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. G 24.

™ Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. G 24.

72 Zu den Kollisionsnormen des KSU Lawe, IntFamILaw 2010, 51-58.

73 Siehr, FamRZ 1996, 1047, 1049; von Hoffmann/ Thorn, IPR, § 8 Ra. 110.

74 I agarde, Bxlduternder Bericht, Nr. 118; Siehr, RabelsZ 62 (1998), 464, 493.

75 Siehr, RabelsZ 62 (1998), 464, 493; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. G
123; Andrae, IntFamR, § 6 Ra. 152; Finger, MDR 2011, 1395, 1398.

76 Siehr, RabelsZ 62 (1998), 464, 494; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. G
132.



40 Staatsvertragliche Rechtsquellen

einbarkeit mit einer spiteren anerkannten Manahme aus einem Nichtvertrags-
staat (lit. €).”7 Dass das Kindeswohl ein Teilaspekt des ordre public ist, ergibt sich im
Gegensatz zu Art. 16 MSA unmittelbar aus dem Normtext. Fiir die Auslegung des
Begriffs ,,Kindeswohl als Teil der 6ffentlichen Ordnung bedeutet dies gegeniiber
der Anwendung des MSA keinen Unterschied.” Eine Nachpriifung der Entschei-
dung in der Sache wird zudem durch Art. 27 KSU untersagt.

Eine staatsvertragliche Regelung zur Vollstreckung von SchutzmaBnahmen
fehlte vollstindig im MSA.7 So besteht ein wesentlich verbesserter Punkt in der
Fortentwicklung des MSA durch das KSU in der grundsitzlichen Pflicht der Ver-
tragsstaaten, auslindische Schutzmafnahmen nicht nur anzuerkennen, sondern
auch fiir vollstreckbar zu erkliren.80 Geregelt ist dies in Art. 26 des Ubereinkom-
mens, der besagt, dass die in einem anderen Staat getroffenen und dort vollstreck-
baren MaB3nahmen, die in einem anderen Vertragsstaat Vollstreckungshandlungen
erfordern, auf Antrag jeder betroffenen Partei nach dem im Recht dieses Staates
vorgesehenen Verfahren fiir vollstreckbar erklirt werden oder zur Vollstreckung
registriert werden. Die Vollstreckbarerklirung darf gem. Art. 26 Abs. 3 nur aus
den in Art. 23 Abs. 2 vorgesehenen Griinden versagt werden und bezieht damit
das Kindeswohl als Teilaspekt des ordre public mit ein. Die verfahrensmiBlige Aus-
gestaltung der Vollstreckung selbst wird nach Art. 28 S. 2 KSU wiederum dem
Recht des ersuchten Staats zugewiesen. Die ausldndischen Entscheidungen sind
wie im Inland erlassene MaBnahmen zu vollstrecken.’! Durch diese Gleichstellung
mit inlindischen MaBnahmen soll erreicht werden, dass bei der Vollstreckung
dieselben Regeln befolgt werden diirfen wie bei inlindischen Mal3nahmen, vor
allem bei der Beachtung gewisser Grenzen bei der Anwendung von Zwang.82 Fur
Deutschland gelten die Ausfihrungsvorschriften des IntFamRVG.#3

III. Das Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommen

Das HKU#* vom 25.10.1980 regelt nicht die Voraussetzungen einer Sachentschei-
dung zur elterlichen Verantwortung und auch nicht deren Anerkennung oder

77 Siehe dazu Siebr, RabelsZ 62 (1998), 464, 493 und Schulz, FamRZ 2003, 336, 345.

78 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. G 121.

79 Siehr, RabelsZ 62 (1998), 464, 493.

80 Siehr, RabelsZ (62) 1998, 464, 501.

81 Siehr, RabelsZ 62 (1998), 464, 495; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. G
144.

82 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. G 145.

8 § 1 Nr. 2 IntFamRVG; zum IntFamRVG Sebulz, FamRZ 2011, 1273-1281; Andrae, IntFamR, § 6
Rn. 193.

84 Haager Ubeteinkommen tiber die ziviltechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfithrung, vom
25.10.1980, fur die BRD am 1.12.1990 in Kraft getreten; Jayme/ Hausmann, Nt. 222: Deutsche
Ubersetzung des Erliuternden Berichts von Elisa Perez-Vera in: BT-Drucks 11/5314, S. 38.
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Vollstreckung.8> Es handelt sich um ein Rechtshilfetibereinkommen mit einheitli-
chen Sachnormen tiber die Pflicht zur Riickfihrung entfithrter oder zuriickgehal-
tener Kinder.86 Das Ubereinkommen kann damit als die vélkerrechtliche Antwort
auf die Probleme bezeichnet werden, die sich ergeben, wenn ein Elternteil das
gemeinsame Kind ohne Zustimmung eines anderen Trigers elterlicher Verantwor-
tung in einen anderen Staat verbringt oder es nach einem Besuch dort zurlick-
hilt.87

Riumlich-persénlich setzt die Anwendbarkeit des HKU voraus, dass es sich
bei der verbrachten Person um ein Kind i.S.d. Art. 4 handelt und sowohl der Staat
des gewohnlichen Aufenthalts als auch der Zufluchtsstaat Vertragsstaaten des
Ubereinkommens sind.8 Das HKU ist tibersichtlich strukturiert und dient allein
der Wiederherstellung der tatsichlichen Situation durch die Ruckfithrung des
Kindes an seinen urspriinglichen Aufenthaltsort mithilfe einer Riickfiihrungsent-
scheidung im Zufluchtstaat.8 Durch eine Rickfithrungsentscheidung wird die
Rechtslage, anders als bei der Anerkennung und Vollstreckung einer auslindi-
schen Sorge - bzw. Umgangsrechtsentscheidung, nicht neu gestaltet.%

Ist der Zustand unter Verletzung des Sorge- und Umgangsrechts des anderen
Elternteils erfolgt und damit ein widerrechtlicher, so ist die Rickfithrung wider-
rechtlich verbrachter oder zuriickgehaltener Kinder sofort zu bewirken, Art. 12
Abs. 1 HKU. Uber die elterliche Verantwortung soll im Staat des gewdhnlichen
Kindesaufenthalts entschieden werden, zu zusitzlichen juristischen Auseinander-
setzungen im Zufluchtstaat soll es gerade nicht kommen.! Frithere Fille haben
gezeigt, dass die entfithrenden Elternteile oft geltend gemacht haben, der durch
sie geschaffene Zustand sei mittlerweile durch Behérden und Gerichte des Zu-

85 Schulz, FamRZ 2003, 3306, 340; Szehr, in: MiinchKomm/BGB, Anhang II zu Art. 21 EGBGB, Ra.
23; von Hoffman [ Thorn, IPR, § 8 Rn. 113.

86 Die Bezeichnung ,,Rechtshilfe® ist hier nicht ganz treffend, da diese nach herkémmlicher Defini-
tion ein Hauptverfahren voraussetzt. Letztlich ist der Charakter des eigenstindigen HKU-
Verfahrens jedoch mit dem der Rechtshilfe vergleichbar. Es dient neben der Wiederherstellung
der Ausgangssituation auch indirekt der Verwirklichung der Durchfithrung eines Sorgerechts-
verfahrens am Ort des gewShnlichen Kindesaufenthaltes.

87 Bruch, FamRZ 1993, 747.

88 Perez-1/era, Btlduternder Bericht, BT-Drucks. 11/5314, S. 38, 43 Nt. 37; Pirrung, in: Staudinger,
Votbem. zu Art. 19 EGBGB, Ra. D 16; von Hoffmann/ Thom, IPR, § 8 Rn. 114.

89 Perez-1/era, Etlauternder Bericht, BT/Drucks 11/5314, S. 38, 43, Nt. 36; Baroness Hale in Re M
(Abduction: Zimbabwe) [2008] 1 FLR 251, Rn. 11: ,,he Hague Convention (...) is an adnmirably clear
and simple instrument; Siehr, in: MinchKomm/BGB, Art. 21 EGBGB Anh. II, Ra. 21; von Hoff*
mann/ Thorn, IPR, § 8 Rn. 115.

90 Perez-1era, Etlauternder Bericht, BT/Drucks 11/5314, S. 38, 43 Nt. 36; Schulz, FamRZ 2003, 336,
340-341.

91 Siehe Art. 1 und 16 HKU, Perez-1era, Exlauternder Bericht, BT-Drucks 11/5314, S. 38, Nr. 121
(S. 57); Finger, FuR 2005, 443; Henrich, IntFamR, S. 236.
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fluchtsstaats, zumeist zugleich ihres Heimatstaats, legitimiert worden.”? Zumindest
besteht beim ,,entfithrenden® Elternteil nicht selten die Hoffnung, eine solche fiir
ihn glinstige Entscheidung im eigenen Heimatstaat bewirken zu kénnen.? Fuir das
Wohl des Kindes begriinden diese Vorginge erhebliche Risiken, da es aus seinem
gewohnten Umfeld gerissen und mit einer vollig neuen Umgebung konfrontiert
wird.?* Dariiber hinaus besteht die Gefahr, dass der Entfithrer die spitere Sorge-
rechtsentscheidung in seinem Sinne dergestalt prajudiziert, dass wenn sich das
Kind erst einmal in seiner neuen Umgebung eingelebt und eine enge Beziehung
zum Entfithrer als seiner wichtigsten Bezugsperson aufgebaut hat, eine Sorge-
rechtsentscheidung zugunsten des anderen Elternteils dem Kindeswohl wider-
sprechen diirfte.> Das HKU zielt schon im Vorfeld auf eine beachtliche Priven-
tivwirkung: Ist mit einer schnellen Riickfiihrung zu rechnen, entfillt bereits der
Anreiz zu eigenmachtigem Handeln.%

Sind die Kiriterien erftllt und ein entsprechender Antrag gestellt, so ordnet das
Gericht oder die Behorde des Staats, in dem sich das Kind befindet, die sofortige
Riickgabe des Kindes an, Art. 12 Abs. 1 HKU. Hierzu wurden in jedem Vertrags-
staat Zentrale Behérden gem. Art. 6 des HKU geschaffen.” Nur ausnahmsweise
darf die Anordnung der Riickfithrung verweigert werden. Dies ist der Fall, wenn
das mit der Rickfithrung befasste Gericht die restriktiv zu interpretierenden Aus-
nahmetatbestinde des Art. 13 Abs. 1 lit. b) und Abs. 2 HKU als erfiillt ansieht.%
Diese Versagung kann damit begriindet werden, dass die Riickfithrung eine
schwerwiegende Gefahr eines korperlichen oder seelischen Schadens fiir das Kind
bedeuten oder es auf andere Weise in eine unzumutbare Lage bringen wiirde,
Art.13 Abs. 1 lit. b) HKU. Auch ein entgegenstehender Wille des Kindes ist zu
beriicksichtigen, soweit der Reifegrad des Kindes dies nahelegt, Art. 13 Abs. 2
HKU.

Im Hinblick auf die Priifung des Kindeswohls muss der Ausnahmecharakter
der Versagungstatbestinde betont werden. Im Unterschied zur Sorgerechtsent-
scheidung, in der die beste Losung fiir das Kind in jedem konkreten Einzelfall erst
gefunden werden muss, geht das HKU in seiner Konzeption davon aus, dass die
Ruickfithrung des ,,entfithrten® Kindes an den Ort des gewdhnlichen Aufenthalts

92 Perez-1era, Btlauternder Bericht, BT/Drucks 11/5314, S. 38, 40, Nt. 14.

93 Perez-1era, Etlauternder Bericht, BT/Drucks 11/5314, S. 38, 40 Nt. 13; Looschelders, JR 20006, S.
45, 48.

94 Perez-1/era, Btlauternder Bericht, BT/Drucks 11/5314, S. 38, 40, Nt. 12.

95 Vl. von Hoffmann/ Thorn, IPR, § 8 Rn. 111; Looschelders, JR 2006, 45, 48.

96 Perez-1era, Btlauternder Bericht, BT/Drucks 11/5314, S.38, 40 Nr. 16; Siebr, in: Miinch-
Komm/BGB, Anhang II zu Art. 21 EGBGB, Ra. 3.

97 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. D 39, Liste aller Zentraler Behérden
unter Rn. D 42; Andrae, IntFamR, § 6 Ra. 211.

98 Perez-1/era, Etlauternder Bericht, BT/Drucks 11/5314, S. 43 Nr. 34.
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schon im Grundsatz dem Wohl des Kindes entspricht.? Das Kindeswohl reali-
siert sich damit abstrakt in den Mechanismen des Riickfithrungsverfahrens und ist
aus diesem Grund rechtlich nicht als positive Voraussetzung der Rickfihrungs-
anordnung, sondern als Einwendung gegen die Riickfiihrungsanordnung ausge-
staltet. Die Tatbestinde der Rickfithrungsversagung und die Kriterien ihrer Aus-
legung sind fiir die Praxis von hochster Relevanz.1%0 Das Verhiltnis des HKU
zum MSA und dem KSU wird unter Punkt V. erldutert.

IV. Das Europiische Sorgerechtstibereinkommen

Das im Europarat erarbeitete und fiir die Bundesrepublik am 1.12.1991 in Kraft
getretene Buropiische Sorgerechtsiibereinkommen ESU10! ist ein klassisches An-
erkennungs- und Vollstreckungstibereinkommen. 02 Es erginzte das MSA sachlich
durch Bestimmungen tber die gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung von
Sorgerechtsentscheidungen, da gerade dieser fiir die Effizienz eines Kindesschutz-
abkommens sehr wichtige Teilbereich keinen Fingang in das MSA gefunden hat-
te.103 Dariiber hinaus sieht das ESU Regelungen zur Wiederherstellung des Sorge-
rechts bei widerrechtlichem Verbringen eines Kindes tiber Staatsgrenzen vor.

Persénlich anwendbar ist das Ubereinkommen gem. Art. 1 lit. a) auf Kinder,
die das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und die nach einer der genann-
ten Rechtsordnungen (Aufenthaltsrecht, Heimatrecht, Recht des ersuchten Staa-
tes) nicht das Recht haben, ihren Aufenthalt selbst zu bestimmen. Die Staatsange-
hérigkeit selbst ist nicht ausschlaggebend, ebenso wenig besteht das Erfordernis
der Entfiihrung aus einem Vertragsstaat, es kommt gem. Art. 1 lit. d) ESU nur auf
die Verletzung einer Sorgerechtsentscheidung an, die in einem Vertragsstaat er-
gangen ist.104

Den Schwerpunkt des ESU bildet sein Teil 11, die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen und die Wiederherstellung des Sorgeverhiltnisses.
Zentrale Norm des ESU ist Art. 7, der die grundsitzliche Pflicht zur Anerkennung
und Vollstreckung der in den Anwendungsbereich fallenden Sorgerechtsentschei-

99 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB Rn. D 71.

100 Sehulz FamRZ 2003, 336, 342; Gruber, AnwBl. 2005, 209.

101 Tuxemburger Furopiisches Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen iiber das Sorgerecht fiir Kinder und die Wiederherstellung des Sorgeverhaltnis-
ses vom 20.5.1980 (BGBL. II 1990 S. 206, 220), Jayme/ Hausmann Nt. 183.

102 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Ra. E 1; Siehr, in: MinchKomm/BGB,
Anhang 11T zu Art. 21 EGBGB, Rn. 5; siche auch den Erliuternden Bericht zum ESU in BT
Drucks 11/5314, S. 62 ff.

103 _Andrae, IntFamR [20006], § 6 Rn. 11; Dombliith, S. 9.

104 Erliuternder Beticht, BT-Drucks 11/5314, S. 62 Nt. 10; Pirung in: Staudinger, Vorbem. zu Art.
19 EGBGB, Ra. E 10.
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dungen normiert. 195 Das Ubereinkommen verpflichtet zur Durchsetzung auslindi-
scher Sorgerechtsentscheidungen, die im Ursprungsstaat vollstreckbar sind.!%¢ In
Fillen, in denen kein unzulidssiges Verbringen vorliegt oder in denen bei unzulis-
sigem Verbringen der Antrag auf Rickfithrung oder auf Anerkennung und Voll-
streckung nicht innerhalb von sechs Monaten seit der Entfiihrung oder dem Zu-
rickhalten bei einer zentralen Behérde oder einem Gericht gestellt worden ist,
regelt Art. 10 des ESU die Griinde, aufgrund derer allen sonstigen Sorgerechtsent-
scheidungen die Anerkennung versagt werden kann.!07 Dabei stellt Art. 10 funf
eigene sehr unterschiedliche Versagungsgriinde auf: die Unvereinbarkeit mit
Grundwerten des Familien- und Kindschaftsrechts des Anerkennungsstaats (lit.a);
wenn aufgrund einer Anderung der Verhiltnisse die Wirkungen der urspriingli-
chen Entscheidung nicht mehr mit dem Kindeswohl vereinbar sind (lit.b); falls
eine engere Beziehung des Kindes zum Anerkennungsstaat als zum Ursprungs-
staat besteht (lit. ¢) oder die Unvereinbarkeit mit einer Entscheidung des Aner-
kennungsstaats bzw. einer dort wirksamen Entscheidung, soweit ein Verfahren
eingeleitet wurde, bevor der Antrag auf Anerkennung und Vollstreckung gestellt
wurde und die Versagung zusitzlich dem Kindeswohl dient (lit. d). Art. 10 Abs. 2
ESU statuiert die Voraussetzungen, unter denen das Verfahren der Anerkennung
und Vollstreckbareerklirung ausgesetzt werden kann.

Die Art. 8 und 9 ESU regeln die Fille widerrechtlichen Verbringens. Nach
Art. 8 Abs. 1 ESU hat die Zentrale Behorde des ersuchten Staats umgehend die
Wiederherstellung des Sorgeverhiltnisses zu veranlassen, wenn zur Zeit der Ein-
leitung des Verfahrens in dem Staat, in dem die Entscheidung auf Rickfihrung
ergangen ist, oder zur Zeit des unzuldssigen Verbringens, je nachdem,welches
Ereignis friher liegt, das Kind und seine Eltern nur Angehoérige dieses Staats wa-
ren und das Kind seinen gew6hnlichen Aufenthalt im Hoheitsgebiet des ersu-
chenden Staats hatte und zudem der Antrag auf Wiederherstellung des Sorge-
rechtsverhiltnisses innerhalb von sechs Monaten seit dem unzuldssigen Verbrin-
gen bei der Zentralen Behorde gestellt wurde. Gegen diese Riickgabeantrige nach
Art. 8 Abs. 1 ESU konnen grundsitzlich keine Anerkennungsversagungsgriinde
geltend gemacht werden, Art. 8 Abs. 2 ESU.108 In anderen als in Art. 8 ESU gere-
gelten Fillen des widerrechtlichen Verbringens, in denen ein Antrag auf Wieder-
herstellung innerhalb von sechs Monaten gestellt wurde, kann die Riickgabe gem.
Art. 9 ESU nur versagt werden in Fillen der unzureichenden Zustellung gem. Art.

105 T7on Hoffmann/ Thom, IPR, § 8 Ra. 120; Att. 7 statuiert keine weiteren Voraussetzungen, diese
ergeben sich aus den Art. 8 ff. ESU, Pirmng, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. E
36.

106 Erliuternder Beticht, BT-Drucks 11/5314, S. 62, 64 Nt. 34; Siebr, in: MiinchKomm, Anhang 111
zu Art. 21 EGBGB, Rn. 30.

107 Sehulz, FamRZ 2003, 336, 339; Sizehr, in: MiinchKomm/BGB, Anhang III zu Art. 21 EGBGB,

Rn. 41; Andrae, IntFamR [20006], § 6 Rn. 160.
108 Pirrung: in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB Rn. E 39.
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9 Abs. 1 lit.a) oder wenn bei Abwesenheit des Beklagten oder seines gesetzlichen
Vertreters die Zustindigkeit der die Entscheidung treffenden Behorde sich nicht
begriindete auf den gewohnlichen Aufenthalt des Beklagten (lit. b, i.), den letzten
gemeinsamen Aufenthaltsort der Eltern und des Kindes, sofern noch wenigstens
ein Elternteil seinen Aufenthaltsort dort hat (lit. b, ii.) oder den gewdhnlichen
Aufenthaltsort des Kindes (lit. b, iif) oder wenn die Entscheidung unvereinbar mit
einer im ersuchten Staat ergangenen Entscheidung ist, die vor dem Verbringen
des Kindes vollstreckbar geworden ist, es sei denn das Kind hat wihrend dieses
Jahres seinen gewohnlichen Aufenthalt im ersuchenden Staat gehabt, (lit. c).1%?
Zudem ist es den Vertragsstaaten moglich, durch die Erklirung eines Vorbehalts
i.S.d. Art. 17 ESU die Anerkennungsversagungsgriinde des Art. 10 ESU auch auf
die Entscheidungen bei widerrechtlichem Verbringen gem. Art. 8 und 9 ESU
auszudehnen. 10

Liegt kein unzulissiges Verbringen iiber Landesgrenzen der Vertragsstaaten
vor, bzw. wurde ein entsprechender Vorbehalt gem. Art. 17 ESU erklirt, so kann
gegen die Anerkennung der Entscheidung eines anderen Vertragsstaats die offen-
sichtliche Unvereinbarkeit mit dem Kindeswohl iiber Art. 10 lit. a) und b) ESU
eingewandt werden. Lit. a) bezeichnet mit dem Begriff ,,Grundwert” den allge-
meinen ordre public, dessen Teilaspekt das Wohl des Kindes als ein Grundwert des
Kindschaftsrechts ist.!!! Das Wort ,,offensichtlich® soll unterstreichen, dass die
Versagungsgriinde nur in eindeutigen Fillen herangezogen werden dirfen.!2 Art.
10 lit. b) ESU normiert ebenso die Unvereinbarkeit mit dem Kindeswohl, unter-
scheidet sich ggii. lit a) jedoch darin, dass sich die Unvereinbarkeit bei dieser Rege-
lung aus gednderten Umstinden ergibt. Interessanterweise ist hier der Gedanke
der materiellen Abdnderbarkeit der Sorge- und Umgangsrechtsentscheidung im
Anerkennungsversagungsrecht abgebildet.11> Art 10 Abs. 1 lit. b) ESU soll eine
gerechte Losung in den Fillen ermdglichen, in denen das ersuchte Gericht Griin-
de zur Annahme hat, die Verhiltnisse hitten sich derart gedndert, dass die anzuer-
kennende oder zu vollstreckende Entscheidung nicht mehr dem Wohl des Kindes
entspricht.!14 Dies schafft bei Anwendbarkeit des ESU neben dem allgemeinen
Grundsatz der erforderlichen Vereinbarkeit mit dem Kindeswohl 1.S.d. ordre public
die zusitzliche Moglichkeit, gegen die Anerkennung einzuwenden, dass sich Um-

109 Siehe Uberblick bei Pirrung: in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB Rn. E 39.

110 Erliuternder Bericht zum ESU, BT-Drucks. 11/5314, S. 62, 67 Nt. 70-73; Schulz, FamRZ 2004,
330, 340; die BRD hat den Vorbehalt erklirt und in § 19 IntFamRVG normiert, Pirmung, in:
Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB Rn. E 84, zu den anderen Vertragsstaaten Rn. D 14.

111 Brlduternder Bericht zum ESU, BT-Drucks. 11/5314, S. 62, 65 Nr. 47; Pirrung, in: Staudinger,
Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. E 58; Andrae, IntFamR [2006], § 6 Rn. 165.

112 Erliuternder Bericht zum ESU, BT-Drucks. 11/5314, S. 62, 65 Nr. 49.

113 Vgl. Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. E 59.

114 Erliuternder Bericht zum ESU, BT-Drucks. 11/5314, S. 62, 65 Nr. 48.
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stinde seit der Entscheidung gedndert hitten, woraus eine Diskrepanz der ge-
troffenen MaB3nahme zum Kindeswohl folge.

Im Gegensatz zur Briissel 1Ia-VO und dem KSU regelt das ESU das Voll-
streckbarerklirungsverfahren nicht, sondern beruft fiir dieses gem. seinen Art. 7
und 14 die nationalen Vorschriften.!'> Voraussetzung ist neben der Vollstreckbar-
keit der Entscheidung im Ursprungsstaat ein Antrag gem. Art. 4 ESU an die in
jedem Vertragsstaat einzurichtende Zentrale Behorde, dem die in Art. 13 ESU
genannten Schriftstiicke beizufiigen sind, Art. 4 Abs. 2 ESU. Liegen diese Voraus-
setzungen vor, so ist die Entscheidung gem. Art. 7 ESU nach nationalen Ausfiih-
rungsvorschriften fiir vollstreckbar zu erkliren. Die Vollstreckbarerklirung kann
ebenso wie die Anerkennung einer Entscheidung aus den in Art. 10 ESU genann-
ten Griinden verweigert werden. Die Unvereinbarkeit mit dem Kindeswohl ldsst
sich damit auf Art. 10 Abs. 1 lit. 2) ESU, dem allgemeinen familienrechtlichen ordre
public oder lit. b), die Nichtvereinbarkeit infolge verinderter Umstinde, stiitzen.
Das Rechtsbehelfsverfahren gegen die Vollstreckbarerklirung, innerhalb dessen
diese Einwendungen erhoben werden kénnen, muss sich aus nationalen Ausfith-
rungsvorschriften und innerstaatlichem Verfahrensrecht ergeben, welches Art. 14
ESU den Vertragsstaaten {iberlisst.

V. Das Verhiltnis der Staatsvertrige zueinander

Die vorgestellten Rechtsquellen bildeten in den Phasen bis 200116 bzw. bis
2005117 das Instrumentarium des Europiischen Internationalen Zivilverfahrens-
rechts in Kindschaftssachen. Diese sind auf dem Weg zu einem harmonisierten
Rechtszustand geschaffen worden und korrespondieren bei der Lésung auftreten-
der Sachprobleme zum Teil miteinander, wihrend andere schlicht die Fortent-
wicklung dlterer Regelungen darstellen. Fiel ein Sachverhalt in den Anwendungs-
bereich eines oder mehrerer Staatsvertrige, so war es fiir den damit befassten
Praktiker notwendig, Klarheit iiber das Konkurrenzverhiltnis der Regelwerke zu
erhalten. IThr Konkurrenzverhiltnis ist Gegenstand der folgenden kurzen Darstel-
lung. Die Betrachtung orientiert sich an der Perspektive eines innerhalb des euro-
paischen Rechtsraums befassten Rechtsanwenders:

Das Haager KSU ersetzt das MSA mit Wirkung fiir die Staaten, die es ratifi-
ziert haben, Art. 51 KSU.18 Das Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommen
HKU geht in seinem sachlichen Anwendungsbereich dem MSA und dem KSU
vor, soweit beide Staaten Vertragsparteien beider Abkommen sind, Art. 34 S.1

15 _Andrae, IntFamR [20006], § 6 Rn. 188.

116 Inkrafttreten der Briissel II-VO (EG 1347/2000) im Jahre 2001.

117 Inkraftreten der Briissel I1a-VO (EG 2201/2003) im Jahre 2005.

118 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. G 190; Siebr, DEuFamR 2000, 125, 127.
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HKU.119 Das HKU (Art. 34 S. 2) und das ESU (Art. 19) sind grds. nebeneinander
anwendbar.120 Das HKU betrifft die einmalige Wiederherstellung einer tatsichli-
chen Situation, wihrend das ESU die Anerkennung und Vollstreckung auslindi-
scher Sachentscheidungen zum Sorge- und Umgangsrecht betrifft.!?! Eine Her-
ausgabeentscheidung kann zwar auch auf Grundlage des ESU erwirkt werden, es
handelt sich jedoch um eine Entscheidung des international zustindigen Staats in
der Sache. Art. 34 S. 2 HKU sieht ausdriicklich vor, dass sich eine Riickgabe auch
aus anderen Ubereinkiinften ergeben kann.122

Das ESU und das KSU stehen nicht in einem AusschlieBlichkeitsverhiltnis.
Das ESU sieht in seinem Art. 19 (Giinstigkeitsgrundsatz) vor, dass andere Uber-
einkommen zwischen ersuchendem und ersuchtem Staat nicht ausgeschlossen
werden, sondern angewandt werden kénnen, um die Anerkennung und Vollstre-
ckung einer Sorgerechtsentscheidung zu erwirken. Sinn der Regelung ist eine
groBBtmégliche Erleichterung der Anerkennung und Vollstreckung im Sinne des
Kindeswohls.12> Das KSU wiederum lisst das zeitlich frithere ESU gem. Art. 52
KSU unberiihrt und sieht keinen Vorrang vor. Insofern bliebe es dem Antragstel-
ler im grenztberschreitenden Sorgerechtsverfahren bei grundsitzlicher Anwend-
barkeit des ESU und des KSU tiberlassen, die geeignete Rechtsgrundlage fiir sein
Vorgehen zu wihlen.124

Betrachtet man allein die Staatsvertrige, so bestimmt derzeit das KSU die in-
ternationale Zustindigkeit im Bereich des kindschaftsrechtlichen Verfahrens. Die
Anerkennung und Vollstreckbarerklirung wiirde sich ebenfalls nach dem KSU
oder bei entsprechender Wahl auch dem ESU richten, wihrend die Kindesriick-
fithrung durch Rechtshilfe nach dem HKU erwirkt werden konnte.

C. Die klassischen Problemstellungen

Die klassischen Problemstellungen der europiischen Sorge- und Umgangsrechts-
konflikte ergeben sich rechtlich innerhalb zweier Kategorien, der grenztiberschrei-
tenden Entscheidung zur elterlichen Verantwortung in der Sache samt ihrer
Durchsetzung in einem anderen Staat sowie der tatsichlichen Riickfiihrung eines
widerrechtlich tiber Landesgrenzen verbrachten oder dort zurlickgehaltenen Kin-
des im Wege der Rechtshilfe. In der praktischen Behandlung der grenziiberschrei-
tenden Fille treten diese rechtlich zu trennenden Komplexe oft gemeinsam auf

19 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. D 109; bzw. es besteht schon keine
Kollision, siehe Szehr, DEuFamR 2000, 125, 127.

120 7on Hoffmann/ Thom, IPR, § 8 Ra. 121.

121 on Hoffmann/ Thom, IPR, § 8 Rn. 121.

122 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. D 110.

123 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. E 86.

124 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn.E 86 und G 193.
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und bilden einen umfassenden Sorgerechtskonflikt.'?> Die Notwendigkeit der
Weiterentwicklung und der Angleichung des Internationalen Verfahrensrechts in
diesen grenziiberschreitenden Sorgerechtssachen ist durch die Erfahrung kompli-
zierter und in ihrer Tragweite die gesamten Schwierigkeiten dieses Rechtsgebietes
aufzeigenden Fille bedingt worden. Ein akuter Handlungsbedarf zur besseren
verfahrensrechtlichen Abstimmung der zwischenstaatlichen Kooperation bei
grenziberschreitenden Sorgerechtskonflikten wurde deutlich offenbar.126

Ein Fall, der in der Rechtspraxis zwischen Deutschland und Frankreich medi-
enwirksam ausgetragen wurde und dabei fiir besonders viel Aufmerksamkeit ge-
sorgt hat, ist der Fall Tiemann. /.Lancelin.12” Welchen Anforderungen ein verein-
heitlichtes Internationales Verfahrensrecht gentigen muss, konnte nicht besser
aufgezeigt werden als durch diesen Fall aus dem Jahre 1998, der viele der klassi-
schen Probleme eines grenziiberschreitenden Sorgerechtskonflikts aufweist.128

Die folgende Schilderung des Sachverhalts stellt die allgemein in internationa-
len Sorgerechtskonflikten auftretenden Probleme exemplarisch vor, bevor dann
die aus der Praxiserfahrung entwickelten Ansatzpunkte der seit 2005 geltenden
Briissel 11a-Verordnung herausgearbeitet werden.

I.  Der Fall Tiemann./.Lancelin

Der Fall Tiemann./.Lancelin!? beschiftigte zwischen 1997 und 1999 sowohl die
Tagespresse als auch spiter die juristische Fach6ffentlichkeit. '3 Er kann als klassi-
scher grenziiberschreitender Sorgerechtskonflikt bezeichnet werden, da hier eine
Vielzahl hiufig bemerkbarer rechtlicher und praktischer Probleme auftraten.

125 Allen voran der Fall Tiemann, Hess, EZPR, § 7 Rn. 7-10; diesen Umfang beriicksichtigen auch die
Regeln der Briissel 11a-VO; vgl. hierzu Solomon, FamRZ 2004, 1409 und 1410.

126 _Astarg, DEuFamR 2000, 263, 264 zum dt.-frz. Hintergrundgesprich.

127 AG Sulingen, Beschluss vom 13.5.1998, 1 C 32/98; OLG Celle, Beschluss vom 9.7.1998, 21 UF
88/98; Trib. Gt. Inst. Blois (Beschluss vom 25.9.1997, 970 1671, Beschluss 370/79; Cout
d’appel Otléans, Beschluss vom 10.3.1998, 3050/97, Beschluss Nt. 569; BVetfG, Beschluss des
2. Senats vom 29.10.1998, BvR 1206/98; auszugsweise mitgeteilt von Hohloch, DeuFamR 1999,
55-74; siche auch Zusammenfassungen bei Schu/z, FamRZ 2003, 336, 337 ff.; Bauer, IPRax 2002,
179; Hess, EZPR, § 7 Rn. 8, 9.

128 _Astarg, DEuFamR 2000, 263, 264.

129 Nachweise sowie eine ausfithrliche Schilderung des Sachverhalts bei Sehu/z, FamRZ 2003, 335,
337; Ausziige aus den Entscheidungen des Tribunal de Grande Instance Blois sowie des Cour d'
appel in DEuFamR 1999, 55-68.

130 Sehulz, FamRZ 2003, 336-348; Bauer, IPRax 2002, 179-186; Frankfurter Allgemeine Zeitung, vom
3.4.1999, Nr. 78 S. 9; Focus, Nr. 15 (1998), v. 6.4.1998, Kindesentfithrung, Kampf bis aufs Blut;
DIE ZEIT, Entfithrung aus Liebe, 17/1998, vom 16.4.1998; Aundresen/ Leick, Die gestohlenen
Kinder, Der SPIEGEL, 18/2000, vom 1.5.2000.
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Der deutsche Staatsangehérige Tiemann war seit August 1989 mit der franzési-
schen Staatsangehérigen Lancelin verheiratet.!3! Das Ehepaar lebte gemeinsam in
der BRD und bekam zwei gemeinsame Kinder, einen Sohn, geb. im Oktober 1990
und eine Tochter, geb. im Juli 1994. Die Beziechung scheiterte und die Eheleute
beantragten vor einem deutschen Familiengericht die Scheidung. Entgegen ihrer
Erklirung im Scheidungsverfahren verbrachte die franzésische Mutter die Kinder
am 7.7.1997132 noch vor der gerichtlichen Entscheidung tiber das Sorgerecht nach
Frankreich. Zu diesem Zeitpunkt bestand noch die gemeinsame elterliche Sorge
des Ehepaars Tiemann/Lancelin fir die Kinder. In Frankreich leitete sie am
24.7.1997 ein weiteres Scheidungsverfahren samt sorgerechtlicher Folgefragen vor
dem Tribunal de Grande Instance (T'GI) Blois ein. In diesem Verfahren gestattete
das franzosische Gericht mit Sorgerechtsentscheidung vom 10.11.1997 der Mut-
ter, mit den Kindern in Frankreich zu leben, wo diese dann auch die Schule und
den Kindergarten besuchten. Mit Entscheidung vom 25.7.1999 sprach das deut-
sche Familiengericht jedoch dem Vater vorldufig das Aufenthaltsbestimmungs-
recht zu und ordnete zusitzlich die Rickfithrung der Kinder von Frankreich nach
Deutschland an.

Des Weiteren stellte Herr Tiemann Antrige auf Rickfiihrung der Kinder nach
dem HKU vor franzosischen Gerichten. Die entscheidende gerichtliche Wiirdi-
gung bei der Beurteilung der Riickfithrungsantrige lag in der Auslegung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs der Kindeswohlgefihrdung 1.5.d. Art. 13 Abs. 1 lit. b)
HKU.!33 Diese Norm des Ubereinkommens sieht vor, dass die Riickfithrung ver-
weigert werden darf, wenn diese mit der schwerwiegenden Gefahr eines kérperli-
chen oder seelischen Schadens fur das Kind verbunden ist oder dieses auf andere
Weise in eine unzumutbare Lage bringt. Das franzdsische Gericht (TGI Blois)
gestand im Kindesriickfithrungsverfahren nach dem HKU in seinem Beschluf}
vom 25.9.1997 zu, dass das Verbringen durch die Mutter widerrechtlich gewesen
sei, jedoch habe die Gefahr des korperlichen oder seelischen Schadens bzw. einer
unzumutbaren Situation fur die Kinder bestanden, wiren sie nach Deutschland
zuriickgefiihrt worden.'3* Eine weitere Verinderung der Lebenssituation der Kin-
der sei fiir diese nunmehr unzumutbar gewesen.!3 Die schwere Krise, in der sich
das Elternpaar befunden habe, die Unsicherheit bzgl. einer méoglichen Trennung
von der Mutter und das sehr junge Alter der Kinder (32 und 6'2) waren die tra-

131 Sachverhalt zusammengefasst in BVerfG, 29.10.1998, BvR 1206/98, Griinde IL 1. ff = Hobloch,
DEuFamR 1999, 55, 56-57 = ]JZ 1999, 459, 460 und bei Schulz, FamRZ 2003, 336, 337-344;

Hess, EZPR, § 7 Ra. 8-9; Bauer, IPRax 2002, 179.
132 Die Verfahrensdaten werden genannt in der Beschwerdeentscheidung des OLG Celle, 9.7.1998,
21 UF 88/98=DEuFamR 1999, 55, 62.

133 TGI Blois, 25.9.1997, 970 1671, Beschluss 370/79.
134 TGI Blois, 25.9.1997, 970 1671, DEuFamR 1999, 65.
135 TGI Blois, 25.9.1997, 970 1671, DeuFamR 1999, 65; Schulz FamRZ 2003, 336, 343.
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genden Erwigungen, welche die Annahme einer Kindeswohlgefihrdung im Falle
der Rickfithrung begriindeten. 3¢

Den in der Beschwerde vor dem Cour d’Appel Otléans erhobenen Antrag auf
Vollstreckung der deutschen Entscheidung vom 25.7.1997 wies das Gericht mit
Entscheidung vom 10.3.1998 mit der Begriindung zuriick, dass der Antrag nicht
erst in der zweiten Instanz erhoben werden kénne und zudem die deutsche Ent-
scheidung den ordre public verletzt habe, da diese der Mutter nicht einmal ein Be-
suchsrecht eingerdumt hitte.!37 Die deutschen Entscheidungen wurden somit von
den franzosischen Gerichten nicht anerkannt, 138

Infolgedessen lieB der verzweifelte Herr Tiemann die Kinder in einer eigen-
michtigen und gewaltsamen Aktion durch Privatdetektive nach Deutschland zu-
rick entfiihren. Daraufhin stellte Frau Lancelin vor dem AG Sulingen ihrerseits
Antrige auf Anerkennung der franzésischen Sorgerechtsentscheidung und auf
Kindesriickfihrung nach Frankreich.!? Nunmehr kam die brisante Situation hin-
zu, dass die beiden Kinder bereits in zwei Fillen widerrechtlich tiber Landesgren-
zen verbracht wurden. Die Gegenliufigkeit der jeweiligen Riickfithrungsantrige
der Eltern unterschied diesen Fall von anderen Riickfiihrungskonflikten und ge-
staltete die rechtliche Beurteilung der Antrige dullerst kompliziert. Das AG Sulin-
gen wandte nicht das ESU, sondern das HKU auf den Antrag an'¥ und wertete
die eigenmichtige Entfiihrung durch den Vater nicht als eine widerrechtliche Ver-
letzung des Sorgerechts gem. Art. 3 HKU, da es den gewéhnlichen Aufenthalt der
Kinder in Deutschland sah.’#! Das AG Sulingen erkannte die franzdsische Sorge-
rechtsentscheidung nicht an, da es diese fiir mit den Grundsitzen des Haager
MSA unvereinbar hielt, da sie ohne Berticksichtigung der deutschen Entscheidung
ergangen sei, das deutsche Verfahren aber dem franzosischen Gericht bekannt
gewesen sei. 142

Hiergegen wandte sich Frau Lancelin mit der Beschwerde zum zustindigen
OLG Celle. In der Beschwerdeinstanz ordnete das OLG im Beschlussverfahren
die Riickfihrung der Kinder an, da es das Verbringen der Kinder aus Frankreich
als widerrechtlich beurteilte und inzident 1.S.d. Art. 14 HKU die franzdsische
Sorgrechtsregelung berticksichtigte.43 Dagegen wandte sich Herr Tiemann mit
der Verfassungsbeschwerde im Eilverfahren nach § 34 BVerfGG an das Bundes-

136 TGI Blois, 25.9.1997, 970 1671, DeuFamR 1999, 65; Schulz FamRZ 2003, 336, 343.

157 Cour d’appel Otléans, 10.3.1998, 3050/97, Beschluss Nr. 569 = DEuFamR 1999, 55, 65; Schulz,
FamRZ 2003, 336, 340.

138 Schulz, FamRZ 2003, 336, 337.

139 AG Sulingen, 13.5.1998, 1 C 32/98 = DEuFamR 1999, 55, 60-62.

140 Schulz, FamRZ 2003, 336, 343.

141 AG Sulingen, 13.5.1998, 1 C 32/98, Griinde I, 2) = DEuFamR 1999, 55, 61.

142 AG Sulingen, 13.5.1998, 1 C 32/98, Griinde I, 2) = DEuFamR 1999, 55, 62.

143 OLG Celle, 9.7.1998, 21 UF 88/98, Griinde, II = DEuFamR 1999, 55, 63, 64.
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verfassungsgericht.1#4 Hier trug er vor, dass eine Ruckfithrung der Kinder nach
Frankreich nicht mit dem Kindeswohl vereinbar sei, fiir dessen Beachtung ein
staatlicher Schutzauftrag bestiinde. Er riigte die Verletzung seiner Grundrechte
aus Art. 6 Abs. 2-4 GG und aufseiten der Kinder aus Art. 2 Abs. 11.V.m. 1 Abs. 1
durch die Entscheidung des OLG Celle.!#5

Zum Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hielten sich
die Kinder bei ihrem Vater in Deutschland auf. Der 2. Senat des BVerfG hatte
nun uber die gegenliufigen Grundrechte in diesem besonderen Fall zu entschei-
den. Das Gericht hatte hierbei zu berticksichtigen, dass die Kinder zusitzlich zur
Belastung durch die Trennung der Eltern zu diesem Zeitpunkt bereits zweimal
eigenmichtig tiber die deutsch-franzésische Grenze verbracht worden waren. Die
Abweisung des Eilantrags hitte einen erneuten Ortswechsel der Kinder zur Folge
gehabt. Juristisch kam es bei der Beurteilung der Verfassungsbeschwerde in Bezug
auf die Kinder allein darauf an, ob die Anordnung der Ruckfithrung eine Gefihr-
dung des Kindeswohls und damit eine Vetletzung der Grundrechte der Kinder
darstellte.

In seinem Beschluss vom 29.10.1998146 vergegenwirtigt das Bundesverfas-
sungsgericht eingangs, dass grundrechtliche Maf3stibe auch die Auslegung und
Anwendung volkerrechtlicher Vertrige bestimmen. 47 Gemeinsam mit den vélker-
rechtlichen Auslegungsgrundsitzen der je nach Ubereinkommen geregelten Sach-
bereiche bilde das Verfassungsrecht den rechtlichen Rahmen. Das HKU sei, wie
es sich aus der Praambel zur Konvention ergebe, ebenso wie die deutsche Verfas-
sung allgemein dem Kindeswohl verpflichtet!#s und basiere auf der Vermutung,
dass die sofortige Riickfithrung an den Ort des bisherigen gewdhnlichen Aufent-
halts diesem am chesten entspreche.' Diese Vermutung kénne gem. Art. 13 lit.
b) HKU im Einzelfall jedoch durch die Annahme der Unvereinbarkeit mit dem
Kindeswohl widerlegt werden.!50 Die restriktive Anwendung der Ausnahmeklausel
durch die Fachgerichte sei hierbei verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.!>!
Die Zwecke der Wahrung steter Lebensverhiltnisse des Kindes, des Entgegenwir-
kens gegen die Kindesentfihrung sowie die Erméglichung der Durchfithrung des
Sorgerechtsverfahrens wiirden die Anordnung der sofortigen Riickfithrung grund-
sitzlich rechtfertigen.’5? Nicht jede Hirte begriinde die Annahme der Ausnahme-

144 BVerfGE 99, 145-164 = NJW 1999, 631-634.

145 BVerfGE 99, 145, 151 = NJW 1999, 631.

146 BVerfGE 99, 145 -164 = NJW 1999, 631 -634.

147 BVerfGE 99, 145, 158 = NJW 1999, 631, 632.

148 BVerfGE 99, 145, 158 = NJW 1999, 631, 632 mit Verweis auf Perez I'era, Erlduternder Bericht,
BT-Drucks 11/5314, S. 38, 41 Rn. 24.

149 BVerfGE 99, 145, 158, 159 = NJW 1999, 631, 632.

150 BVerfGE 99, 145, 159 = NJW 1999, 631, 632.

151 BVerfGE 99, 145, 159 = NJW 1999, 631, 632.

152 BVerfGE 99, 145, 159 = NJW 1999, 631, 632.
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klausel. Die Anwendung des HKU durch das OLG Celle habe die Kinder (Be-
schwerdefiithrer zu 2 und zu 3) jedoch in ihren Grundrechten aus Art. 6 Abs. 2 S.
21.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG und ihrem Anspruch aus Art. 103 GG verletzt.153

Aufgrund der Situation der gegenseitig gestellten Ruckfihrungsantrige sah
sich das Gericht mit einer Sonderkonstellation befasst, in der jeder weitere vorldu-
tig angeordnete Aufenthaltswechsel beiden Kindern kaum mehr zumutbar er-
schien.!>* Der Schutzauftrag des Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG sowie die Grundrechte der
Kinder aus Art. 2 Abs. 1 GG hitten es erfordert, eine genaue Priifung des Kin-
deswohls im FEinzelfall vorzunehmen, was das OLG Celle im vorliegenden Fall
habe vermissen lassen.!55 Dies schloss nach dem BVerfG nicht aus, dass sich dem
mit der Rickfithrung befassten Gericht besondere Anhaltspunkte darstellten, die
eine Riickfithrung trotz der Gefahr eines weiteren Ortswechsels rechtfertigten. 56
Die mafB3gebliche Wiirdigung des Gerichts lautete im Originalwortlaut:

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts, die Voranssetzungen des Art. 13 Abs. 1
Buchst. b) und Absatz 2 iV m. Abs. 3 HKiEntU nicht néiher 3u priifen, widerspricht
dem Schutzanfirag des Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG und dem Grundrecht der Kinder aus
Art. 2 Abs. 1 GG. Im Zeitpunkt der Entscheidung des Oberlandesgerichts waren ge-
genlinfige Riickfiibrungsantrige nach dem Haager Kindesentfiibrungsiibereinkommen
anbingig. Das Oberlandesgericht selbst hatte iiber einen Riickfithrungsantrag der An-
tragstellerin des Ansgangsverfabrens wegen der eigenmdchtigen Riickfithrung der Kinder
durch den Beschwerdefiibrer zun 1. zu entscheiden. Gleichzeitig war vor der Cour de Cas-
sation die Kassationsbeschwerde des Beschwerdefiibrers gn 1 anhdngig. Damit ist nicht
ansgeschlossen, dass im Anschiuss an die Anordnung des Oberlandesgerichts, die Kinder
nach Frankreich zuriickznbringen, die Conr de Cassation eine ernente Riickfiibrung
nach Deutschland verfiigt. Der Zweck des Haager Kindesentfiibrungsitbereinkommens,
den Aufenthalt des Kindes bis zur Sorgerechtsentscheidung n verstetigen, die Folgen ei-
ner rechtswidrigen Entfiibrung anfzubeben und das Kind an den Ort der zukiinfligen
Sorgerechtsentscheidung zuriickubringen, wiirde dann verfeblt. Ein solches Hin- und
Riickfiibren der Kinder widerspriche dem Kindeswobl und wire fiir sie ungumntbar,
wenn das Gericht nicht besondere Anbaltspunkte feststellt, die eine Riickfiibrung trotz
der Gefabyr eines weiteren Ortswechsels rechtfertigen. Die besonderen Umstinde hat das
Oberlandesgericht nicht gewiirdigt.’”

Der verfassungsrechtliche Grundrechtsschutz der Kinder und ihr Anspruch auf
rechtliches Gehor hitten zudem eine Verfahrensgestaltung erfordert, die eine

153 BVerfGE 99, 145, 160 = NJW 1999, 631, 632.

154 BVerfGE 99, 145, 162 = NJW 1999, 631, 633.

155 BVerfGE, 99, 145, 162 = NJW 1999, 631, 633.

156 BVerfGE, 99, 145, 162 = NJW 1999, 631, 633.

157 BVerfGE 99, 145, 162 = NJW 1999, 631, 633; FamRZ 1999, 85; siche auch BVerfG NJW 1999,
2175; von Hoffmann/ Thom, § 8 Ra. 118; Hobloch, DEuFamR 1999, S. 55-68.
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eigenstindige Wahrnehmung der Kindesbelange sicherstellte.’>® Dies hitte sich
insbesondere in der verfassungsrechtlich gebotenen verfahrensrechtlichen Pflicht
widergespiegelt, in dieser Konstellation einen Verfahrenspfleger fiir die Wahr-
nehmung der Kindesinteressen zu bestellen.’® Zum Erfordernis der Anhérung
fihrte das Bundesverfassungsgericht aus:

Art. 6 Abs. 2 verlangt aufSerdem, dass die betroffenen Kinder im Sorgerechtsverfabren
angehort werden (vgl. BVerfGE 55, 171, [182]). Zwar sind die Riickfiibrungsent-
schezdungen nach demr Haager Kindesentfiibrungsiibereinkommen nach Art. 19 HKiEn-
U nicht als Sorgerechtsentscheidungen anzusehen (vgl. Beschluf§ der 3. Kammer des
Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 18. Juli 1997 -2BvR 1126/97-,
FamRZ 1997, 8. 1269, [1270)). Eine Anbirung des entfiibrten Kindes ist deshalb
im Verfabren nach dem Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommen grundsdtzlich nicht
erforderlich. Im vorliegenden Fall haben die Fachgerichte aber wegen der gegenliufigen
Riickfiihrungsantrége zu ermitteln, wie die Kinder eine Riickfiibrung und eine magliche
ernente Riickfithrung verkrafien werden. Dies fkann durch Anbirung, gegebenenfalls
anch durch Begutachtung und Auskunft der 3ustandigen Behorde, geschebhen.150

Die vom Bundesverfassungsgericht getroffene Entscheidung zeigte eine ebenso
bemerkenswerte wie unvorhergesehene dogmatische Besonderheit in der Anwen-
dung des Kindesentfithrungstibereinkommens HKU. Zu vergegenwartigen ist
noch einmal, dass im Bereich der Rickfithrungsversagung nicht tiber Fragen zu
befinden ist, die iiber die Beurteilung der Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 13
HKU hinausgehen, da die Rickfiihrung unabhingig vom Sorgerechtsverfahren
erfolgt und dieses nicht einmal prijudiziert.’6! Das Gericht urteilte in der verfas-
sungsrechtlichen Wiirdigung des Falls Tiemann jedoch, dass die Fachgerichte die
Frage der Kindeswohlvereinbarkeit i.S.d. Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU in dieser spe-
ziellen Konstellation nicht allein anhand der Frage, ob die Riickreise zur Mutter
unter dem Aspekt der Kindeswohlgefihrdung problematisch erschien, zu beurtei-
len hatten. Es stellte fest, dass Erwagungen zu beriicksichtigen waren, die die Ge-
samtsituation der Kinder und der Eltern umfassend zum Gegenstand der gericht-
lichen Wiirdigung machten. 162

Im Ergebnis war damit die Verfassungsbeschwerde zuldssig und begriindet.
Das OLG Celle hatte die grundrechtlich geforderte Abwigung der beteiligten
Interessen nicht in gebotener Tiefe vorgenommen. Der Beschluss des OLG griff
in seinem Prifungsrahmen zu kurz und geniigte nicht den durch das BVerfG

158 BVerfGE 99, 145, 163 = NJW 1999, 631, 633.

159 BVerfGE 99, 145, 163 = NJW 1999, 631, 633; siche auch BVerfGE 55, 171, 182.

160 BVerfGE 99, 145, 163-164 = NJW 1999, 631, 633.

161 Siche hierzu den Normtext des Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem zu Art
19 EGBGB, Rn. D 68; Looschelders, JR 2006, 45, 50.

162 BVerfGE 99, 145, 162 = NJW 1999, 631, 633.
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statuierten Grundsitzen. Somit verwies das BVerfG die Sache zurick an das
Fachgericht.

Das OLG Celle kam jedoch auch in seiner darauf folgenden Entscheidung
vom 12.3.1999 nach einer umfassenderen Wiirdigung der Kindessituation zu dem
Ergebnis, dass das Kindeswohl es zulasse, dem Ruckfiihrungsantrag nach Frank-
reich stattzugeben.'63 In dieser Entscheidung orientierte sich das Gericht an den
Mafstiben des Kindeswohls, die das BVerfG in seiner Entscheidung vorgezeich-
net hatte. Die inhaltlich tiefergehende Priifung zeigte aus Sicht des OLG Celle,
dass das Kindeswohl einen Eingriff in das Elternrecht des Vaters rechtfertigte.
Auch hiergegen wehrte sich der Vater mit einem erneuten Antrag in einem Eilver-
fahren vor dem BVerfG, welcher jedoch nicht mehr zur Entscheidung angenom-
men wurde. Das Bundesverfassungsgericht fihrte in seinem Beschluss vom
1.4.1999 aus, dass die Entscheidung des OLG verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen geniigt habe.1%* Das OLG habe die materielle Kindeswohlpriifung in einer
Ausfihrlichkeit vorgenommen, wie es es in dieser Situation geboten gewesen
sei.’®5 Durch die Heranziehung eines fachpsychologischen Gutachtens und die
Bestellung eines Verfahrenspflegers seien die Grundrechte der Kinder im verfas-
sungsrechtlich gebotenen Rahmen in einen Einklang mit den Elterninteressen
gebracht worden. Dass das Ergebnis wiederum in einer Riickfiihrungsanordnung
nach Frankreich bestanden habe, sei in diesem Beschluss als das Ergebnis einer
»ausfiihrlichen materiellen Priifung des Kindeswohls® im Einklang mit den ver-
fassungsrechtlichen Voraussetzungen gewesen.!® Noch am Tag der Entscheidung
des BVerfG wurden die Kinder dann endgiiltig nach Frankreich zurtickgebracht.

Den juristischen Endpunkt dieses ,,deutsch-franzésischen Entfithrungkon-
flikts“ markierte die Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 27.4.2000, welche die Riickfiihrungsentscheidung des OLG Celle vom
12.3.1999 als im Einklang mit der Europiischen Menschenrechtskonvention beur-
teilte und somit die Wiirdigung der deutschen Gerichte bestitigte.167

II. Die durch Tiemann./.Lancelin offenbarten Probleme

Der Fall Tiemann./ Lancelin offenbarte eine Vielzahl rechtlicher und praktischer
Probleme, die zu einem Uberdenken der Regelungen des europiischen IZVR in
Kindschaftssachen fiihrten.!68 Wihrend das Verfahren zur Scheidung der Ehe und

163 OLG Celle, 12.3.1999, 21 UF 88/98, Rn. 16 ff. = IPRspr. 1999, 87-91.

164 BVerfG, NJW 1999, 3621, 3622.

165 BVerfG, NJW 1999, 3621, 3622.

166 BVerfG, NJW 1999, 3621, 3622.

167 EGMR, 27.4.2000, Nt. 47457/99 und 47458/99, Tiemann./ .Deutschland und Frankreich, NJW-FER
2001, 202-206.

168 Ohne ausdriickliche Nennung des Falls Tiemann Asta7g, DEuFamR 2000, 263, 264; Hess, EZPR,
§ 7 Rn. 7; Initiative der Franzésischen Republik im Hinblick auf den Erlass einer Verordnung
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der Regelung des Sorge- und Umgangsrechts fiir die beiden gemeinsamen Kinder
des Ehepaares vor dem deutschen Gericht bereits anhingig war, verlie3 Frau
Lancelin mit beiden Kindern die Bundesrepublik und leitete ein Verfahren mit
identischem Streitgegenstand vor dem franzésischen TGI (Tribunal de Grande
Instance) ein. Sowohl franzdsische als auch deutsche Gerichte erachteten sich als
international zustindig.

Die fir die Bestimmung der internationalen Zustindigkeit malBgeblichen
Staatsvertrige zwischen Frankreich und der Bundesrepublik waren das Haager
MSA von 1961 und das ESU.1® Das MSA kniipft bei der Beurteilung dieser Frage
in erster Linie an den gewohnlichen Aufenthalt der Kinder (Art. 1 MSA) oder aus
besonderen Griinden des Kindeswohls an deren Staatsangehérigkeit (Art. 4 1
MSA) an. Der gew6hnliche Aufenthalt beider Kinder lag in der BRD, wonach die
Begriindung der Zustindigkeit des deutschen Gerichts aufgrund des frither einge-
leiteten Verfahrens im Grundsatz nach dem Gedanken des Art. 7 MSA zu beach-
ten gewesen wire. Die Fragen der konkurrierenden Zustindigkeit und einer
Rechtshingigkeitssperre sind im MSA allerdings nicht geregelt. Zumindest lag
aber eine deutsche Entscheidung aus dem Juli 1997 vor, welche Herrn Tiemann
das Aufenthaltsbestimmungsrecht Gbertrug und die das franzosische Gericht bei
seiner Entscheidung im November 1997 zu berticksichtigen hatte.170 Da es sich
bei der ebenfalls in der deutschen Entscheidung angeordneten Kindesherausgabe
jedoch um eine zu vollstreckende Malnahme handelte, griff Art. 7 S. 2 MSA
ein.!”! Die Anerkennung wurde aufgrund dessen nach dem ESU beurteilt. Der
Antrag auf Anerkennung und Vollstreckung auf Grundlage des ESU wutde als
unzulidssig zurlickgewiesen, da Herr Tiemann diesen erst in der zweiten Instanz
gestellt hatte.!72 Das franzdsische Gericht fithrte in zweiter Instanz zur Frage der
Anerkennung der deutschen Sorgerechtsentscheidung aus, dass diese aus franzosi-
scher Sicht jedenfalls nicht anerkennungsfihig gewesen sei, da sie den franzosi-
schen ordre public vetletzt habe.173

Der ordre public-Verstoll wurde mit der Feststellung begriindet, dass die deut-
sche Entscheidung, die Herrn Tiemann das Aufenthaltsbestimmungsrecht vorldu-
tig zusprach, der Mutter alle Rechte in Bezug auf ihre Kinder genommen und

des Rates Gber die gegenseitige Vollstreckung von Entscheidungen tber das Umgangsrecht,
Amtsblatt C 234 vom 15.8.2000; vgl. auch Bauer, IPRax 2002, 179, Schlosser, in: Schwab FS, S.
1255 und Schulz, in: Kropholler FS, S. 435, 436 zum Nebeneinander von Art. 1 und 4 MSA.

169 Schulz, FamRZ 2003, 336, 338.

170 Schulz, FamRZ 2003, 336, 338, 339.

170 Sehulz, FamRZ 2003, 336, 339; dies dndert jedoch nichts an der Anerkennungsfihigkeit der vor-
liufigen Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts, vgl. dazu Kropholler, in: Staudinger (13.
Aufl. 1994), Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. 438.

172 Cour d’appel d’Orléans, 10.3.1998, DEuFamR 1999, 55, 67; Schulz, FamRZ 2003, 336, 340.

173 Cour d’appel d’Orléans, 10.3.1998, DEuFamR 1999, 55, 67; Schulz, FamRZ 2003, 336, 340.
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nicht einmal ein Besuchsrecht geregelt hitte.!’ Die fehlende Erwihnung des Be-
suchsrechts im deutschen Urteil schloss ein solches jedoch nicht aus.!7> Die Uber-
tragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts stellte das Umgangsrecht des anderen
Elternteils jedenfalls nicht infrage.17¢ Franzosische Sorgerechtsentscheidungen
regeln die Frage des Umgangsrechts im Zusammenhang mit der Verteilung des
Sorgerechts, Art. 373-2-1 des Code Civil. Einen Versto3 der deutschen Entschei-
dung gegen den franzésischen ordre public konnte dies allerdings nicht begriinden.
Es handelte sich um ein Missverstindnis der deutschen Entscheidung im Aner-
kennungsstaat. Eine weitere fehlgehende Wirdigung ergab sich zudem aus der
Anwendung des Art. 10 Abs. 1 lit. a) ESU auf einen Anwendungsfall des Art. 9
ESU, da ein entsprechender Vorbehalt Frankreichs schon seit 1987 nicht mehr
bestand.!77

Dariiber hinaus vertrat das franzosische Gericht den Standpunkt, die deutsche
Entscheidung sei nicht anzuerkennen, weil das franzosische Verfahren vor den
Antrigen auf Anerkennung eingeleitet wurde.!” Jedoch ist auch diese Wirdigung
nach dem einschligigen ESU nicht richtig gewesen. Ergibe sich, wie zu mutma-
Ben ist, diese Einschitzung aus Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ESU, so wire sie rechtlich
falsch, da dieser Versagungsgrund nicht eingreift, soweit das Kind wihrend des
Jahres vor Verbringen seinen gewdhnlichen Aufenthalt im ersuchenden Staat
hatte.!” Im Ergebnis blieb damit das zeitlich frither eingeleitete Verfahren vor
dem deutschen Gericht in Frankreich ohne Wirkung.

So waren bei diesen Defiziten in der Rechtsanwendung des Internationalen
Verfahrensrechts der elterlichen Verantwortung insbesondere gravierende Unsi-
cherheiten in der Anwendung der ordre public-Klausel und der Interpretation des
Kindeswohlbegriffs gem. Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU zu bemerken.!8 Die franzé-
sische Beurteilung der Riickfiihrungsversagungsgriinde wurde von deutscher Seite
als fehlerhaft bewertet. 18! Die Begriindung sei allzu pauschal und spekulativ ausge-
fallen, es hitten strengere Mal3stibe angelegt werden miissen, und auch hitte deut-
licher betont werden miissen, dass es sich im HKU-Verfahren ,nur um die

174 Cour d’appel d’Orléans, 10.3.1998, DEuFamR 1999, 55, 67; Schulz, FamRZ 2003, 336, 340.

175 Schulz, FamRZ 2003, 336, 340.

176 § 1671 BGB ermoglicht die Ubertragung von Teilen der elterlichen Sorge bei weiterem Bestehen
der gemeinsamen Sotge, Hennemann, in: MiinchKomm/BGB, § 1671 BGB, Ra. 18, siche auch §
1684 Abs. 1 und Abs. 3 S. 1 BGB.

177 Schulz, FamRZ 2003, 336, 340.

178 Cour d’appel d’Orléans, 10.3.1998, DEuFamR 1999, 55, 67; Schulz, FamRZ 2003, 336, 340.

179 Cour d‘appel d’Orléans, 10.3.1998, DEuFamR 1999, 55, 67 bleibt insoweit undeutlich, da die
Wirdigung ohne Bezug auf eine Norm ergeht; Schulz, FamRZ 2003, 336, 340.

180 T'rib. Gr. Inst. Blois, 25.9.1997, 970 1671, (Beschluss Nr. 370/97), DEuFamR 1999, 55, 65 und
Cour d’Appel Orléans, 10.3.1998, 3050/97, (Beschluss Nr. 569), DEuFamR 1999, 55, 67.

181 Sehulz, FamRZ 2003, 336, 343 insb. Fn. 52; Coester-Waltjen, J7. 1999, 462, 464; Bauer, IPRax 2002,
179.
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Rickkehr zur Durchfithrung des Sorgerechtsverfahrens gehandelt habe und gera-
de nicht um die Entscheidung tiber die elterliche Sorge.’82 Auch sei die Begriin-
dung der Gefihrdung mit einer méoglichen Trennung von der Mutter nicht haltbar
gewesen, 183

Im Ergebnis ist damit nach deutscher Beurteilung der unbestimmte Rechtsbe-
griff des Kindeswohls nicht im Einklang mit den Auslegungsgrunditzen des
Ubereinkommens ausgelegt und angewandt worden. Noch tiberraschender waren
die durch das BVerfG in seiner Entscheidung vom 29.10.1998 geprigten Ausle-
gungsgrundsitze zum Priifungsspektrum der Kindeswohlgefahrdung iSd HKU.184
Der Zweite Senat des BVerfG erkannte eine umfassende verfassungsrechtliche
Dimension des Falls, die sich aufgrund der Besonderheit der tatsichlichen Bege-
benheiten nicht allein durch eine rein autonome Auslegung der Rickfithrungsvor-
schriften erfassen liel3.185

Der Fall Tiemann./.Lancelin wies damit exemplatisch auf einen erhéhten Re-
formbedarf im Internationalen Zivilverfahrensrecht der elterlichen Verantwortung
hin.'8¢ Zugleich verdeutlichte er die entscheidende Funktion, die der Auslegung
des unbestimmten Rechtsbegriffs des Kindeswohls bei der Priifung von diesbe-
zuglichen Einwinden im Zweitstaat zukommt. Rein rechtstechnisch war festzu-
stellen, dass die Problemkreise dieses grenziiberschreitenden Sorgerechtskonflikts
in der fehlenden Einheitlichkeit, Uberschaubarkeit und Durchsetzbarkeit des an-
zuwendenden Rechts sowie einer falschen Auslegung des Kindeswohlbegriffs
durch die Gerichte lagen. Das Nebeneinander mehrerer paralleler Verfahren mit
ein und demselben Gegenstand sowie die Unklarheit tiber Kompetenzen waren
Ursachen dafiir, dass der Rechtsstreit so langwierig, emotional aufgeladen und
insbesondere fir die beiden Kinder so belastend ausgetragen wurde. Eine gelun-
gene zwischenstaatliche Kooperation deutscher und franzésischer Gerichte und
Behorden fand im Falle Tiemann./.Lancelin nicht statt.

D. Reform durch die Verordnung EG 2201/2003 (Briissel
I1a-VO)

Die Betrachtung des reformierten europiischen Internationalen Zivilverfahrens-
rechts in Kindschaftssachen gliedert sich in die Darstellung der Regelungsgegen-
stinde der Briissel 1la-Verordnung, ihrer rechtlichen Ausgestaltung sowie der
hypothetischen Anwendung der Normen auf den Sachverhalt der Entscheidung
Tiemann./.Lancelin.

182 Sehulz, FamRZ 2003, 336, 343 insb. Fn. 52.

183 Bauer, IPRax 2002, 179, Fn. 3.

184 BVerfGE 99, 145, 162-164 = NJW 1999, 631, 633; Staudinger, IPRax 2000, 194, 195.
185 Standinger, IPRax 2000, 194, 195.

186 Standinger, IPRax 2000, 194, 201.
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L. Anwendungsbereich

Seit dem 1.3.2001 gilt fir die Mitgliedstaaten der EU mit Ausnahme Dédnemarks
ein harmonisierter Rechtszustand im Bereich der Zustindigkeitsordnung fiir Ehe-
und Kindschaftsverfahren.!8” Die an diesem Tag in Kraft getretene Verordnung
(EG) Nr. 1347/2000 tber die Zustindigkeit und die Anerkennung und die Voll-
streckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die
elterliche Verantwortung fiir gemeinsame Kinder der Ehegatten's8 ist durch die
Verordnung (EG) 2201/2003 schon einmal tberarbeitet und in ihrem Anwen-
dungsbereich erweitert worden. Rechtsgrundlage der Verordnung waren die vor
dem Vertrag von Lissabon geltenden Art. 61 lit. ¢) und 65 des EG-Vertrags.!8

Die seit dem 1.3.2005 geltende tiberarbeitete Verordnung erfasst in sachlicher
Hinsicht neben den Ehesachen die Verfahren, die die Zuweisung, die Ausiibung,
die Ubertragung sowie die vollstindige oder teilweise Entziehung der elterlichen
Verantwortung zum Gegenstand haben, Art. 1 Abs. 1 lit. b) Brissel 11a-VO.1%0
Eine nihere Konkretisierung der Reichweite des Begriffs der elterlichen Verant-
wortung gibt Abs. 2, der allem voran in lit. a) das Sorge- und Umgangsrecht be-
nennt. Ehestatus-, Sorge- und Umgangsrechtsentscheidungen sollen durch die
Verordnung ohne birokratischen Aufwand in anderen Staaten der EU Wirksam-
keit entfalten und ohne unnétigen Zeitverlust durchgesetzt werden kénnen. 191 Zu
diesem Zweck statuiert die Verordnung eine harmonisierte Regelung der interna-
tionalen Entscheidungszustindigkeit der Gerichte der EU-Mitgliedstaaten (mit
Ausnahme Dinemarks) sowie der Anerkennung und Vollstreckbarkeit von Ent-
scheidungen aus diesen Staaten und schafft daneben einen organisatorisch-
rechtlichen Rahmen der grenziiberschreitenden Rechtshilfe bei Kindesenfithrun-
gen, 192

187 T7on Hoffmann/ Thom, IPR, § 8 Ra. 96 f£.; Andrae, IntFamR, § 6 Ra. 11 ff.

188 Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 vom 29.5.2000, ABL. EG 2000 Nr. L 160, S. 19; zu den Vor-
schldgen und den Entwicklungsstadien der aus der Briissel II-VO entwickelten Briissel 11a-VO
siehe Dilger, S. 7-27.

189 Magnus/ Mankowski, in: Magnus/Mankowski, Brussels IIbis Regulation, Introduction, Rn. 21;
Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Einl. Briissel 11a-VO Rn. 2.

190 7o Hoffmann/ Thom, IPR, § 8 Ra. 97 m. Bsp.; der Begriff der , eltetlichen Verantwortung* fand
sich auf internationaler Ebene erstmalig in Art. 18 der UN-Kinderrechtskonvention von 1989,
Kress, S. 42; zu beachten ist, dass die ,,eltetliche Verantwortung® 1.S.d. VO nicht von den (leibli-
chen) Eltern, sondern auch von Dritten wahrgenommen wetden kann, Dérner, in: Hk/ZPO,
Art. 1 EheGVVO, Rn. 12.

191 BErwigungsgrund (23) zur Briissel I1a-VO; Magnus/ Mankowski, in: Magnus/Mankowski, Brussels
IIbis Regulation, Introduction, Rn. 2; Lowe, IntFamLaw 2011, 21.

192 _Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 11; Solomon, FamRZ 2004, 1409; zu Verfahrensfragen bei der grenz-
tberschreitenden Kooperation Scblosser, in: Schwab FS, S. 1255, 1261 ff.
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In rdumlich-persénlicher Hinsicht ist der gewdhnliche Aufenthalt des Kindes in
einem EU-Mitgliedstaat nicht mehr Voraussetzung der Anwendbarkeit der Briissel
IIa-VO.13 Dies ergibt sich daraus, dass die Zustindigkeitsregeln der Verordnung
einen konkreten Bezug zu einem Mitgliedstaat in einzelnen, jedoch nicht allen
Vorschriften erfordern.’ Bei Anwendung der besonderen Gerichtsstinde der
Art. 10, 12 und 13 Abs.2 der Briissel 11a-VO kann sich die internationale Zustin-
digkeit auch fir Kinder mit gewohnlichem Aufenthalt in einem Drittstaat erge-
ben.1%> Die universell anwendbare Verordnung soll eine klare Kompetenzordnung
aus Sicht der EU-Mitgliedstaaten schaffen und gilt daher grds. auch im Verhiltnis
zu Dirittstaaten.19 Weiter erfasst die reformierte Verordnung konsequenterweise
nicht mehr nur die gemeinsamen Kinder der ein Scheidungsverfahren betreiben-
den Ehegatten.!?” Den Begriff | IKind*“ kldrt die Verordnung nicht, sondern setzt
ihn im Katalog des Art. 2 Briissel I1a-VO voraus. Der Begriff muss sich nach wie
vor lege cansae ergeben oder nach den Grundsitzen des Art. 2 KSU bestimmt wer-
den.198

II.  Regelungsgegenstinde im Bereich elterlicher Verantwortung

1. Grenziiberschreitende Sachentscheidung

Gegentiber ihrer Vorgingerin, der ,,Brissel II-VO* (EG) Nr. 1347/2000, zeichnet
sich die Briissel IIa-VO durch eine wesentliche Fortentwicklung der Vorschriften
tber das Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung aus. So ist die Ent-
scheidungskompetenz fiir diese Verfahren nicht mehr allein an das eheliche Sta-
tusverfahren gekntpft, sondern ist losgeldst von diesem geregelt. Die internatio-
nale Zustindigkeit fir ein Verfahren zur elterlichen Verantwortung kann sich
nunmehr aus einer Mehrzahl voneinander unabhingiger Griinde ergeben, fir die
der gewohnliche Aufenthalt des Kindes gem. Art. 8 Briissel 11a-VO der Grundsatz

195 17on Hoffmann/ Thom, IPR, § 8 Ra. 98.

194 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Einl. Brussel 11a-VO, Rn. 28.

195 T7on Hoffmann/ Thom, IPR, § 8 Ra. 98.

196 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Einl Brissel IIa-VO Rn. 28, zum Teil fordern einzelne Vorschrif-
ten einen Bezug zu einem anderen Mitgliedstaat; Magnus/ Mankowski, in: Magnus/Mankowski,
Brussels IIbis Regulation, Introduction, Rn. 31.

197 Erwigungsgrund (5) zur Briissel I1a-VO, Art. 8 ff. Briissel I1a-VO im Gegensatz zu Art. 3 der
Briissel II-VO; Siehr, in: MiinchKomm/BGB, Anhang I zu Art. 21 EGBGB, Ra. 66; Hess,
EZPR, § 7 Ra. 11; Solomon, FamRZ 2004, 1409.

198 Fiir die Bestimmung nach dem KSU Pirmung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C
19; Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art 1 Briissel I1a-VO, Rn. 24; fiir eine Bestimmung lege cansae
Siehr, in: MiinchKomm/BGB, Anhang I zu Art. 21 EGBGB, Ra. 28 und Solomon, FamRZ 2004,
1409, 1411.



60 Reform durch die Verordnung EG 2201/2003 (Briissel 11a-VO)

ist, der durch die Ausnahmen der Art. 9 ff.) insbesondere der Art. 12-15 Briissel
11a-VO, erweitert wird.!%?

In ithrem Kapitel III regelt die Briissel 1Ia-VO die Anerkennung und Voll-
streckbarkeit. Die Anerkennung von Entscheidungen zur elterlichen Verantwor-
tung ist gem. Art. 21 Abs. 1 Briissel I1a-VO allgemeiner Grundsatz und die Versa-
gung aus restriktiv gehaltenen Griinden gem. Art. 23 die Ausnahme.2% Die Voll-
streckbarerkldrung der Entscheidungen ergibt sich aus Kapitel 111, Abschnitt 2.

Den Schlussfolgerungen des Europidischen Rats von Tampere vom 15. und 16.
Oktober 1999 und dem nachfolgenden Mallnahmenprogramm des Rats zur Aner-
kennung gerichtlicher Entscheidungen im Binnenmarkt20! folgend gelten fir die
Herausgabe- und Umgangsrechtsentscheidungen gem. Kapitel 11, Abschnitt 4 der
Briissel 11a-VO Sonderregeln. Eine Anfechtung der sich ex /ge ergebenden Aner-
kennung ist im Zweitstaat ausgeschlossen. Auch eine Vollstreckbarerklirung ist
fir diese Entscheidungen nicht mehr Voraussetzung, sie sind kraft der Verord-
nung in den anderen Mitgliedstaaten unmittelbar kraft der Verordnung vollstreck-
bar. Der Verzicht auf ein Exequaturverfahren ist eine Grundsatzentscheidung, die
z.B. auch der EG Vollstreckungstitel-VO zugrunde liegt, 202 und auch der ab dem
Jahr 2015 geltenden Neufassung der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates
tber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und die Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen2 (EuGVO oder Briissel I).204

Das neu konzipierte Kapitel IV der Briissel I1a-VO regelt die Schaffung zent-
raler Behorden in jedem Mitgliedstaat und ihre Zusammenarbeit im grenziber-
schreitenden Kinderschutz.205

199 Siehe Erwigungsgrund (12) zur Briissel I1a-VO; Siehr, in: MiinchKomm/BGB, Anhang I zu Art.
21 EGBGB, Ra. 64; Schulz, NJW Beilage zu Heft 18/2004, S. 2; Zustandigkeiten im Uberblick
bei Solomon FamRZ, 2004, 1409, 1411-1414 und Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 29; damit Gbernimmt
die Verordnung das durch Art. 1 MSA und Art. 5 KSU bewihrte Prinzip, Rauscher, in: Rauscher,
EZPR, Art. 8 Brissel 11a-VO, Rn. 6.

200 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 21 Brissel 11a-VO Rn. 12.

201 Siehe Erwigungsgrund (23) zur Briissel IIa-VO; Manahmenprogramm des Rates zur Anerken-
nung gerichtlicher Entscheidungen im Binnenmarkt, ABL. EG C 12 v. 15. 1. 2001, siche Kobler,
FamRZ 2002, 709, 711-712.

202 Zum Vergleich mit der EuVTVO: Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 40 Briissel IIa-VO Rn. 2.

203 Vom 22.12.2000 (ABL. EG 2001 Nr. L 12, S.1); diese wird ab dem 10.01.2015 abgel6st durch die
Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europiischen Patlaments und des Rates v. 12.12.2012
tiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung vo Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen (Neufassung ABL EU Nr. L. 351 v. 20.12.2012, S. 3).

204 Zur Neufassung det EuGVO siehe Hiiffrege, in: Thomas/Putzo, Votbem. EuGVVO, Ra. 15;
Wagner, NJW 2012, 1333, 1334; Gottwald, in: MiinchKomm/ZPO, Vor Atrt. 1 ff. EuGVO, Ra.
20.

205 Dazu Schulz, NJW Beilage zu Heft 18/2004, S. 2, Ranscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 53 Briissel
1Ia-VO, Rn. 1 und Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 187.
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2. Die Kindesriickfithrung

Geht es um die tatsichliche Riickfithrung eines Kindes, ist die Notwendigkeit
einer schnellen juristischen Reaktion evident.20¢ Die Briissel 11a-VO sieht Vor-
schriften zur Ruckfiihrung widerrechtlich verbrachter oder zuriickgehaltener Kin-
der vor, welche das weiterhin anwendbare Ubereinkommen HKU erginzen.2?
Rechtstechnisch schafft die Briissel 1Ia-VO keine eigenen Riickfiihrungsvorschrif-
ten, sondern modifiziert das Haager Kindesentfithrungsiibereinkommen mit Wir-
kung fur die EU-Mitgliedstaaten mit Ausnahme Danemarks.208

In Korrespondenz mit dem HKU sieht die Briissel 11a-VO durch eine perpetsua-
tio fori gem. ihrem Art. 10 vor, dass im Kindesentfithrungsfall ihrer Zustindig-
keitsordnung entsprechend eine Sachentscheidung tiber das Sorgerecht im Staat
des gewohnlichen Kindesaufenthalts getroffen werden kann und es nicht zu ei-
nander widersprechenden Entscheidungen in beiden beteiligten Staaten kommt.209
Dies wird durch die allgemeine Vermutung unterstiitzt, dass diese Gerichte wegen
der Nihe zum Kind und dessen Lebenssphire am besten in der Lage sind, eine
kindeswohlgerechte Sorge- und Umgangsregelung zu treffen.?10

III. Das Verhiltnis der Briissel 11a-VO zu den Staatsvertrigen

Aus Sicht der EU-Mitgliedstaaten verdringt die Briissel IIa-VO die einfachgesetz-
lich umgesetzten Staatsvertrige in den durch die Verordnung geregelten Berei-
chen.2! Dies ergibt sich im Grundsatz schon aus dem konkurrenzrechtlichen
Anwendungsvorrang des EU-Rechts, der das Verhiltnis zwischen EU-
Sekundirrecht und nationalem Recht bestimmt.2!2 Jedoch wird das Verhiltnis der
Verordnung zu voélkerrechtlichen Vertrigen zwischen bestimmten Mitgliedstaaten
in Art. 59 und fiir multilaterale Ubereinkommen in Art. 60 Briissel 11a-VO genau

206 Praambel zum HKU; Astarg, DEuFamR 2000, 263; Schulz, DEuFamR 1999, 224-225.

207 Hess, EZPR, § 7 Rn. 90; Solomon, FamRZ, 2004, 1409, 1417; Schulz, in: Kropholler FS, S. 435, 440.

208 Erwagungsgrund (17) zur Brissel 11a-VO; Hess, EZPR, § 7 Rn. 90; Rauscher, in: Rauscher, EZPR,
Art. 10 Brussel 11a-VO, Rn. 1-4.

209 Siehr, in: MiinchKomm/BGB, Anhang I zu Art. 21 EGBGB, Ra. 87; Pataut, in: Mag-
nus/Mankowski, Brussels IIbis Regulation, Art. 10, Rn. 9-10; Coester-W altjen, FamRZ 2005, 241,
245.

210 Sehulz, FamRZ 2003, 336, 341; Dutta, in: Kropholler-FS, S. 281, 294-295.

211 Hiifitege, in: Thomas/Putzo, EuEheVO Votbem. Vor Atrt. 1, Ra. 6; von Hoffmann/ Thorn, IPR, § 8
Rn. 121; siche auch Looschelders, JR 2006, S. 45; Siehr, in: MiinchKomm/BGB, Anhang I zu Art.
21 EGBGB, Rn. 14.

212 Grundsatzurteile des EuGH zum Anwendungsvorrang des EU-Rechts: EuGH, 5.2.1963, Rs.
26/62 (VVan Gend & Loos), Slg. 1963 und 15.7.1964, Rs. 6/64 (Costa/ ENEL), Slg. 1964, 1251,
1269-1270; Oppermann/ Claassen/ Netteshein, EutR § 10 Ra. 9; Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV
und AEUV, Art. 1 AEUV, Ra. 16, 18,; siche zum EGV Hazje, in: Schwarze, EU-Kommentar (2.
Aufl. 2009), Art. 10 EGV, Ra. 21.
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geregelt. Dies erklirt sich mit dem Gehalt des ehemals einschligigen Art. 307 des
EG-Vertrags,?!3 der einen grundsitzlichen Vorrang von volkerrechtlichen Vertri-
gen vorsah, die vor Inkrafttreten der Griindungsvertrige der EG geschlossen
wurden, und der analog auch auf danach geschlossene Staatsvertrige angewandt
wurde, soweit eine EG-Kompetenz erst nach dem Vertragsschluss geschaffen
wurde.?!* So liegt es auch im Falle der oben dargestellten vélkerrechtlichen Ver-
trige MSA, HKU und ESU, da die EG-Kompetenz in Art. 65 lit. a) 3. Spiegel-
strich EG-Vertrag zur Harmonisierung des Internationalen Zivilverfahrensrechts
erst mit dem Amsterdamer Vertrag?!5 geschaffen wurde.216

Uneingeschrinkt wird dieser Schutz der frither abgeschlossenen vélkerrechtli-
chen Vertrige nur gegentiber Drittstaaten angenommen, da gerade deren Schutz
in der zwischenstaatlichen Praxis bezweckt wird.2!'” Diesem Gedanken folgt auch
die Konzeption der Briissel 11a-VO in ihrem Bestreben, im Verhiltnis zwischen
EU-Mitglied- und Drittstaaten keinen unbedingten Anwendungsvorrang zu bean-
spruchen und die zwischenstaatlichen volkerrechtlichen Beziehungen nicht zu
stéren.218 Der Verordnung soll damit nur bzgl. der in Art. 60 genannten Uberein-
kommen und nur im Verhiltnis der EU-Mitgliedstaaten untereinander ein Vor-
rang zukommen, sodass kein Konflikt zur dufleren Vertragstreue der Mitgliedstaa-
ten entstehen kann.2!” Dies betrifft in Verfahren zur elterlichen Verantwortung
gem. Art. 60 lit 2) und d) das Haager MSA und das ESU, die im Falle der An-
wendbarkeit der Brissel 1Ia-VO im Verhiltnis der EU-Mitgliedstaaten unterei-

213 Nunmehr Art. 351 AEUV.

214 Petersmann/ Spennemann, in: von der Groeben/Schwatze, EU/EG-Vertrag (6.Aufl. 2003), Art. 307
EGV, Ra. 6; Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert, EUV und EGV (3. Aufl. 2007) Art. 307 EGV,
Rn. 4, 5; Terbechte, in: Schwarze, EU-Kommentar (2. Aufl. 2009), Art. 307 EGV, Ra. 15; Geiger,
EUV/EGV (4. Aufl. 2004), Art. 307 EGV, Rn. 7; Kress, S. 168.

215 Vertrag von Amsterdam zur Anderung des Vertrags tber die Europiische Union, der Vertrige
zur Griindung der BEuropiischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhingender
Rechtsakte, Konsolidierte Fassung vom 10.11.1997, ABI EG 1997 Nr. C 340, S. 1, unter
http://eur-lex.curopa.cu/de/ treaties/index.htm; deutsche Zustimmung durch Gesetz zum Vet-
trag von Amsterdam vom 2. Oktober 1997, vom 8. April 1998, BGBL. 1I S. 386; allg. zum Ams-
terdamer Vertrag siche Hilf/ Pache, NJW 1998, 705-713.

216 Schmahl, in: von der Groeben/Schwarze, EU/EG-Vettrag (6. Aufl. 2003), Vorbemerkung zu den
Art. 61-69 EGV, Rn. 1, zur Entwicklung und zum Umfang der Kompetenz siche Art. 65 EGV
Rn. 1 und Grafhef, in: Schwarze, EU-Kommentar (2. Aufl. 2009), Art. 65 EGV, Rn. 9 ff; Kress,
S. 168-169.

207 Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert, EUV und AEUV, Art. 307 AEUV Rn. 6; Terbechte, in: Schwarze,
EU-Kommentar (2. Aufl. 2009), Art. 307 EGV, Rn. 3-5; S#reing, EurR, Rn. 1189-1190; Geiger,
EUV/EGV (4. Aufl. 2004), Art. 307 EGV Rn. 7.

218 Vol. Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Einl. Briissel 11a-VO, Rn. 17.

219 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Einl. Brissel 11a-VO, Rn. 17.
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nander zuriicktreten.220 Das MSA blieb bis zum Inkrafttreten des KSU in Kon-
kurrenz zur Brissel 11a-VO im Bereich des Kollisionsrechts anwendbar, da es sich
im Sinne des Art. 62 Abs. 1 Brissel 11a-VO um einen nicht von der Verordnung
geregelten Bereich handelte. Das ESU dagegen wird vollstindig iibetlagert und hat
somit seit Inkrafttreten der Verordnung im Verhiltnis der EU-Mitgliedstaaten
untereinander keine Bedeutung mehr, nur noch gegentiber Drittstaaten und Di-
nemark.22!

Art. 61 der Brissel I1a-VO behandelt speziell das Verhiltnis zum neuen Haa-
ger KSU von 1996.222 Bei gewéhnlichem Aufenthalt des Kindes in einem Mit-
gliedstaat sowie darliber hinaus in Fragen der Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen zwischen den Mitgliedstaaten wird das KSU von den Best-
immungen der Verordnung verdringt, Art. 61 lit. a) und b) Briissel 11a-VO.223 Die
Ermittlung des anwendbaren Sachrechts kann sich jedoch weiterhin aus dem
Ubereinkommen ergeben, da es sich beim Kollisionsrecht nicht um eine von der
Verordnung geregelte Materie handelt, Art. 62 Abs. 1 Brissel 11a-VO. Auch das
dem KSU zugrundeliegende Gleichlaufprinzip stiinde diesem nicht entgegen. Das
anwendbare Recht kann auch dann nach dem Ubereinkommen bestimmt werden,
wenn die internationale Zustindigkeit nicht ebenfalls nach diesem, sondern nach
der Brissel I11a-VO bestimmt wird.224

Im Verhiltnis zum Haager Kindesentfihrungsiibereinkommen kommt der
Verordnung in gemeinschaftsinternen Sachverhalten ebenfalls ein Anwendungs-
vorrang zu, Art. 60 lit. €).225 Die Briissel I1a-VO legt keine eigenstindigen Regeln
zur Kindesriickfithrung bei widerrechtlichem Verbringen fest. Diese erfolgt nach
wie vor auf Grundlage des HKU, jedoch wird das Ubereinkommen durch Art. 11
der Brissel 11a-VO in seiner Anwendung modifiziert.?2¢ Sind die beteiligten Staa-
ten sowohl EU-Mitgliedstaaten als auch Vertragsstaaten des HKU, so findet das
HKU in Verbindung mit der Brissel IIa-VO Anwendung.??7

220 Vgl. Kress, S. 173.

221 Vol. Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 7.

222 Kress, S. 174-175.

223 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Einl. Brissel 11a-VO, Rn. 18.

224 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art 19 EGBGB, Rn. C 216; Kropholler, in: Schlosser ES, S. 449,
452; differenzierend Schulz, FPR 2004, 299, 301; str. vgl. Solomon, FamRZ 2004, 1409, 1416.

225 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Einl. Brissel 11a-VO, Rn. 19.

226 BT-Drucks. 15/3981, S. 17 (Im Rahmen der Begriindung des IntFamRVG); Pirrung, in: Staudin-
ger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 62; Solomon, FamRZ 2004, 1409, 1416.

227 Dérner, in: Hk/ZPO, Att. 11 EheGVVO, Ra. 1; zur Kompromisslosung Schu/z FamRZ 2003,
1351, 1352.
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IV. Die internationale Zustindigkeit nach der Briissel 11a-VO

Die erste verfahrensrechtliche Ausgangsfrage eines jeden Rechtsstreits betrifft die
Klirung der gerichtlichen Zustindigkeit. Die folgende Darstellung widmet sich
den Zustindigkeitsvorschriften der Briissel 1Ia-VO und der Frage, wie sich ihre
Anwendung auf den klassischen grenziiberschreitenden Sorgerechtsfall auswirkt.

1. Die Art. 8-15 der Briissel I1a-170

Liegt ein grenziiberschreitender Bezug vor und konkurrieren somit Gerichte und
Behorden zweier oder mehrerer souveriner Staaten, so ist es von entscheidender
Bedeutung, dass die internationale Zustindigkeit eindeutig feststeht. Nur wenn
diese exakt ermittelbar, fiir alle Gerichtsstaaten klar nachvollziehbar und verbind-
lich feststeht, kann der Rechtsstreit zu einem Ergebnis gebracht werden, das von
allen Beteiligten akzeptiert wird und so dem Urteil oder der Anordnung zur
Durchsetzung verholfen werden.

Die Briissel 11a-VO normiert mehrere zustindigkeitsbegriindende Tatbestin-
de. Die Grundzustindigkeit liegt gem. Art. 8 Briissel IIa-VO bei den Gerichten
des Mitgliedstaats des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes.228 Der Begriff ,,ge-
wohnlicher Aufenthalt™ ist autonom auszulegen und beschreibt den rdumlichen
tatsdchlichen Lebensmittelpunkt des Kindes.?? Bei einem rechtmiBigen Umzug
innerhalb des Gebiets der EU-Mitgliedstaaten verbleibt die Zustindigkeit fiir eine
Anderung einer vor dem Umzug ergangenene Entscheidung zum Umgangsrecht
wihrend einer Dauer von drei Monaten bei den Gerichten des fritheren gewohnli-
chen Aufenthalts, wenn der umgangsberechtigte Elternteil weiterhin in diesem
Staat lebt, Art. 9 Abs. 1 Brussel 11a-VO.

Bei widerrechtlichem Verbringen oder Zurlickhalten eines Kindes greift die
Regelung des Art. 10 Brissel 11a-VO. Nach dieser bleiben die Gerichte des Mit-
gliedstaats des urspringlichen gewohnlichen Aufenthalts so lange zustindig, bis
das Kind einen gewdhnlichen Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat erlangt
hat und jeder Triger elterlicher Verantwortung dem Verbringen zustimmt, Art. 10
lit. a) Briissel IIa-VO. Nach Art. 10 lit. b) Briissel 1Ia-VO verliert der Mitglied-
staat, in dem das Kind vor dem widerrechtlichen Verbringen seinen gewohnlichen
Aufenthalt hatte, seine Internationale Zustindigkeit, wenn sich das Kind in einem
anderen Mitgliedstaat mindestens ein Jahr aufgehalten hat und eine der Vorausset-
zungen erfillt ist, dass (i) der Sorgeberechtigte innerhalb eines Jahres nach
Kenntnis oder fahtlissiger Unkenntnis vom Aufenthaltsort des verbrachten Kin-

228 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 52.

229 BuGH, 2. 4. 2009, Rs. C-523/07 (A/ Perusturvalantakunta [Ansschuss zur Sicherung des Grundbedarfs —
Sichernngsansschuss|), Slg. 2009, 1-2805, Rn. 34 ff., Leitsdtze in NJW 2009, 1868; Pirrung, in: Stau-
dinger, Vorbem zu Art 19 EGBGB, Rn. C 54; Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 36; Winkler v. Mobren-
Jfels, FPR 2001, 189, 190; Rspr. zum Begriff des gewohnlichen Aufenthalts im MSA siche OLG
Koln, FamRZ 1991, 363, 364; OLG Hamm, FamRZ 1991, 1346, 1347.
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des keinen Riickfiihrungsantrag bei den Behérden des Zufluchtsstaats gestellt hat,
oder (ii.) der Sorgeberechtigte seinen Antrag auf Riickfilhrung zuriickzieht und
innerhalb der Kenntnisfrist der Nr. (i.) keinen neuen Antrag gestellt hat, oder (iii.)
im Mitgliedstaat des urspriinglichen gewohnlichen Aufenthalts ein Verfahren gem.
Art. 11 Abs. 7 Brissel I1a-VO abgeschlossen wurde, oder (iv.) von den Gerichten
des Mitgliedsstaats des letzten gewohnlichen Aufenthalts vor dem widerrechtli-
chen Verbringen eine Sorgerechtsentscheidung erlassen wurde, mit der die Riick-
gabe des Kindes nicht angeordnet wurde. Die Tatbestinde des Art. 10 lit. b) 1)-iv)
kntpfen somit an den Ablauf des HKU-Verfahrens an und stitken die Position
des antragstellenden Elternteils, der es in der Hand hat, eine gerichtliche Ent-
scheidung zum Sorgerecht im Gerichtsstaat des urspriinglichen gewdhnlichen
Aufenthalts zu erwirken.230

Im Verbund mit einem Ehestatusverfahren auf Grundlage des Art. 3 Brissel
IIa-VO ist eine Annex-Zustindigkeit zur Entscheidung tiber die elterliche Ver-
antwortung per Antrag nach Art. 12 Briissel 1Ia-VO begriindbar, wenn zumindest
einer der Ehegatten die elterliche Verantwortung fiir das Kind hat, die Zustindig-
keit der betreffenden Gerichte von den Ehegatten oder Trigern elterlicher Ver-
antwortung anerkannt wurde und dies im Einklang mit dem Kindeswohl steht.
Gem. Art. 12 Abs. 3 Brissel 11a-VO kann eine Zustindigkeit in anderen als
Ehestatusverfahren per Antrag begriindet werden, wenn eine wesentliche Bindung
des Kindes zum betreffenden Gerichtsstaat besteht und eine Zustindigkeit im
Einklang mit dem Kindeswohl steht. Eine solche wesentliche Bindung kann sich
z.B. aus dem gewodhnlichen Aufenthalt eines Sorgeberechtigten oder auch der
Staatsangehorigkeit des Kindes ergeben.?3! Hinzukommen muss gem. Art. 12 Abs.
3 lit. b) Briissel I1a-VO a.E. jedoch immer die Feststellung des Einklangs mit dem
Kindeswohl.

Die Brissel Ila-Verordnung fithrt mit Art. 15 eine an die dem anglo-
amerikanischen Rechtsraum entstammende forum non conveniens-Regel angelehnte
Moglichkeit der Verweisung an ein sachniheres Gericht ein.?2 Die Vorschrift
trigt dem Umstand Rechnung, dass es Ausnahmefille geben kann, in denen das
grds. international zustindige Gericht am Ozt des gewohnlichen Aufenthalts den
Fall nicht sachgerecht beurteilen kann.233 So kann nunmehr das an sich zustindige
Gericht in Ausnahmefillen im Interesse des Kindeswohls das Verfahren aussetzen
und die Parteien einladen, das Gericht eines anderen Mitgliedstaats anzurufen, das

230 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 59.

231 Von Hoffmann/ Thom, IPR, § 8 Ra. 100; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Ra.
C 81.

232 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem zu Art 19 EGBGB, Ra. C 87; Gottwald, in: MiinchKomm/ZPO
(Band 10, 3. Aufl. 2008), Art. 15 EheGVO, Rn. 1; Sahulz, in: Kropholler FS, S. 435 ff.; vgl. auch
Dutta, in: Kropholler FS, S. 281.

233 [ eitfaden zur Anwendung der neuen Verordnung Briissel II, vom 1. Juni 2005, S. 24.
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seiner Ansicht nach in der besseren Lage ist, die Situation zu beurteilen, Art. 15
Abs. 1 lit. a) Brissel I1a-VO.2* Alternativ dazu kann das Gericht den anderen
Mitgliedstaat auch selbst ersuchen, sich fiir zustindig zu erkliren, Art. 15 Abs. 1
lit. b). In beiden Fillen ist Voraussetzung eine besondere Bindung des Kindes zu
dem anderen Mitgliedstaat. Die Umstinde, die eine solche besondere Bindung
ausmachen, werden in Art. 15 Abs. 3 Briissel 1Ia-VO aufgefiihrt, der Kriterien wie
den gewdhnlichen Aufenthalt oder die Staatsangehérigkeit nennt. Voraussetzung
der Verweisung an ein anderes Gericht nach der forum non conveniens-Regel ist in
jedem Falle, dass diese dem Kindeswohl entspricht, Art. 15 Abs. 1 Briissel Ila-
VO.

Kann der gew6hnliche Aufenthalt nicht lokalisiert werden, so sind die Gerich-
te des schlichten tatsdchlichen Aufenthalts des Kindes zustindig, Art. 13 Briissel
I1a-VO. Ist iibethaupt keine Zustindigkeit nach einem der Tatbestinde begriind-
bar, so bestimmt sich nach Art. 14 die Zustindigkeit nach dem Recht des jeweili-
gen Mitgliedstaates, sog. Restzustindigkeit.

Die Zustindigkeitsordnung der Briissel IIa-VO wird gefestigt durch die
Rechtshingigkeitssperre ihres Art. 19. Gemil3 dessen Abs. 2 setzt ein spiter ange-
rufenes Gericht das Verfahren von Amts wegen aus, bis die Zustindigeit des zu-
erst angerufenen Gerichts geklirt ist, wenn bei Gerichten verschiedener Mitglied-
staaten Verfahren beziiglich der elterlichen Verantwortung fiir ein Kind wegen
desselben Anspruchs anhingig gemacht werden.23> Sobald die Zustindigkeit des
zuerst angerufenen Gerichts feststeht, erklirt sich das spiter angerufene Gericht
zugunsten dieses Gerichts fiir unzustindig, Art. 19 Abs. 3 Briissel 1Ia-VO. Diese
Regelung schliefit positive Kompetenzkonflikte aus. Rechtlich kénnen verschie-
dene EU-Mitgliedstaaten daher nicht mehr mit derselben Entscheidung in der
Sache befasst sein.236

2. Anwendung auf den Beispielsfall

Im Fall Tiemann erachteten sich noch beide beteiligten Gerichtsstaaten, die Bun-
desrepublik Deutschland und Frankreich, fir zustindig. Durch das Fehlen einer
verbindlichen Rechtshingigkeitssperre oder zeitlichen Priorititsregelung kam es
zu der Situation zweier Parallelverfahren mit demselben Verfahrensgegenstand.23
Da die Kinder des Ehepaares Tiemann/TLancelin Angehorige beider Staaten wa-

234 Siehe auch Erwigungsgrund (13) zur Briissel IIa-VO.

235 Zum Begtiff ,,desselben Anspruchs® Hiifrege, in: Thomas/Putzo, Art. 19 EuEheVO, Ra. 4 und
Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 111.

236 [ eitfaden zur Anwendung der neuen Verordnung Briissel II, vom 1. Juni 2005, S. 29.

237 Wobei das MSA gerade Kompetenzkonflikte zu vermeiden suchte, vgl. Kropholler, in: Staudinger
(13. Bearb. 1994), Vorbem. zu Art 19 EGBGB, Rn. 18.
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ren, konnte die internationale Zustindigkeit nach dem fiir diesen Fall einschligi-
gen MSA (Art. 1 oder 4) noch in beiden Staaten begriindet werden. 28

Wendet man auf diesen Fall nun die Briissel IIa-VO an, so ist die Grundregel
der Zustindigkeitsbegriindung die Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt
des Kindes, Art. 8 Briissel 11a-VO. Dies gilt vorbehaltlich der Regelungen der Art.
9, 10 und 12, welche die Aufenthaltszustindigkeit im Falle des rechtmiBigen Um-
zugs (Art. 9) und der Kindesentfiihrung (Art. 10) unterstiitzen und sonst die Ver-
einbarung iber die Zustindigkeit im Verbund mit dem Ehestatusverfahren regeln.
Eine Ankntipfung an die bloBe Staatsangehérigkeit der Kinder entfillt ganzlich.2%

Im Falle Tiemann wurde zunichst ein Verfahren vor deutschen Gerichten ge-
fuhrt, das zur Zeit der Abreise der Mutter mit den Kindern nach Frankreich noch
nicht beendet war. Der gewohnliche Aufenthalt der Kinder befand sich zu diesem
Zeitpunkt unstreitig in der Bundesrepublik. Nach heute aktueller Rechtslage wi-
ren gem. Art. 8 Abs. 1 Briissel IIa-VO allein die deutschen Gerichte zustindig.
Selbst eine im Zusammenhang mit dem deutschen Scheidungsverfahren erklirte
Vereinbarung des Ehepaars tiber ein Annexverfahren gem. Art. 12 Abs. 1 Brissel
IIa-VO hitte die internationale Zustindigkeit deutschen Gerichten zugewiesen.
Auch das Verlassen Deutschlands durch Frau Tiemann mit den Kindern hitte die
internationale Zustindigkeit deutscher Gerichte nicht mehr infrage gestellt. Da die
Kinder gegen den Willen des (auch) sorgeberechtigten Vaters und damit wider-
rechtlich iSd. Art. 3 Abs. 1 lit. 2) HKU iiber die Landesgrenze verbracht wurden,
wirde nun gar die deutsche Zustindigkeit gem. Art. 10 Briissel I1a-VO gegen die
Begrundung eines neuen gewohnlichen Aufenthalts im Zufluchtsstaat verfestigt
werden.240

Der Wechsel der internationalen Zustindigkeit hitte nur bei Verlegung des
gewohnlichen Aufenthalts der Kinder nach Frankreich und dem Hinzukommen
weiterer qualifizierter Umstidnde begriindet werden kénnen, Art. 10 lit. a) oder b)
Briissel 11a-VO. Im Fall Tiemann fehlte es schon an der Zustimmung zum widet-
rechtlichen Verbringen durch den Elternteil, dessen Sorgerecht durch das Ver-
bringen verletzt wurde. Die internationale Zustindigkeit hitte demnach eindeutig
aufseiten nur eines Staats, der Bundesrepublik Deutschland, gelegen. Ein positiver
Kompetenzkonflikt mehrerer Staaten wire vermieden worden.

238 Das MSA sah im Gegensatz zur jetzt geltenden Briissel 11a-VO mit Art. 4 eine Heimatzustindig-
keit (Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit) vor, welche neben der Aufenthaltszustindigkeit
begriindet werden konnte und diese dann sogar ausschloss, Art. 4 Abs. 4 MSA, Kropholler, in:
Staudinger (13. Bearb. 1994), Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. 354 und 382 ff.; Schulz, FamRZ
2003, 330, 338.

239 Siehr, in: MiinchKomm/BGB, Anhang I zu Art. 21 EGBGB, Ra. 27; Rausch, FuR 2005, 53, 56.

240 Siehe Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 10 Briissel I1a-VO, Rn. 8; S7ebr, in: MiinchKomm/BGB,
Anhang I zu Art. 21 EGBGB, Rn. 87 mit Erwihnung des Falls Tiemann, siche auch Rn. 90.
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In Fragen der Rechtshingigkeit ibernimmt die Briissel 11a-VO das kontinentaleu-
ropiische Priorititsprinzip.24! Auch im Verfahren vor dem franzésischen Tribunal
de Grande Instance Blois ging es um denselben verfahrensrechtlichen Gegen-
stand,?*? das Sorge- und Umgangsrecht fiir die beiden gemeinsamen Kinder nach
der Trennung der Eheleute Tiemann/Lancelin. Wiirde sich der Fall bei heute
geltender Rechtslage ereignen, so miusste sich das franzésische Gericht gem. Art.
19 Abs. 3 Briissel 11a-VO fiir unzustindig erkldren, sobald die deutsche Zustin-
digkeit festgestellt wire. Insofern ist nach geltender Rechtslage ein Nebeneinander
paralleler Verfahren um das Sorgerecht nicht mehr denkbar. Die Regelungen der
Brissel 11a-VO verhindern dies konsequent, und theoretisch gibt es auch hier
keine Schlupflécher mehr, die eine irgendwie geartete Parallelzustindigkeit be-
grinden konnten. Im Fall Tiemann hitten somit unter Geltung der Briissel 1la-
VO allein deutsche Gerichte in Fragen der eltetlichen Verantwortung entscheiden
durfen.

V. Die Anerkennung

Hat ecin Gericht des international zustidndigen Staats eine Entscheidung erlassen,
so ist der nichste Schritt zur grenziiberschreitenden Durchsetzung die Anerken-
nung im Zweitstaat. Die Entscheidung wird im kindschaftsrechtlichen Verfahren
in der Regel die Verteilung des Sorge- und des Umgangsrechts enthalten, kann
aber auch wie im Fall Tiemann zunidchst einmal vorldufige Regelungen wie z.B.
zum Aufenthaltsbestimmungsrecht vorsehen. Der folgende Abschnitt beschreibt
die Anerkennungsregeln der Briissel IIa-VO und wendet diese auf den Beispiels-
fall Tiemann./.Lancelin an.

1. Anerkennung ex lege als Grundsatz — Art. 21 Briissel 11a-170

Die Brissel 11a-Verordnung regelt die Anerkennung in threm Kapitel III, Art. 21-
27. Das Anerkennungssystem der EuGVO (Briissel I-VO) war dabei das Vor-
bild.2# Ebenso wie in dieser ist der Begriff der Anerkennung selbst nicht definiert.
In beiden Verordnungen ist unter Anerkennung die Wirkungserstreckung zu ver-
stehen. Dem ausliandischen Akt werden im Inland die gleichen rechtlichen Wir-

241 Borras, Exlauternder Bericht, Nr. 53; Mankowski, in: Magnus/Mankowski, Brussels IIbis Regulati-
on, Art. 19, Rn. 1; Rauscher, in: Rauscher EZPR, Art. 19 Brussel 11a-VO, Rn. 3; Leitfaden zur
Anwendung der neuen Verordnung Briissel 11, vom 1. Juni 2005, S. 29.

242 Zum Begtiff ,,desselben Anspruchs Hiiftege, in: Thomas/Putzo, Art. 19 EuEheVO Rn. 4 und
Pirrng, in: Staudinger, Vorbem zu Art 19 EGBGB, Ra. C 111; Dérer, in: Hk/ZPO, Art. 19
EheGVVO, Ra. 4.

243 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 21 Briissel 11a-VO, Rn. 2; insofern kénnen bei der Auslegung
der Briissel IIa-VO die Grundsitze zur Auslegung der EuGVO hilfreich sein, soweit diese der
Sache nach tibertragbar sind.
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kungen verliehen wie im Entscheidungsstaat.?* Nach dem Grundsatz des Art. 21
Abs. 1 der Brissel IIa-VO erfolgt die Anerkennung der in einem Mitgliedstaat
ergangenen Entscheidungen?#5 bei Vorliegen der Voraussetzungen kraft Gesetzes,
ohne dass es hierfiir eines besonderen Verfahrens bedarf.24¢

2. Anerkennungsversagung und 1 erbot der revision an fond

a)  Die Anerkennungsversagungsgriinde — Art. 23 Briissel I1a-VO

Gegentiber der grds. nach Art. 21 Briissel I1a-VO eintretenden Anerkennung kraft
Gesetzes soll die Versagung der Anerkennung aufgrund eines Anerkennungsver-
fahrens mit einer Anerkennungsentscheidung die Ausnahme bleiben.247 Art. 21
Abs. 1 Brissel 11a-VO verbietet daher die Durchfithrung eines zwingenden Ver-
fahrens als Voraussetzung der Anerkennung, soweit ein solches in den nationalen
Rechtsordnungen vorgesehen ist.248 Das harmonisierte Anerkennungssystem be-
ruht auf dem Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens, weshalb die in Art. 23
Brissel 11a-VO genannten Griinde zur Versagung der Anerkennung einer Ent-
scheidung tber die elterliche Verantwortung auf ein ,,notwendiges Minimum be-
schrinkt™ sind.24 Insbesondere die Prifung der internationalen Zustindigkeit der
Gerichte des Ursprungsstaats ist kein Prifungskriterium und kein Grund, der zur
Versagung der Anerkennung berechtigt, wie Art. 24 der Verordnung ausdriicklich
festlegt. Die Anerkennung setzt nicht voraus, dass die Entscheidung auf Grundla-
ge der internationalen Zustindigkeit nach der Briissel I1a-VO ergangen ist, es
muss sich nach Art. 21 der Brissel 11a-VO lediglich um die Entscheidung eines
Gerichts eines Mitgliedstaats im Anwendungsbereich der Brissel 11a-VO handeln.

Gem. Art. 23 lit. a) bis g) Briissel 11a-VO kann die Anerkennung nur bei Vor-
liegen restriktiv formulierter Griinde versagt werden. Anerkennungsversagungs-
grinde sind unter den folgenden Voraussetzungen gegeben: einem offensichtli-
chen Versto3 gegen den ordre public des Anerkennungsstaats, wobei das Wohl des
Kindes zu bertcksichtigen ist, Art. 23 lit.a) Brissel 1Ia-VO; dem Ergehen der

244 Vgl. zur EuGVO Krgpholler/von Hein, EZPR, vor Art. 33 EuGVO, Ra. 9 und Geimer, in: Gei-
mer/Schiitze, EZVR, A.1, Art. 33, Rn. 1; Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 21 Briissel I1a-VO,
Rn. 13.

245 Was unter den Begriff der Entscheidung fillt, definiert Art. 2 Nr. 4 der Verordnung.

246 Geimer, in: Geimer/Schiitze, EZVR, A.2 Art. 21, Rn. 31; Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 21
Brissel 11a-VO, Ra. 15; Hess, EZPR, § 7 Rn. 72.

247 BErwiagungsgrund (21) zur Briissel I1a-VO; Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 21 Briissel 11a-VO,
Rn. 12.

248 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 21 Briissel ITa-VO, Rn. 15; Gedmer, in: Geimer/Schiitze,
EZVR, A. 2 Art. 21, Ra. 31; Hiifitege, in: Thomas/Putzo, Art. 21 EuEheVO, Ra. 2.

249 Erwigungsgrund (21) zur Brissel 11a-VO; Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 21 Briissel 11a-VO,
Rn. 12.
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anzuerkennenden Entscheidung ohne, dass das Kind -vorbehaltlich dringender
Fille - die Moglichkeit hatte, geh6rt zu werden und dabei wesentliche verfahrens-
rechtliche Grundsitze des Anerkennungsstaats verletzt wurden, (lit. b); wenn ei-
nem Beteiligten, der sich auf das Verfahren nicht eingelassen hat, das verfahrens-
einleitende Schriftstiick oder ein gleichwertiges Schriftstiick nicht oder nicht so
rechtzeitig zugestellt wurde, dass dieser sich verteidigen konnte, es sei denn, er ist
mit der Entscheidung eindeutig einverstanden, (lit. ¢); wenn eine Person, die einen
Eingriff der ergangenen Entscheidung in ihre elterliche Verantwortung geltend
macht, nicht die Méglichkeit hatte, gehért zu werden, (lit. d); wenn die anzuerken-
nende Entscheidung mit einer spiteren, im Anerkennungsstaat ergangenen, vor-
rangig zu beachtenden Entscheidung tber die elterliche Verantwortung im Aner-
kennungsstaat nicht vereinbar ist, (lit. ¢); oder die anzuerkennende Entscheidung
mit einer in einem anderen Mitgliedstaaten oder in einem Drittstaat, in dem das
Kind seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, ergangenen Entscheidung nicht ver-
cinbar ist, sofern die Entscheidung aus dem Drittstaat die Voraussetzungen fiir
cine Anerkennung in dem Mitgliedstaaat erfiillt, in dem die Anerkennung bean-
tragt wird (lit. £).

Ein Versto3 gegen den ordre public, im Rahmen dessen das Wohl des Kindes zu
beriicksichtigen ist, ist bereits als erster Anerkennungsversagungsgrund in Art. 23
lit. a) Brissel 11a-VO aufgefihrt. Die Formulierung qualifiziert die Vereinbarkeit
mit dem Kindeswohl als eine besondere Ausprigung des materiell- und verfah-
rensrechtlichen ordre public.250 Art. 23 lit a) Brissel 11a-VO bietet damit eine Mog-
lichkeit, kindeswohlbezogene sachliche Einwendungen im Anerkennungsstadium
vor Gerichten des Zweitstaats zu erheben. Wird die Unvereinbarkeit einer auslin-
dischen Entscheidung mit dem Kindeswohl als Ausprigung des innerstaatlichen
ordre public geltend gemacht, so miissen die mit der Anerkennung befassten Ge-
richte im Wege der Auslegung in jedem Einzelfall entscheiden, ob der geltend
gemachte Versto3 gegen das Kindeswohl anzunehmen ist und ob die Intensitit
des VerstoB3es die Schwelle zur Qualitit eines ordre public-VerstoB3es Uberschreitet.
Bei dieser Prifung der Anerkennungsversagung kommt es darauf an, dass die
mitgliedstaatlichen Gerichte die Grenzen der Prifung des anerkennungsrechtli-
chen ordre public in Abgrenzung zur eigenen Entscheidung in der Sache einhal-
ten. 251

b) Das Verbot der revision au fond, Art. 26 Briissel 11a-VO

Im engen Zusammenhang mit den Grinden der Anerkennungsversagung gem.
Art. 23 Brussel I1a-VO steht das in Art. 26 Brissel I1a-VO normierte Verbot der

250 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 23 Briissel 11a-VO, Rn. 4; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu
Art. 19 EGBGB, Ra. C 123; Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 162.

251 Zum Prifungsmalstab Andrae, § 6 Rn. 163-164; zu dieser Problematik siche Kapitel 2., A und
Kapitel 7, A., L.
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revision au_fond, dem Verbot der Nachpriifung der anzuerkennenden Entscheidung
in der Sache. Das Verbot der revision au fond unterstiitzt die Beschrinkung der An-
erkennungsversagung auf restriktiv auszulegende Ausnahmefille, allen voran den
Versto3 gegen den ordre public gem. Art. 23 lit. a) Briissel 11a-VO.252

Systematisch ist der Grundsatz des Verbots der revision au fond dem Recht der
Anerkennung zuzuordnen und findet sich bereits in vielen internationalen Ab-
kommen und EG-Rechtsakten, die die Anerkennung zum Gegenstand haben.253
Der anerkennende Gerichtsstaat darf die Richtigkeit der ausldndischen Entschei-
dung nicht nachpriifen, und zwar weder das dem auslindischen Urteil vorange-
gangene Verfahren noch die tatsdchlichen oder rechtlichen Feststellungen im Uts-
teil selbst.25* Dogmatisch ergeben sich bei Anwendung der Briissel 1Ia-VO keine
Unterschiede zu den gleichlautenden Grundsitzen der Art. 36 Brissel I-VO
(BEuGVO) und 27 KSU.25

3. Unanfechtbare Anerkennung von Umgangs- und Riickgabeentscheidungen

Eine erhebliche Ausnahme vom Grundsatz der Art. 21 ff. macht die Brissel Ila-
VO in ihrem Kapitel III, Abschnitt 4. Die Art. 40 Abs. 1, 41 und 42 Briissel 11a-
VO ordnen an, dass Umgangs- und Riickgabeentscheidungen anerkannt werden,
ohne dass die Anerkennung angefochten werden kann. Es handelt sich ebenfalls
um eine Anerkennung ex /ge, mit dem entscheidenden Zusatz, dass im Zweitstaat
gar keine Anerkennungsversagungsgriinde gepriift werden, nicht einmal mehr der
offensichtliche Verstol3 gegen den ordre public, im Rahmen dessen das Kindeswohl
zu beriicksichtigen ist.2% Eine juristische Uberpriifung der Ausgangsentscheidung
kann nur noch im Entscheidungsstaat verfolgt werden.257

Hierin liegt ein wesentlicher Unterschied zu den Regelungen der vor Geltung
der Briissel 11a-VO verhandelten und geschlossenen Ubereinkommen. Die Aus-
nahmeregelungen gehen zuriick auf den Vorschlag der franzosischen Ratsprisi-
dentschaft des Jahres 2000, der sich auf die Abschaffung des Exequaturverfahrens
bei grenziiberschreitenden Umgangs- und Kindesriickgabeentscheidungen unter

252 Bopras, Exlauternder Bericht, Nr. 77; Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 26 Briissel 11a-VO, Rn. 1;
Apndrae, IntFamR, § 6 Ran. 164.

253 Art. 26 Briissel I1a-VO; Art. 36 EuGVO (Briissel I); Art. 29 EuGVU; Art. 27 KSU; § 723 Abs. 1
ZPO (als allgemein geltender Grundsatz des autonomen dt. Anerkennungsrechts).

254 Hegs, EZPR, § 7 Rn. 74 mit dem Hinweis auf die Relativierung dieses Grundsatzes durch das
Institut der Abdnderung.; allg. Geimer, IZPR, Rn. 2910; zu § 328 ZPO von Hoffmann/ Thorn, IPR,
§ 3 Rn. 165.

255 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C133.

256 Vol. Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 164.

257 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Porse), Slg. 2010, 1-6673, Rn. 74; EuGH, 22.12.2010, Rs. C-
195/08 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010, 1-14247, Ra. 51 und 69; EuGH, 11.7.2008, Rs. C-
195/08 PPU (Rinan), Slg. 2008, 1-5271, Ra. 87, mit Anm. Schulz, FamRZ 2008, 1732-1735.
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Ausschluss der Nachpriifbarkeit des Titels im Zweitstaat bezog, um die Schaffung
eines gemeinschaftlichen Rechtsraums im Sinne der Beschliisse der Sondertagung
von Tampere einen entscheidenden Schritt voranzubringen.?>® Im Rahmen der
Beschliisse von Tampere hatte der Europiische Rat zuvor auf die Notwendigkeit
der Verbesserung der gegenseitigen Anerkennung und Vollstreckung von mit-
gliedstaatlichen Gerichtsentscheidungen hingewiesen und die Kommission aufge-
fordert, einen Vorschlag zu unterbreiten, verfahrensrechtliche Zwischenmal3nah-
men in den jeweiligen Mitgliedstaaten bei der grenziiberschreitenden Durchset-
zung von Entscheidungen zu beseitigen.?> Der darauf folgende Verordnungsvor-
schlag der franzdsischen Ratsprisidentschaft vom 26.6.2000 tiber einen ,,BEuropii-
schen Besuchstitel 260 sah im Bereich des Umgangsrechts und der Kindesriickga-
be den Wegfall des Exequaturverfahrens im Mitgliedstaat der Anerken-
nung/Vollstreckung vor.26! Bei Umgangsrechtsentscheidungen sollte nur noch die
Vollstreckung angreifbar sein, und dies auch nur vor Gerichten des Mitgliedstaats,
in dem das Kind seinen gewthnlichen Aufenthalt hat.262 Im Bereich der Kindes-
riickgabe sah der Vorschlag fiir den Fall, dass ein Kind nach Beendigung einer
Besuchszeit in einem anderen Mitgliedstaat als dem des gew6hnlichen Aufenthalts
nicht zuriickgeschickt wurde, vor, dass der Elternteil, dessen Sorgerecht verletzt
wurde, die sofortige Riickgabe des Kindes verlangen kénnen sollte, ohne dass der
andere Elternteil dagegen Einspruch erheben konnte.2¢3 Der andere Elternteil
sollte gemal3 Art. 11 des Verordnungsentwurfs nicht geltend machen kénnen, dass
ein Anerkennungsversagungsgrund gegen die Entscheidung vorliegt,?oder dass
im Zufluchtstaat eine Sorgerechtsentscheidung zu seinen Gunsten besteht oder
dort anerkannt werden kénnte, auch sollte der Einwand des Art. 13 HKU ausge-
schlossen sein.?6> Der Verordnungsvorschlag der franzésischen Ratsprisident-
schaft ebnete somit den Weg fiir die Gestalt der heute geltenden Regeln des Kapi-
tel 111, Abschnitt 4 der Brissel 11a-VO.

258 Rat der EU, Briissel 26.6.2000 (07.07.) (OR ftr.) SN 3383/00, Limite: Vermerk der franzésischen
Delegation fiir den Rat betreffend Initiative der Franzosischen Republik betreffend einen Ent-
wurf einer Verordnung (EG) des Rates tiber die gegenseitige Vollstreckung von Entscheidungen
tber das Umgangsrecht, in IPRax 2000, 444-447; dazu Hess, IPRax 2000, 361-363; ders., EZPR,
§ 7 Rn. 87.

259 Schlussfolgerungen des Vorsitzes Europiischer Rat (Tampere) 15./16.10.1999, NJW 2000, 1925.

260 Verordnungsentwurf der Franzésischen Repubik, abgedruckt in IPRax 2000, 444.

261 Kapitel II und I1I des Verordnungsentwurfs der Franzésischen Repubik, IPRax 2000, 444, 445.

262 Kapitel III des Verordnungsentwurfs der Franzosischen Republik, IPRax 2000, 444, 445 f.; siche
zu den Regelungen des Verordnungsentwurfs betreffend die Aussetzung der Vollstreckung Ka-
pitel I, D., VL,2.

263 Kapitel V des Verordnungsentwurfs der Franzosischen Repubik, IPRax 2000, 444, 445 f.

264 Klage nach Art. 5 des Verordnungsentwurfs der Franzosischen Repubik, IPRax 2000, 444, 446.

265 Verordnungsentwurf der Franzésischen Repubik, IPRax 2000, 444, 446.



Grundlagen 73

Die Geltendmachung der besonderen Vorschriften fir Umgangs- und Kindes-
rickgabeentscheidungen gem. Kapitel III, Abschnitt 4 der Briissel 11a-VO ist
jedoch nicht zwingend. Unabhingig von diesen kann der Antragsteller gem. Art.
40 Abs. 2 Brissel 11a-VO zur Anerkennung (und Vollstreckung) auch ein Vorge-
hen nach den allgemeinen Vorschriften der Art. 21 ff. und Art. 28 ff. (Kapitel 111,
Abschnitt 1 und 2) wihlen.266

4. Kindesanhiorung als gentrale Voraussetzung der Anerkennung

Innerhalb der Anerkennungsregeln der Briissel 11a-VO ist die Anhérung des Kin-
des im Ausgangsverfahren eine wichtige verfahrensrechtliche Komponente der
Beachtung des Kindeswohls. Als das ,,zentrale Gebot der Verwirklichung des
Kindeswohls im Verfahren® ist die Anh6rung aus dem allgemeinen verfahrens-
rechtlichen ordre public ausgegliedert und wird damit besonders hervorgehoben.267
In Anlehnung an Art. 12 der UN-Kinderrechtskonvention28 geht die Verordnung
von der Kindesanhorung als Regelfall aus.20

Ist die Anhérung des Kindes zu Unrecht unterblieben, so bildet dies nach den
allgemeinen Vorschriften des Kapitel 111, Abschnitt 1 Briissel 11a-VO einen Anet-
kennungsversagungsgrund, Art. 23 lit. b). Ausweislich des Wortlauts des Art. 23 lit
b) Briissel 1Ia-VO ist dabei das Recht des Anerkennungsstaats der Malistab der
Priifung in der Anerkennungsversagung, denn dieser setzt die Verletzung wesent-
licher Verfahrensgrundsitze des Anerkennungsstaats voraus.?’0 Dies bedeutet,
dass die Anerkennung versagt werden kann, wenn nur gegen Grundsitze der An-
hérung des Anerkennungsstaats, aber nicht des Ursprungsstaats verstolen wur-
de.?’! Dieser Vorbehalt mit Verweis auf eigene verfahrensrechtliche Grundsitze
bewirkt neben der Gewihrleistung eines diesbeziiglichen Schutzniveaus jedoch
auch, dass der anerkennende Mitgliedstaat keine hcheren Erwartungen an die
anzuerkennende Entscheidung stellen kann, als es das eigene Verfahrensrecht

266 Hijifitege, in: Thomas/Putzo, Art. 40 EuEheVO, Ra. 3.

267 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 23 Briissel ITa-VO, Rn. 7; Gottwald, in: MiinchKomm /ZPO,
Art. 23 Brussel 11a-VO, Rn. 3.

268 UUbereinkommen iiber die Rechte des Kindes, BGBL. 1992 Teil 11, S. 122 ff.

269 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 23 Briissel ITa-VO, Rn. 7; Gottwald, in: MiinchKomm/ZPO,
Art. 23 Brussel 11a-VO, Rn. 3.

270 Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang bereits, dass Kapitel III, Abschnitt 4 fiir die Be-
scheinigung der Anhérung im Bereich Umgang und Kindesriickgabe auf das Verfahrensrecht
des Entscheidungsstaats (Ursprungsstaats) abstellt, Art. 41 Abs. 2 lit. ¢) und 42 Abs. 2 lit. a)
Briissel I1a-VO. Die Auslegung des Wortlauts ist jedoch nicht ganz eindeutig, entspricht aber
den Gesetzen der Logik, in diesem Sinne auch Gottwald, in: MiinchKomm/ZPO, Art. 41 Briissel
11a-VO, Rn. 7.

271 Coester-Waltjen, FamRZ, 2005, 241, 248; Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 23 Briissel 11a-VO, Ra.
8.
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vorsieht.272 Mit Blick auf die deutsche Rechtsordnung gilt § 159 FamFG?27 als
Mafstab, der in seiner Gesamtheit einen solchen wesentlichen Verfahrensgrund-
satz des deutschen Rechts darstellt.274

Im Bereich der gem. Kapitel III, Abschnitt 4 Briissel 1Ia-VO gesondert be-
handelten Umgangs- und Riickgabeentscheidungen wird die Anhérung des Kin-
des gem. Art. 41 Abs. 2 lit. ¢) und 42 Abs. 2 lit. ¢) zur Voraussetzung der An-
wendbarkeit der besonderen Vorschriften. Die Entscheidungen sind erst dann
von der Anerkennungspriifung im Zweitstaat ausgenommen, wenn im Ursprungs-
staat eine Bescheinigung gem. Art. 41 Abs. 2 und 42 Abs. 2 Brissel 1Ia-VO ausge-
stellt wird, die dem Zweitstaat die Einhaltung der im Ursprungsstaat geltenden
Anhoérungserfordernisse bestitigt.

Zur Kindesanh6rung formuliert der Leitfaden der Kommission zur Anwen-
dung der Brissel IIa-VO auf S. 53, dass in der Verordnung mit Nachdruck darauf
hingewiesen wird, dass Kindern in den sie betreffenden Verfahren die Gelegenheit
gegeben werden muss, sich zu duBern. Die Festschreibung der Anhérung des
Kindes sei eine wichtige Bedingung dafir, bei Umgangsrechts- und Kindesriick-
gabeentscheidungen auf das Exequaturverfahren (und zudem auf ecine jegliche
Anerkennungsprifung) im Zweitstaat verzichten zu kénnen.?’> Die Verordnung
verindere dadurch jedoch nicht die diesbeziiglich geltenden nationalen Verfah-
ren.?’6 Der Praxisleitfaden zur Verordnung rit den Gerichten der EU-
Mitgliedstaaten dazu, die Anhorung in einer Weise durchzufithren, die dem Alter
und dem Reifegrad des Kindes entsprechen. All dies zeigt, welchen hohen Stel-
lenwert die Kindesanhérung im Verfahrensrecht der Briissel 11a-VO genief3t.

5. Anmwendung auf den Beispielsfall

Im Fall Tiemann ging es dem Kindesvater um die schnelle Rickfithrung seiner
Kinder nach Deutschland, weshalb sich das deutsche Gericht vorerst mit der Auf-
enthaltsbestimmung befasste. Im Grunde wire diese vorldufige Ubertragung nicht
nétg gewesen, da der Anspruch auf Riickfithrung des Kindes schon aus dem
gemeinsamen Sorgerecht folgte.?’”7 Im Weiteren sollte sodann die Verteilung des
Sorgerechts in einem umfassenden Verfahren am Ort des gewdhnlichen Aufent-

272 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 23 Brissel 11a-VO, Rn. 9.

273 Vor dem 1.9.2009 § 50b FGG.

274 Hiifitege, in: Thomas/Putzo, Art. 23 EuEheVO Ra. 2; Pirung, in: Staudinget, Vorbem zu Art 19
EGBGB, Rn, C 124; Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 23 Brissel 11a-VO, Rn. 9, noch zu
§ 50b: Helms, FamRZ 2001, 257, 263 und Gottwald, in: MiinchKomm/ZPO, Art. 23 Briissel I1a-
VO, Rn. 3.

275 Leitfaden zur Anwendung der neuen Verordnung Briissel II, vom 1. Juni 2005, S. 53.

276 Erwigungsgrund (19) zur Brissel IIa-VO; Leitfaden zur Anwendung der neuen Verordnung
Briissel 11, vom 1. Juni 2005, S. 54.

277 Siehe Schulz, FamRZ 2003, 336, 340.
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halts der Kinder, der Bundesrepublik Deutschland, geregelt werden. Die im Fall
Tiemann als Konsequenz des vorldufigen alleinigen Aufenthaltsbestimmungsrecht
des Vaters angeordnete Herausgabe der Kinder miisste bei hypothetischer Unter-
stellung der Geltung der Brissel IIa-VO gem. ithrem Art. 21 Abs. 1 ohne ,,beson-
deres Verfahren® anerkannt werden.

Nach der Systematik der Brissel 11a-VO ist die Anerkennung der allgemeine
Grundsatz, ihre Versagung die rechtfertigungsbediirftige Ausnahme. Die nicht
notwendigerweise rechtskriftige Entscheidung entfaltet ex /ege Wirkung im Aner-
kennungsstaat.2’8 Bei der Beurteilung der Anerkennung der Ruckfithrungsent-
scheidung des deutschen Gerichts waren aus franzosischer Sicht zunichst die
Sondervorschriften der Art. 40 ff. Briissel 11a-VO zu beachten. Bei der deutschen
Rickfihrungsentscheidung handelte es sich um eine vollstreckbare Entscheidung
eines Gerichts eines Mitgliedstaats, die nunmehr in den Anwendungsbereich der
Art. 40 Abs. 1 lit. b), 42 Abs. 1 Briissel I1a-VO fiele. Bei Vorliegen der Vorausset-
zungen und der Ausstellung der entsprechenden Bescheinigung nach Art. 42 Abs.
2 Briissel 11a-VO durch das deutsche Gericht hatte die kraft Gesetzes erfolgte
Anerkennung der Rickfihrungsentscheidung gem. Art 42 Abs. 1 Briissel 11a-VO
in Frankreich nicht angefochten werden kénnen.

Wenn sich Herr Tiemann gem. Art. 40 Abs. 2 Brissel 11a-VO auf die allge-
meinen Regeln berufen hitte, er also ungeachtet der Bestimmungen des Kapitels
III, Abschnitt 4 der Brissel 11a-VO die Vollstreckbarerklirung nach Mal3gabe der
Abschnitte 1 und 2 des Kapitels III beantragt hitte, so hitte die Anerkennung nur
verweigert werden diirfen, wenn ein Anerkennungsversagungsgrund gem. Art.23
Briissel 11a-VO vorgelegen hitte. Da das franzdsische Gericht einen Versto3 ge-
gen den franzdsischen ordre public annahm, wire die Versagung der Anerkennung
an den Voraussetzungen des Art. 23 lit. a) Brissel 11a-VO zu messen gewesen.
Das Gericht begriindete seine Entscheidung damit, dass der Mutter bei der Ubet-
tragung des alleinigen Aufenthaltsbestimmungsrechts auf den Vater nicht einmal
ein Besuchsrecht eingerdumt worden sei. Der Ausschluss eines jeden Umgangs-
rechts der Mutter wiirde zwar einen Verstol3 gegen franzdsische Grundrechte
sowie gegen Art. 8 der Europiischen Menschenrechtskonvention darstellen, je-
doch hatte das deutsche Gericht dies auch nicht angeordnet. Der Annahme des
franzosischen Gerichts lag ein Missverstindnis in Bezug auf den Regelungsgehalt
der deutschen Entscheidung zugrunde. Dass das deutsche Gericht die Frage des
Umgangsrechts nicht ausdriicklich regelte, stellte das bestehende Umgangsrecht
Frau Tiemanns nicht in Frage. Tatsdchlich verletzte die anzuerkennende deutsche
Entscheidung nicht den franz&sischen ordre public.

Auch bei Geltung der Briissel 11a-VO hitte der deutschen Entscheidung im
Fall Tiemann die Anerkennung nicht abgesprochen werden dirfen. Die franzdsi-
sche Entscheidung, welche einen Verstol3 gegen franzdsischen ordre public annahm,

278 Rieck, in: Schulz/HauB, Art. 21 EheVO 2003, Rn. 2.
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zeigte jedoch deutlich, welch hohe Relevanz der Auslegung und Anwendung der
unbestimmten Rechtsbegriffe ,,Kindeswohl* und ordre public im Anerkennungs-
recht zukommt.

Im Ergebnis ldsst sich sagen, dass die Briissel 1Ia-VO die Anerkennung kind-
schaftsrechtlicher Entscheidungen in Art. 21 und 23 tbersichtlich regelt und deren
Versagung entsprechend Erwigungsgrund (21) auf ein Minimum an Vorbehalten
beschrinkt ist, bzw. im Anwendungsbereich der Art. 40 ff. im Anerkennungsstaat
ganz ausgeschlossen ist. Ob ein ,,gegenseitiges Vertrauen® innerhalb der Mitglied-
staaten tatsichlich besteht, ist dabei eine andere Frage, die jedoch nichts an der
geltenden Regelung dndert. Das Anerkennungsrecht der Briissel 11a-VO leistet in
der Theorie aufgrund seiner deutlichen und idberschaubaren Konzeption einen
wesentlichen Beitrag zur Verwirklichung der Idee der Verkehrsfahigkeit der Ent-
scheidung zur eltetlichen Verantwortung innerhalb des EU-Raums. Der wichtige
Prifungsschritt der Anerkennung in der Durchsetzung der Entscheidungen in
anderen EU-Mitgliedstaaten ist durch die Regeln der Briissel I1a-VO auf eine klare
Grundlage gestellt worden.

V1. Die Vollstreckbarerklirung und Vollstreckung mitgliedstaatlicher
Entscheidungen

Der nichste und letzte Schritt auf dem Weg zur Verwirklichung des Begehrens
des antragstellenden Trigers elterlicher Verantwortung ist die Durchsetzung der
Entscheidung im Wege der Zwangsvollstreckung, soweit eine solche nétig wird.
Die Briissel 11a-VO sicht Regeln zur Vollstreckung mitgliedstaatlicher Entschei-
dungen zur elterlichen Verantwortung in ihrem Kapitel I1I in den Abschnitten 2, 3
und 4 vor. Trotz der Nennung des Begriffs ,,Vollstreckung* im Titel des Kapitel
IIT regelt die Briissel 11a-VO nur die vorgelagerte Zulassung zur Zwangsvollstre-
ckung abschlieBend, nicht aber auch deren Durchfithrung. Die Vollstreckungs-
maBnahmen unterliegen dem innerstaatlichen Verfahrensrecht des jeweiligen Mit-
gliedstaats, Art. 47 Abs. 1 Brissel 11a-VO.

1. Die Vollstreckbarerklirung gem. Kapitel 11T, Abschnitte 2 und 3

Das Verfahren der Vollstreckbarerklirung nach Kapitel 111, Abschnitt 2 der Briis-
sel I1a-VO folgt im Wesentlichen dem System der EuGVO, wobei Besonderhei-
ten bestehen, die sich aus der Eigenheit des Gegenstands der eltetlichen Verant-
wortung ergeben.?” Die Vollstreckbarerklirung ist einseitig ausgestaltet und et-
folgt auf Antrag eines berechtigten Beteiligten.?80 Gem. Art. 31 Briissel 11a-VO
ergeht die Entscheidung i.d.R. ohne miindliche Verhandlung, und nur der antrag-

219 Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 176; Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 28 Briissel 11a-VO, Rn. 1; Hess,
EZPR, § 7 Ra. 85; von Hoffmann/ Thom, IPR, § 8 Ra. 66a; Gruber, IPRax 2005, 293, 299.
280 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 28 Brissel 11a-VO, Rn. 15.



Grundlagen 77

stellende Verfahrensbeteiligte erhilt die Gelegenheit, sich zu duB3ern.?8! Im Unter-
schied zu Art. 41 EuGVO (Briissel I-VO) priift das Gericht sodann amtswegig,??
ob Anerkennungshindernisse nach Art. 23 Brissel 1Ia-VO vorliegen, Art 31
Abs. 2. Die Zuriickweisung des Antrags wiirde erfordern, dass diese zur Uberzeu-
gung des Gerichts feststehen.283 Eine Uberpriifung in der Sache (revision au fond)
hat gem. Art. 31 Abs. 3 Briissel I1a-VO aber auch hier zu unterbleiben. Nach
Erlass der Vollstreckbarerklirung gewidhrt Art. 33 Briissel 11a-VO jedem Beteilig-
ten einen fristgebundenen Rechtsbehelf. Die Frist fiir den Antragsgegner betrigt
hierbei einen Monat bzw. zwei Monate, wenn der Beteiligte seinen gewdhnlichen
Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat als dem des Entscheidungsstaats hat
und eine Auslandszustellung vorzunehmen ist. Uber diesen Rechtsbehelf ist nach
dem innerstaatlichen Verfahrensrechts des Vollstreckungsstaats zu entscheiden,
das fir kontradiktorische Verfahren mallgebend ist, Art. 33 Abs. 3 Brissel Ila-
VO, 284

2. Unmittelbare V ollstreckbarkeit gem. Kapitel 111, Abschnitt 4

Kapitel 111, Abschnitt 4 der Briissel 11a-VO sieht im Bereich der Vollstreckung
mitgliedstaatlicher Entscheidungen iiber das Umgangsrecht und die Kindesher-
ausgabe im Vergleich zu den allgemeinen Vorschriften der Art. 28 ff. gravierende
Besonderheiten vor. Art. 41 und 42 der Verordnung bestimmen, dass diese Ent-
scheidungen in den anderen EU-Mitgliedstaaten anerkannt und vollstreckt werden
kénnen, ohne dass es einer Vollstreckbarerklirung bedarf und ohne dass, wie
bereits oben gesehen?8>, Hinwendungen gegen die Anerkennung erhoben werden
koénnen. 286 Bei Ausstellung einer Bescheinigung gem. Art. 41 Abs. 2 und 42 Abs. 2
Briissel 11a-VO durch den Entscheidungsstaat durchlaufen Entscheidungen zum
Umgangsrecht gem. Art. 40 Abs. 1 lit. a), 41 und zur Rickgabe eines Kindes gem.
Art. 40 Abs. 1 lit. b), 42 infolge einer Ruckfithrungsversagung 1.5.d. Art. 11 Abs. 8
Brissel 11a-VO im Zweitstaat nicht mehr das Verfahren der Vollstreckbarerkla-
rung (Exequaturverfahren), welches die Art. 28 ff. Briissel I1a-VO grds. vorsehen.
Die so erreichte ex /ge eintretende Vollstreckbarkeit der Umgangs- und Riickgabe-
entscheidungen ist die wohl bemerkenswerteste Reform, die die Briissel 1Ia-VO
mit sich brachte, legitimiert durch die Annahme eines ausreichenden gegenseitigen

281 Siche dazu Hiifftege, in: Thomas/Putzo, Art. 31 EuEheVO Ra. 1; Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 178;
Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 31 Brissel I1a-VO, Rn. 2; die deutsche Umsetzungsvorschrift
ist § 18 IntFamRVG.

282 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 144; Hess, EZPR, § 7 Rn. 85.

283 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 31 Brissel 11a-VO, Rn. 5.

284 _Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 179.

285 Kapitel 1, D., V., 3.

286 Solomon, FamRZ, 2004, 1409, 1418.



78 Reform durch die Verordnung EG 2201/2003 (Briissel 11a-VO)

Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten?®” und begriindet mit dem Ziel, den
Kontakt zwischen dem zurtickgelassenen Elternteil und dem Kind nach der Tren-
nung nicht abbrechen zu lassen. 288

Wird eine Bescheinigung durch den Ursprungsstaat nach Maf3gabe des Anh.
III bzw. IV der Briissel I1a-VO gem. Art. 41 Abs. 1 oder 42 Abs. 1 ausgestellt und
im Zweitstaat vorgelegt, so ist diese Entscheidung im Zweitstaat wie eine eigene
zu behandeln.?8 Voraussetzung der Bescheinigung ist die Einhaltung gewisser
verfahrensrechtlicher Mindestanforderungen durch die Gerichte des Entschei-
dungsstaats, Art. 41 Abs. 2 und Art. 42 Abs. 2 Brissel 11a-VO. Das Kind muss die
Moéglichkeit gehabt haben, gehort zu werden, sofern eine Anhérung nicht auf-
grund des Alters oder des Reifegrads unangebracht erscheint, Art. 40 Abs. 2 lit. a)
Briissel 11a-VO. Zudem ist erforderlich, dass allen Beteiligten im Utrsprungsstaat
rechtliches Gehor gewihrt wurde. Die Bescheinigung der Erfiillung der Voraus-
setzungen der Kindesanh6rung durch den Entscheidungsstaat wird durch die
Hervorhebung in Art. 41 Abs. 2 lit. ¢) und 42 Abs. 2 lit. a) Briissel I1a-VO beson-
ders betont. Zur Erfillung des Anhérungserfordernisses ist im Gegensatz zu Art.
23 lit. b) Briissel IIa-VO vom Recht des Entscheidungsstaats auszugehen.220 So
wirde z.B. eine Bescheinigung ausgestellt werden, wenn eine Anhérung unange-
bracht war, weil das Recht des Entscheidungsstaats nur die Anhérung von Kin-
dern ab dem 14. Lebensjahr vorsieht, das betroffene Kind aber jinger war, unab-
hingig davon, ob dies von verfahrensrechtlichen Grundsitzen des Vollstre-
ckungsstaates fundamental abweicht oder nicht.2!

Gem. Art. 43 Abs. 2 Briissel 11a-VO steht gegen die Bescheinigung kein
Rechtsbehelf zur Verfiigung. Dem ersuchten Gericht im Zweitstaat steht lediglich
zu, die Vollstreckbarkeit der Entscheidung, fir die eine Bescheinigung ausgestellt
wurde, festzustellen.292 Eine gerichtliche Uberpriifung kann nur durch die Einle-
gung von Rechtsbehelfen im Entscheidungsstaat gegen den Titel selbst erreicht
werden.293

287 Erwigungsgrund (21) zur Briissel I1a-VO; Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 40 Briissel 11a-VO,
Rn. 4.

288 Magnus, in: Magnus/Mankowski, Brussels IIbis Regulation, Section 4, Introductory remarks, Rn. 1
mit Bezug auf Art. 24 der EU-Grundrechtecharta.

289 Schulz, NJW 2004 Beilage zu Heft 18, 2, 4; Hess, EZPR, § 7 Rn. 87 mit der Bezeichnung, die
Bescheinigung enthalte funktionell eine europiische Vollstreckungsklausel.

290 Geimer, in: Geimer/Schiitze, EZVR, A.2, Art. 41 Rn. 20; Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 41
Briissel 11a-VO, Ra. 28; Coester-W altjen, FamRZ 2005, 241, 248.

291 Beispiel nach Coester-Waltjen, FamRZ 2005, 241, 248.

292 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinan), Slg. 2008, 1-5271, Rn. 88 = FamRZ 2008, 1729,
1732.

293 Vl. Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 40 Briissel IIa-VO Rn. 3.
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Auch der Vorschlag der franzosischen Ratsprisidentschaft iiber einen Buropii-
schen Besuchstitel?** hatte die Moglichkeit der Einlegung von Rechtsbehelfen
gegen unmittelbar vollstreckbare Umgangs- und Riickgabeentscheidungen auf
Verfahren vor den Gerichten des Ursprungsmitgliedstaats beschrinkt.2%> Erwi-
gungsgrund (11) des Verordnungsvorschlags erklirt dabei, dass als Ausgleich zur
unmittelbaren Vollstreckbarkeit der Entscheidungen in allen Mitgliedstaaten Ga-
rantien vorzusehen sind, die die Interessen beider Elternteile und des Kindes
schiitzen.2% Der franzosische Verordnungsvorschlag sah somit einen Rechtsbe-
helf gegen die Vollstreckung im Mitgliedstaat des gewohnlichen Aufenthalts des
Kindes vor, tiber den in einem Eilverfahren entschieden werden sollte, die sog.
Widerspruchsklage gem. Art. 4-6 des Verordnungsentwurfs. Die Widerspruchs-
klage sollte dabei nur auf folgende Griinde gestiitzt werden kénnen: dass wegen
neuer Umstinde mit der Ausibung des Umgangs- und Aufnahmerechts die
schwere und unmittelbare Gefahr einer korperlichen und seelischen Beeintrichti-
gung des Kindes verbunden ist, (Art. 4 des Verordnungsentwurfs, erster Spiegel-
strich); dass eine im Hoheitsgebiet des Zweitstaats eine bereits vollstreckbare nicht
zu vereinbarende Entscheidung vorliegt (Art. 4 des Verordnungsentwurfs, zweiter
Spiegelstrich); und dass eine rechtskriftige Entscheidung vorliegt, mit der festge-
stellt wird, dass ein Grund fiir die Nichtanerkennung oder die Nichtvollstreckung
einer der im Rahmen der in Art. 1 Abs. 1 der Verordnung EG Nr.1347/2000
genannten zivilrechtlichen Verfahren vorliegt, (Art. 5 Absatz 2 des Verordnungs-
entwurfs).297

Die klare Kompetenzverteilung zugunsten der Gerichte des Entscheidungs-
staats durch die Brissel I1a-VO hat der EuGH im Jahr 2010 in der Rechtssache
Aguirre Zarraga./.Pelz bestitigt.2%8 Gegenstand des Vorabentscheidungsverfah-
rens waren Rechtsfragen im Zusammenhang mit einer unmittelbar vollstreckbaren
Riickgabeanordnung gem. Art. 42 der Brissel 11a-VO nach einem widerrechtli-
chen Zurtckhalten eines Kindes.?%? Der Sachverhalt war dhnlich wie der Fall Tie-
mann davon geprigt, dass eine Riickfiihrungsentscheidung im Zweitstaat Beden-
ken fundamentaler Natur begegnete. Nachdem die Riickfiihrung des gemeinsa-
men Kindes aus Deutschland nach Spanien im HKU-Verfahren durch deutsche
Gerichte auf Grundlage von Art. 13 Abs. 2 HKU versagt wurde, ordnete der spa-

294 Siehe hierzu schon oben Kapitel 1, D, V, 3.

295 Siehe den Entwurf der franzésischen Ratsprisidentschaft, abgedruckt in IPRax 2000, 444 und
dazu Hel3, IPRax 2000, S. 361 f.

296 Verordnungsentwurf der franzosischen Republik, IPRax 2000, 444, 445.

297 Siehe zum Vorschlag Heff, IPRax 2000, 361 f.; Verordnungsentwurf der franzésischen Republik,
IPRax 2000, 444, 445.

298 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010, 1-14247, insb. Rn. 51 und 69
= FamRZ 2011, 355, 357, 358.

29 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010, 1-14247, Ra. 29 ff. = FamRZ,
2011, 355, 356-357.
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nische Juzgado de Primera Instancia Bilbao die Riickgabe des Kindes nach Spani-
en an und stellte eine Bescheinigung gem. Art. 42 Abs. 2 Briissel 11a-VO aus.

Die Vollstreckung der Riickgabe wurde in zweiter Instanz durch das OLG
Celle verweigert. Das OLG erkannte zwar, dass es als Gericht des Vollstreckungs-
staats grds. keine eigene Prifungsbefugnis nach Art. 21 der Briissel 1Ia-VO besal,
nahm jedoch an, dass bei besonders gravierenden Grundrechtsversté3en etwas
anderes zu gelten habe.? Das spanische Gericht habe aufgrund der fehlenden
Kindesanhorung die Beriicksichtigung des aktuellen Willens des Kindes versiumt,
was einen Versto3 gegen Art. 24 der Charta der Grundrechte dargestellt habe.
Auch stellte das OLG Celle infrage, an die Bescheinigung gem. Art. 42 Abs. 2
Briissel I1a-VO gebunden gewesen zu sein, da diese die Anhérung gem. Abs. 2 lit.
a) offensichtlich unzutreffend ausgewiesen habe."! Eine Anhérung des Kindes sei
vor Erlass des Riickgabetitels gem. der Bescheinigung nach Art. 42 Abs. 2 Briissel
IIa-VO gar nicht durchgefiihrt worden. Hierzu fithrte der EuGH aus, dass aus
den Art. 42 Abs. 1 und 43 Abs. 2 der Verordnung im Lichte einer Auslegung nach
den Erwigungsgriinden (17) und (24) hervorgehe, dass eine Entscheidung, mit der
das zustindige Gericht die Riickgabe des Kindes anordnet und fiir sie eine Be-
scheinigung im Sinne von Art. 42 Abs. 1 ausgestellt hat, anerkannt werde und
automatisch vollstreckbar sei, ohne dass im Zweitstaat die Moglichkeit bestehe,
sich ihrer Anerkennung entgegenzustellen.?2 Ein Gericht des Vollstreckungsmit-
gliedstaats kénne nur die Vollstreckbarkeit feststellen.393 Simtliche Rechtsbehelfe
gegen die Entscheidung selbst sowie gegen die Bescheinigung missten daher im
Entscheidungsstaat geltend gemacht werden.30* Der EuGH fiihrte prignant aus:305

[51] Ferner geht ans der Rechtsprechung bervor, dass im Rabmen der durch die 1 erord-
nung Nr. 2201/2003 geschaffenen klaren Zustandigkeitsverteilung zwischen den Ge-
richten des Ursprungsmitgliedstaats und des V ollstreckungsmitgliedstaats, die auf die ra-
sche Riickgabe des Kindes abzielt, Fragen, die die RechtmafSigkeit der die Riickgabe an-
ordnenden Entscheidung als solche betreffen, und insbesondere die Frage, ob die 1 orans-
setzungen vorliegen, die es dem ustindigen Staat ermiglichen, diese Entscheidung u er-

300 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010, 1-14247, Rn. 34 = FamRZ
2011, 355, 356.

301 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010, 1-14247, Rn. 36 = FamRZ
2011, 355, 356.

302 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010, 1-14247, Rn. 48 = FamRZ
2011, 355, 357.

303 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010, 1-14247, Rn. 49 = FamRZ
2011, 355, 357.

304 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010, 1-14247, Rn. 50-51 = FamRZ
2011, 355, 357, siche auch Erwigungsgrund (24) zur Briissel 11a-VO.

305 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010, 1-14247, Rn. 51 = FamRZ
2011, 355, 357.
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lassen, vor den Gerichten des Ursprungsmitgliedstaats nach dessen Recht geltend zu ma-
chen sind (Urteil Povse, Rz, 74).

Fir eine Erhebung des Einwands des Kindeswohls im Verfahren der Vollstreck-
barerklirung im Zweitstaat kommt es damit entscheidend darauf an, ob das
Exequaturverfahren gem. Art. 28 ff. Briissel 11a-VO vorgesehen ist oder ob eine
Umgangsrechts- oder Kindesriickgabeentscheidung vorliegt, fiir die das Verfahren
der Art. 40 bis 42 der Verordnung gilt. Im ersten Fall kann der betroffene Eltern-
teil im Zweitstaat gerichtlich geltend machen, dass die zu vollstreckende Entschei-
dung gem. Art.31 Abs. 2 1.V.m. 23 lit. a) Brissel 11a-VO gegen den Anerken-
nungsversagungsgrund der Unvereinbarkeit mit dem ordre public des Anerken-
nungsstaats versto3t, im Rahmen dessen das Kindeswohl zu berticksichtigen ist,
wihrend im zweiten Fall die Entscheidung anerkannt wird und im Zweitstaat
vollstreckt werden kann, ohne dass es einer Vollstreckbarerklirung bedarf und
ohne dass die Anerkennung angefochten werden kann, also keine Rechtsbehelfe
gegen die Anerkenung und die Vollstreckbarkeit der Entscheidung geltend ge-
macht werden kénnen und somit im Zweitstaat auch keine auf den ordre public
reduzierte Uberpriifung der Entscheidung im Hinblick auf das Kindeswohls erfol-
gen darf.

3. Das Vollstreckungsverfabren, Art. 47 und 48 Briissel 11a-170

Das von der Vollstreckbarerklirung (Exequatur) zu unterscheidende Vollstre-
ckungsverfahren richtet sich gem. Art. 47 Abs. 1 Briissel 11a-VO nach dem Recht
des Mitgliedstaats, in dem die Vollstreckung durchgefithrt wird. Die fiir voll-
streckbar erklirte oder unmittelbar vollstreckbare mitgliedstaatliche Entscheidung
ist dadurch der inldndischen nahezu gleichgestellt. Gem. Art. 47 Abs. 2 erfolgt die
Vollstreckung im Zweitstaat unter denselben Bedingungen, die fiir in diesem Mit-
gliedstaat ergangene Entscheidungen gelten. Die Vollstreckbarkeit einer solchen
Entscheidung entfillt gem. Art. 47 Abs. 2 S. 2 Briissel 11a-VO nur dann, wenn sie
mit einer spiter ergangenen vollstreckbaren Entscheidung unvereinbar ist.

Art. 48 der Briissel 11a-VO sieht vor, dass die Gerichte des Vollstreckungsmit-
gliedstaats die praktischen Modalititen der Ausiibung des Umgangsrechts regeln
kénnen, wenn die notwendigen Vorkehrungen nicht oder nicht in ausreichendem
Maf3e bereits in der Entscheidung der in der Hauptsache zustindigen Gerichte
getroffen wurden und sofern der Wesensgehalt der Entscheidung unberthrt
bleibt. Die Regelung dient allein dazu, den Tenor der mitgliedstaatlichen Ent-
scheidung im Zweitstaat, soweit notig, in das geltende Vollstreckungsverfahrens-
recht einzupassen und somit die Durchsetzung zu erméglichen und nicht zu dem
Ergebnis der Unméglichkeit der Vollstreckung zu kommen.30¢ Art. 48 Abs. 1 der

306 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 48 Briissel 11a-VO, Rn. 2; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu
Art. 19 EGBGB, Rn. C 181.
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VO legitimiert die Gerichte des Zweitstaats jedoch nicht dazu, inhaltliche Verin-
derungen der Entscheidung in der Sache vorzunehmen.3?7 Der Kern der Ent-
scheidung, also die Entscheidung tiber die beteiligten Personen, den Ort und die
Dauer des Umgangs diirfen nicht angetastet werden.308 Hat das in der Hauptsache
zustindige mitgliedstaatliche Gericht selbst entsprechende Anordnungen getrof-
fen, so treten die nach Art. 48 Abs. 1 der Briissel IIa-VO im Vollstreckungsstaat
angeordneten Modalititen der Vollstreckung auBler Kraft, Art. 48 Abs. 2 Briissel
ITa-VO.

4. Anwendung anf den Beispielsfall

Die Losung des Falls Tiemann wiirde sich bei unterstellter Geltung der Briissel
IIa-VO anders gestalten. Die Reformen der Verordnung im Bereich der Vollstre-
ckung mitgliedstaatlicher Entscheidungen wiirden sich wohl entscheidend auf das
Ergebnis auswirken. Im Jahr 1998 galt fiir diesen international-
zivilverfahrensrechtlichen Aspekt noch das ESU. Jedoch kam es nie zur Vollstre-
ckung der deutschen Herausgabeentscheidung, da es, wie oben gesehen, schon an
der Anerkennung dieser durch die franzésischen Gerichte fehlte.

Die Vollstreckung einer mitgliedstaatlichen Riickgabeentscheidung bzgl. eines
Kindes fillt nunmehr in den Anwendungsbereich von Kapitel 111, Abschnitt 4 der
Verordnung. Auf Grundlage der Brissel IIa-VO hitte das deutsche Familienge-
richt sich nun nach der Rickfithrungsversagung durch die Entscheidung des TGI
Blois vom 25.9.19973% mit dieser auseinandersetzen und ggf. die Rickfithrung
anordnen kénnen. Hitte das deutsche Gericht seiner Rickgabeentscheidung eine
Bescheinigung gem. Art. 42 Abs. 1 und 2 Briissel 11a-VO beigefiigt, so wire diese
Entscheidung ex /ge in Frankreich anerkannt worden, die Anerkennung der Ent-
scheidung wire in Frankreich auch nicht anfechtbar gewesen und hitte dort voll-
streckt werden koénnen, ohne dass es einer Vollstreckbarerklirung bedurft hitte.
Frau Tiemann hitte in Frankreich gegen die Entscheidung des Amtsgerichts Su-
lingen nicht mehr den Einwand des Kindeswohls geltend machen kénnen. Das
franzosische TGI Blois hitte sich nicht mehr mit der Frage des Kindeswohls und
des ordre public auseinandersetzen durfen, sondern hitte allein die kraft Gesetzes
erfolgte Anerkennung und die unmittelbare Vollstreckbarkeit der deutschen Ent-
scheidung feststellen diirfen.

Ein letzter denkbarer Ansatzpunkt fiir Einwinde verbleibt bei Anwendung des
Vollstreckungsverfahrensrechts, welches sich gem. Art. 47 Abs. 1 Briissel 11a-VO
unverindert nach dem Recht des Vollstreckungsstaats richtet. Dies wire im Fall
Tiemann auch heute noch das franzosische Familienverfahrens- und Vollstre-

307 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 48 Briissel 11a-VO, Rn. 3; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu
Art. 19 EGBGB, Rn. C 181.

308 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 181.

309 970 1671, Beschluss 370/97, DEuFamR 1999, 55, 64-65.
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ckungsrecht. Dieses nationale Vollstreckungsverfahren unterliegt dabei den Gren-
zen der eigenen Rechtsordnung, insbesondere den Grundrechten des Vollstre-
ckungsstaats. So kann z.B. das nationale Vollstreckungsrecht die Gewaltanwen-
dung gegen des Kind ausschlieBen, wie z.B. § 90 Abs. 2 FamFG. Es kénnen somit
Einwinde gegen die Vereinbarkeit der Vollstreckungsmal3nahme mit dem Kin-
deswohl erhoben werden. Die Regelung des Kapitel III, Abschnitt 4 der Briissel
IIa-VO steht diesem nicht entgegen.310 Es handelt sich hierbei nicht um Einwinde
gegen die Entscheidung selbst, sondern nur gegen ihre Umsetzung im Wege der
Vollstreckung. Fin Widerspruch gegen das Kindeswohl oder Verst6Be gegen das
UbermaBverbot richten sich in diesem Stadium nur noch gegen die klar vom Um-
gangstitel zu trennende VollstreckungsmaBnahme selbst. Uberpfiifungsgegenstand
ist allein die Gestalt der individuellen Zwangsvollstreckungsmal3nahme. Die Voll-
streckbarkeit des mitgliedstaatlichen Titels bliebe dadurch unberihrt, und Herr
Tiemann hitte als Trager der elterlichen Verantwortung auf dieser Grundlage die
Rickkeht seiner Kinder nach Deutschland erwirken kénnen.

Eine andere Frage ist, ob eine trennscharfe Differenzierung zwischen Titel
und dessen Umsetzung im Wege der Vollstreckung in der Praxis méglich ist, da es
letztlich um die Umsetzung des Entscheidungsgehalts geht. Die gerichtliche Praxis
muss hier genau beachten, dass sich die Einwinde nur auf die Gestalt der indivi-
duellen Vollstreckungsmaf3nahme beziehen darf.311

VII. Die Kindesriickfiihrung

Die widerrechtliche eigenmichtige Entfithrung der Kinder durch beide Elternteile
stellte im Fall Tiemann fir die mit dem grenziiberschreitenden Konflikt befassten
Gerichte die juristisch schwierigste Aufgabe dar.3'2 Die folgende Darstellung zeigt,
welche inhaltlichen Verdnderungen die neue Brissel 11a-VO hier vorsieht und
welche Auswirkungen ihre Anwendung auf den Fall hitte.

1. Die Integration des HKU-V erfahrens, Art. 11 Briissel 11a-170

In der Vorbereitung der Brissel 11a-VO waren sich die EG-Mitgliedstaaten unei-
nig, ob eigene Regeln zur Kindesentfithrung Eingang in die neue Verordnung
finden sollten oder nicht.3!3 Fir eine eigenstindige Regelung sprach der Vorteil,

310 Vol. Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 47 Briissel I1a-VO, Rn. 1; Goztwald, in: Miinch-
Komm/ZPO, Art. 47 Briissel I1a-VO, Rn. 1.

311 Die Problematik wird aufgegriffen in Kapitel 7, A., II., Nr. 1.

312 Siche die verfassungsgerichtliche Wirdigung in BVerfGE 99, 145, 162 = NJW 1999, 631, 633.

313 Vorschlag fiir die Verordnung des Rates tiber die Zustidndigkeit und die Anerkennung und die
Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche
Verantwortung zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 und zur Anderung der
Verordnung (EG) Nr. 44/2001 im Bezug auf Unterhaltssachen, 26.11.2002, 14733/02, Vermerk
des Vorsitzes, S. 8-9; Schulz, FamRZ 2003,1351, 1352; Hess, EZPR, § 7 Rn. 90.
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samtliche international-zivilverfahrensrechtliche Rechtsfragen des grenziiber-
schreitenden Sorgerechtskonflikts in der Verordnung zu regeln.3'4 Fir die Aus-
klammerung der Kindesentfithrung aus dem Anwendungsbereich der Verordnung
stritt die hohe, fast weltweite Akzeptanz des HKU in der Praxis der Vertragsstaa-
ten sowie die iberwiegend gute Erfahrung mit den etablierten Rickfihrungsme-
chanismen.315 Letztlich fand man einen Kompromiss, der das HKU als Rechts-
grundlage der Kooperation auch innerhalb der europiischen Beziehungen beibe-
hielt. Erwigungsgrund (17) zur Brissel 1Ia-VO spricht von einer Ergidnzung des
HKU durch die Verordnung. Um das Ruckfithrungsverfahren in einen Einklang
mit den erneuerten Bestimmungen der Briissel I1a-VO zu bringen, wurden Nor-
men geschaffen, die das HKU in gewissen Fragen vervollstindigen, modifizieren,
dabei Ermessensspielriume verengen oder ganz aufheben und damit das HKU-
Verfahren in das Gesamtkonzept des reformierten europiischen IZVR in Kind-
schaftssachen einfiigen.

Die Abstimmung mit dem HKU beginnt mit der Begriffsbestimmung durch
Art. 2 Nr. 11 Briissel 11a-VO, welcher das widerrechtliche Verbringen fiir die
Verordnung im Sinne der Bestimmung in Art. 3 HKU definiert. Die Modifikatio-
nen des HKU-Verfahrens werden getroffen durch die Art. 10 und 11 der Briissel
IIa-VO. Art. 10 Brissel 1Ia-VO regelt die internationale Zustindigkeit in Fillen
von Kindesentfihrung und sicht vor, dass diese bei widerrechtlichem Verbringen
grds. bei den Gerichten des Mitgliedstaats verbleibt, in dem das Kind vor dem
Verbringen seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte.316 Ein Wechsel der Zustindig-
keit ergibt sich erst dann, wenn das Kind seinen gew6hnlichen Aufenthalt in ei-
nem anderen Staat erlangt und hinzukommt, dass jede sorgeberechtigte Person
dem Verbringen zustimmt, Art. 10 lit. a) Brissel I1a-VO, oder das Kind sich im
Zufluchtstaat mindestens ein Jahr aufgehalten hat und einer der Tabestinde des
Art. 10 lit b) i)-iv) Briissel I1a-VO erfullt ist, die jeweils auf Tatsachen abstellen,
die dem Rickfithrungsverfahren die Grundlage entziehen. Art. 10 Briissel I1a-VO
schiitzt damit die Grundzustindigkeit des Art. 8 Brissel 1Ia-VO und unterstiitzt
die Wirkung des HKU darin, den Anreiz zu eigenmichtigem Entfiihren zu neh-
men.317

Zentrale Norm ist Art. 11 Briissel 11a-VO, der gewihtleisten soll, dass die Ge-
richte des ersuchten Mitgliedstaats die sofortige Riickgabe des Kindes bewirken,
zeitlich dabei mit der gebotenen Eile handeln und der Verwirklichung der Durch-
fiuhrung des Sorgerechtsverfahrens im bisherigen gewohnlichen Aufenthaltsstaat

314 So det Vorschlag der Europiischen Kommission vom 17.5.2002, COM (2002) 222/2, Art. 21 ff.

315 Sehulz, FamRZ 2003, 1351, 1352.

316 | Zustindigkeitssperre in Sachen der eltetlichen Verantwortung® die der Regelung des Art. 16
HKU entspricht, Rieck, in: Schulz/HauB, Art. 10 EheVO 2003, Ra. 2.

317 Vgl. Vgl. Hess, EZPR, § 7 Rn. 92.
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dienen.?'8 Art. 11 Abs. 2 Briissel 11a-VO betont die Notwendigkeit der Gewihr-
leistung der durch die Verordnung fiir so wichtig erachteten Kindesanh6rung bei
der Entscheidung nach Art. 12 und 13 HKU. Art. 11 Abs. 3 Briissel 11a-VO ver-
pflichtet das ersuchte Gericht im Zufluchtstaat zudem, innerhalb von sechs Wo-
chen zu handeln und eine Anordnung zu treffen. Eine die Ruckfithrung ableh-
nende Entscheidung muss dem ersuchenden Staat innerhalb eines Monats durch
Abdruck der Entscheidung und der Protokolle begriindet werden, Art. 11 Abs. 6
der Brissel 11a-VO.

Eine wesentliche Neuerung im Vergleich zum bekannten HKU-Verfahren ist
der Wegfall der Moglichkeit zur Versagung der Kindesriickfithrung gem. Art. 13
lit. b) HKU, soweit nachgewiesen ist, dass im Ursprungsstaat angemessene Vor-
kehrungen getroffen wurden, um die Sicherheit und den Schutz des Kindes zu
gewihtleisten, Art. 11 Abs. 4 Brissel 1Ia-VO. Dies entschirft die Brisanz der in
der Praxis so entscheidungserheblichen Riickfihrungsversagung aus Griinden der
Kindeswohlgefihrdung und dient auf eine praktische Weise den Zielen des HKU,
indem der Schutz des Kindes sichergestellt wird. Das Kind wird erst dann in den
Herkunftsstaat zurtickgefithrt, wenn Schutzvorkehrungen gegen begriindete Zwei-
fel der Kindeswohlvereinbarkeit getroffen sind. Einem hidufig vorgebrachten Ar-
gument der Trennung von einem Elternteil durch die Ruckfithrung kann dann mit
einer solchen Vorkehrung z.B. einer Kontaktregelung begegnet werden.3!? Solche
verpflichtenden Vereinbarungen mit den Verfahrensbeteiligten sind dem anglo-
amerikanischen Rechstraum bekannt und werden dort als wndertakings bezeich-
net. 320

Der Tatbestand des Art. 11 Abs. 4 Brissel 11a-VO ist jedoch nicht der einzige,
bei dessen Vorliegen eine Riickfithrung nicht mehr versagt werden kann. Das
zustindige Gericht des Zufluchtsstaats kann die Riickgabe des Kindes gem. Art.
11 Abs. 5 Briissel 11a-VO nicht verweigern, wenn der den Riickfithrungsantrag
stellenden Person im Rickfithrungsverfahren nicht die Méglichkeit gegeben wur-
de, gehort zu werden.

Die in ihrer Wirkungsweise einschneidendste Norm ist Art. 11 Abs. 8 Briissel
IIa-VO. Danach ist eine auf Riickgabe des Kindes lautende Sachentscheidung des
zustindigen Mitgliedstaats, welche infolge einer Rickfiihrungsversagung gem. Art.
13 HKU ergeht, nach den Vorschriften des Kapitels ITI Abschnitt IV der Briissel
IIa-VO vollstreckbar. Die Riickgabeentscheidung wird im Zweitstaat gem. Art. 42
Abs. 1 Briissel 11a-VO ex /ege anerkannt und kann dort vollstreckt werden, ohne
dass es einer Vollstreckbarerklirung bedarf und ohne dass die Anerkennung ange-

318 Sehulz, in: Kropholler FS, S. 435, 442; siehe auch den Leitfaden zur Anwendung der neuen Ver-
ordnung Briissel 11, vom 1. Juni 2005, S. 37 ff.

319 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 11 Briissel 11a-VO, Rn. 23; Aufzihlung weiterer Manahmen
bei Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 67.

320 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 11 Brissel 11a-VO, Rn. 24.
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fochten werden kann. Auch hier kann im Zweitstaat nicht mehr der Einwand des
ordre public 1.5.d. Art. 23 lit a) Briissel 11a-VO gegen die Entscheidung geltend ge-
macht werden, weshalb die Entscheidung nicht mehr am MafBstab des Kindes-
wohls gepriift werden kann.

Art. 11 Abs. 8 Brissel I1a-VO nennt als Ziel der Vorschrift, die Riickgabe des
Kindes zu ermdglichen. Dies bedeutet, dass bei einer nach dem HKU abgelehnten
Kindesriickfihrung eine spitere Herausgabeentscheidung des international zu-
stindigen Gerichtsstaats den uneingeschrinkten Vorzug genie3t.32! Die Privilegie-
rung der Herausgabeentscheidung durch die reformierte EU-Verordnung ver-
schiebt daher in grenziiberschreitenden Sorgerechtsfillen, in denen es zusitzlich
zu einer Kindesentfiihrung im Sinne des HKU kommt, das Krifteverhiltnis deut-
lich zugunsten des urspriinglichen Aufenthaltsstaats. Dem HKU-Verfahren ver-
bleibt bei einem Vorgehen nach Art. 11 Abs. 8, 40 Abs. 1 lit. b), 42 Briissel 1la-
VO lediglich ein gewisser vorldufiger Charakter erhalten. In Konkurrenz zu einer
spiteren Riickgabeentscheidung des international zustindigen Gerichts werden
die Erwidgungen, die aus Sicht des Zufluchtsstaats eine Versagung nach dem HKU
begriindet haben, durch. Art. 11 Abs. 8, 42 Briissel 1Ia-VO bedeutungslos.

2. Anwendung anf den Beispielsfall

Im Kindesrtickfithrungsverfahren im Fall Tiemann./.Lancelin gestand der Cour
d'Appel Otrléans in zweiter Instanz zu, dass das Verbringen der Kinder widet-
rechtlich war, lehnte gestiitzt auf Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU jedoch den Riickfiih-
rungsantrag des Vaters ab. Die Riickkehr nach Deutschland hitte fiir beide Kin-
der die Gefahr eines kérperlichen oder seelischen Schadens bedeutet bzw. wire
unzumutbar gewesen. Diese Entscheidung war von Herrn Tiemann hinzunehmen
und lieB3 sich auch nicht mehr mit juristischen Mitteln angreifen.

Bei Geltung der Briissel 11a-VO wire die Ablehnung der Riickfithrung der
Kinder durch beide franzdsischen Instanzen nicht das Ende aller Hoffnungen des
Vaters gewesen, schnellstméglich Kontakt zu seinen Kindern zu erhalten und
diese an ihren letzten gewdhnlichen Aufenthalt, Deutschland, zuriickfithren zu
lassen. So wire der vor der Entfithrung bestehende Status quo der internationalen
Zustindigkeit gem. Art. 10 Brissel 11a-VO erhalten geblieben, um am Gerichts-
stand des gewdhnlichen Aufenthalts eine Entscheidung zur Verteilung der elterli-
chen Verantwortung zu ermdglichen. Deutsche Gerichte hitten ihren franzési-
schen Kollegen nachweisen kénnen, dass gem. Art. 11 Abs. 4 Briissel 1Ia-VO
Vorkehrungen getroffen wurden, um den Bedenken der franzdsischen Richter zu
begegnen und damit deren Ermessen gem. Art. 11 Abs. 4 Brissel I1a-VO bei der
Rickfihrungsentscheidung auf Null zu reduzieren.

Die Bedenken des franzdsischen Rickfiihrungsgerichts bezogen sich auf eine
mégliche Trennung der Kinder von der sie zu diesem Zeitpunkt betreuenden

321 Siehe dazu Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 11 Brussel 11a-VO, Rn. 56-58 und Art. 40, Rn. 8.
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Mutter. Fine Vorkehrung 1.S.d. Art. 11 Abs. 4 hitte in der Zusage bestehen kon-
nen, dass die Kinder auch nach der Riickfiihrung nach Deutschland zunichst in
der Obhut der Mutter hitten verbleiben durfen, bis das Familiengericht Sorge-
und Umgangsrecht auf Grundlage einer sorgfiltigen Wiirdigung der Geschehnisse
hitte neu regeln konnen. Selbst wenn man davon ausgeht, dass die franzésischen
Gerichte diese Mafinahmen fiir nicht wirksam erachtet hitten und bei ihrer Ab-
lehnung nach Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU geblieben wiren, so hitte auch trotz
gescheiterter Vermittlung die Regelung des Art. 11 Abs. 8 Briissel I1a-VO die
Riickkehr der Kinder nach Deutschland ermdglichen kénnen. Die Herausgabean-
ordnung des international zustindigen deutschen Gerichts (AG Sulingen) wire
hier ungeachtet der Entscheidung nach Art. 13 lit. b) HKU nach Art. 40 Abs. 1 lit.
b), 42 Brissel I1a-VO bei Ausstellung einer entsprechenden Bescheinigung ex /ege
anerkannt worden, ohne dass der Anerkennung oder der sich unmittelbar erge-
benden Vollstreckbarkeit in Frankreich der Einwand des Kindeswohls hitte ent-
gegenhalten werden kénnen. Im Fall Tiemann hitte nach dieser Rechtslage eine
Ruickfithrung der Kinder nach Deutschland auf juristischem Wege erzwungen
werden konnen.

VIII.  Einstweilige Mainahmen

1. Internationale Zustindigkeit und ,,Notzustindigkeit

Die Kompetenz der EU-Mitgliedstaaten zum Erlass ecinstweiliger Maf3nahmen
normiert die Brissel I1a-VO nicht ausdriucklich, diese ist von der internationalen
Zustindigkeit fiir die Hauptsache mitumfasst.322 Erlidsst dieser Staat eine einstwei-
lige Ma3nahme, so ist sie in den anderen Staaten gem. Art. 21. ff. Briissel I1a-VO
anzuerkennen.323 Zum schnellen gerichtlichen Handeln in jeglichen Eilfillen sicht
die Brissel IIa-VO mit ihrem Art. 20 zusitzlich vor, dass auch fir die Entschei-
dung in der Hauptsache unzustindige Staaten in dringenden Fillen einstweilige
MaBnahmen und Schutzmal3nahmen flir die in diesem Staat befindlichen Perso-
nen und Vermégensgegenstinde anordnen kénnen. In ihrer Konzeption ist die
Vorschrift angelehnt an Art. 31 EuGVO, aber auch an Art. 11, 12 und 13 KSU.324
Die erlassenen MaB3nahmen miissen nicht zeitlich begrenzt sein, jedoch gibt Art.
20 Brissel IIa-VO nur die Grundlage zum Erlass vorlidufiger Malnahmen, die
vorbehaltlich einer spiter bestehenden Regelung in der Hauptsache ergehen.325

322 Pertegds Sender, in: Magnus/Mankowski Brussels 1Ibis Regulation, Art. 20, Rn. 2, in diesem Sinne
ist wohl auch Erwigungsgrund (16) zur Brissel I1a-VO zu verstehen.

323 BGH, NJW 2011, 855, 857; OLG Bamberg, 17.3.2011, 2 UF 59/11, Ra. I1.2.a) = FGPrax 2011,
181.

324 Ranscher, in: Rauscher, Art. 20 Briissel 11a-VO, Rn.1; Coester-Waltjen, FamRZ 2005, 241, 245.

325 Vgl. Rauscher, in: Rauscher, Art. 20 Briissel 11a-VO, Rn.7; zum Begriff der einstweiligen Maf3nah-
me Kropholler/ von Hein, EZPR, Art. 31 EuGVO, Ra. 5.
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Innerhalb des grenziberschreitenden Sorgerechtskonflikts spielt der Erlass einst-
weiliger Maf3inahmen eine wichtige Rolle. In der Hektik der Auseinandersetzungen
nach einem Verbringen eines Kindes in einen anderen Staat sind die angerufenen
Gerichte geneigt, dem Antragsteller vorldufig das Aufenthaltsbestimmungsrecht
zu Ubertragen.’26 Zur Begrindung der internationalen Zustindigkeit zum Erlass
kommt es, abgesehen von den reguliren Tatbestinden der internationalen Zu-
stindigkeit fir die Hauptsache, nach der Sonderregel des Art. 20 Brissel 11a-VO
nur auf die tatsichliche Anwesenheit des Kindes im betreffenden Mitgliedstaat an.
Diese Zustindigkeit nach Art. 20 der Briissel IIa-VO ist besondere Aufmerksam-
keit zu schenken, da sie eine Regelung aufgrund einer Kindeswohlbewertung
rechtfertigen kann, die zusitzlich zu Anordnungen des international zustindigen
Mitgliedstaats Wirkung entfaltet und es hier zu Konkurrenzproblemen kommen
kann. Ob eine Zustindigkeit zum FErlass derartiger Mallnahmen im nationalen
Recht hinzukommen muss oder die Norm eine unmittelbare Ermichtigung hierzu
enthalt, ist umstritten.3?” In jedem Fall ergibt sich die jeweilige Malnahme aus der
Jexc fori des anordnenden Staates. Eigene verordnungsautonome Malnahmen sieht
Art. 20 Brissel 11a-VO nicht vor.328 Inhalt und Regelungsumfang der einstweili-
gen und SchutzmalBnahmen ergeben sich damit jeweils aus dem nationalen Fami-
lienrecht und dem dazugehérenden Verfahrensrecht.

Der Staat des tatsdchlichen Kindesaufenthalts kann vorlidufige Mal3nahmen
etwa zur Verteilung des Sorgerechts treffen, in welchen er sein eigenes Kindes-
wohlverstindnis zum Ausdruck bringt oder den Argumenten eines Beteiligten
folgt. Art. 20 Abs. 2 Brissel 1Ia-VO normiert jedoch, dass diese auller Kraft tre-
ten, sobald der international zustindige Mitgliedstaat von seiner Zustindigkeit
durch den Erlass einer eigenen Mafinahme Gebrauch macht. Einen theoretischen
Konflikt zur Kompetenz des Entscheidungsstaats begrindet Art. 20 Briissel 1la-
VO damit nicht. Nicht ausdriicklich im Verordnungstext geregelt ist allerdings der
Fall, dass die zeitliche Reihenfolge eine andere ist und die vorldufige Anordnung
der Regelung des zustindigen Gerichts nachfolgt und diese quasi als Reaktion auf
die vorhergehende Anordnung im Sinne einer Abdnderung erlassen wird.32

Ein weiteres praktisches Problem ergibt sich, wenn konkurrierende Gerichte
eine vorldufige Regelung erlassen, es sich aber nicht eindeutig ergibt, auf welcher
rechtlichen Grundlage die Zustindigkeit in Anspruch genommen wurde. Art. 20
Abs. 2 Brissel 11a-VO ist in in seinem Regelungsgehalt klar. Aber wie ist zu ent-
scheiden, wenn auch die Inanspruchnahme des Art. 8 Briissel 1Ia-VO infrage

326 7.B. Fall Tiemann, Schulz, FamRZ 2003, 336, 337; zum engl. Recht Cretney, Family Law, Rn. 20-
009.

327 Far die unmittelbare Ermachtigung Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C
113; Andrae, IPRax 20006, 82, 85-86; aA Rauscher, in: Rauscher, Art. 20 Brussel 11a-VO, Rn. 17.

328 Bopras, Exlauternder Bericht, Nr. 59; Rauscher, in: Rauscher, Art. 20 Brissel 11a-VO, Rn. 8.

329 Siehe hierzu den folgenden Abschnitt "Hochstrichterliche Klarung dutch den EuGH".
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kommit, in dessen Anwendungsbereich bei der Anerkennung der Anordnung gem.
Art. 24 der Brissel I1a-VO keine Priifung erfolgen darf? Der EuGH hatte in den
Vorabentscheidungsverfahren Purrucker?® und Deticek®! zwei Gelegenheiten,
diesen Konflikt von Hauptsachezustindigkeit und vorldufiger Regelung zu kliren.

2. Hdchstrichterliche Klirung der Konkurrenzfragen durch den EnGH

a) Rs. C-256/09 und C-296/10 (Purrucker I und IT)

In Purrucker./.Valles Perez liefen in einem deutsch-spanischen Sorgetechtskon-
flikt drei sorgerechtliche Verfahren nebeneinander.33? Der zuriickgelassene Vater
erwirkte vor einem spanischen Gericht die einstweilige Ubertragung der Sorge und
eine fir vollstreckbar bescheinigte Anordnung der Kindesherausgabe und bean-
tragte die Vollstreckung letzterer vor deutschen Gerichten, wihrend die mit dem
Kind nach Deutschland geflohene Mutter dort einen Sorgerechtsantrag stellte und
sich gegen den Antrag auf Vollstreckbarerklirung verteidigte.333 Ahnlich wie im
Fall Tiemann lag die klassisch komplexe Konstellation der Antrige in zwei Mit-
gliedstaaten vor. In zwei Vorabentscheidungsverfahren erklirte sich der EuGH in
diesem Sorgerechtskonflikt zur Auslegung der Briissel 11a-VO.334

Auf die erste Vorlage33 fithrte der EuGH aus, dass es nicht Art. 24 Briissel 11-
a-VO widerspricht, im Zweitstaat zu priifen, auf welcher zustindigkeitsrechtlichen
Grundlage das Ursprungsgericht seine Entscheidung erlassen habe, wenn dies
zweifelhaft ist.33¢ Hine Entscheidung, aus der sich nicht ergibt, dass sie von einem
tatsdchlichen oder vermeintlich in der Hauptsache zustindigen Gericht erlassen
wurde, fallt nur dann unter Art. 20 Briissel 11a-VO, wenn die Nachprifung ergibt,
dass auch die Tatbestandsvoraussetzungen der Norm vorliegen.337 Allein der Er-
lass durch einen unzustindigen Gerichtsstaat reiche hierfiir nicht.33% Die Aner-

330 EuGH, 15.7.2010, Rs. C-256/09 (Purrucker I), Slg. 2010, 1-7353 und 9.11.2010, Rs. C-296/10
(Purrucker 1), Slg. 2010, 1-11163, die Entscheidung Purrucker II folgte auf eine Vorlage des
deutschen Bundesgerichtshofs. Dieser entschied im Anschluss an die Klirung mit Beschluss
vom 9.2.2011-XII ZB 182/08=NJW 2011, 856.

331 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Deticek), Slg. 2009, 1-12193.

332 EuGH, 9.11.2010, Rs. C-296/10 (Purrucker 1I), Slg. 2010, 1-11163, Ra. 17, Sachverhalt und Ver-
fahrensgeschichte in Rn. 13-42; siche auch BGH, NJW 2011, 856.

33 BGH, NJW 2011, 855, 8506; Pirrung, IPRax 2011, 351 zu Purrucker L.

334 EuGH, 15.7.2010, Rs. C-256/09 (Purrucker I), Slg. 2010, 1-7353 und 9.11.2010, Rs. C-296/10
(Purrucker 1), Slg. 2010, 1 11163.

335 Siehe zur verfahrensrechtlichen Entstehung der Vorlagefrage Pirmung, IPRax 2011, 351, 352.

336 EuGH, 15.7.2010, Rs. C-256/09 (Purrucker I), Slg. 2010, 1-7353, Ra. 75.

337 EuGH, 15.7.2010, Rs. C-256/09 (Purrucker I), Slg. 2010, 1-7353, Rn. 76-78; Pirrung IPRax 2011,
351, 354: die Untersuchung der Frage, ob sich das Gericht auf die Hauptsachezustindigkeit o-
der Art. 20 der VO gestiitzt hat, erlaubt der EuGH ausdriicklich.

338 EuGH, 15.7.2010, Rs. C-256/09 (Purrucker I), Slg. 2010, 1-7353, Ra. 78.
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kennungs- und Vollstreckungsvorschriften der Art. 21 ff. finden jedoch keine
Anwendung auf MaBnahmen nach Art. 20 Brissel 11a-VO.33 Die Bestimmung
ziele nach der Vorstellung des Unionsgesetzgebers nur auf eine territoriale Wit-
kung im erlassenden Staat ab.34 Wiren alle auf dieser Grundlage erlassenen Mal3-
nahmen in den anderen Mitgliedstaaten anzuerkennen, so konnte dies Anreiz zu
einem unlauteren forum shopping geben, was im Widerspruch zu den Zielen der
Verordnung, insbesondere dem Schutz des Kindeswohls, stiinde.34!

In seiner zweiten Entscheidung zu Purrucker legte der EuGH die Briissel 1la-
VO dahingehend aus, dass eine Ma3nahme, die aufgrund von Art. 20 der Verord-
nung ergangen ist, nicht die Rechtshingigkeitssperre des Art. 19 Abs. 2 Briissel
IIa-VO ausl6st.3#2 Schon wegen Art. 20 Abs. 2 stehe die einstweilige Anordnung
der Anrufung eines Gerichts in der Hauptsache nicht entgegen.’*3 Die Unter-
scheidung ergebe sich aber nicht schon aus der Verschiedenheit von Hauptsache-
verfahren und vorldufiger Anordnung, da dies je nach unterschiedlicher nationaler
Ausgestaltung des Verfahrensrechts dennoch ein und denselben prozessualen
Anspruch betreffen kénne.?* Vielmehr komme es darauf an, ob der zeitlich erste
Antragsteller sein Begehren auf Grundlage der internationalen Zustindigkeit in
der Hauptsache verfolgt.3#> Ergibt sich offensichtlich aus dem zuerst gestellten
Antrag und den damit zusammenhingenden Fakten nichts, was eine Hauptsache-
zustindigkeit begriinden kann, so lige auch keine Rechtshingigkeitssperre vor.346
Das zweite angerufene Gericht miisse sich jedoch einen Uberblick dariiber ver-
schaffen, ob nach dem Verfahrensrecht des zuerst angerufenen Staats das vorliu-
tige Verfahren in ein Hauptsacheverfahren einmiindet.3#7 Sei dies nicht ganz klar,
so miisse sich das als Zweites angerufene Gericht mittels einer Anfrage beim an-
deren Gericht Klarheit verschaffen und kénne beim Ausbleiben einer Antwort
erst nach angemessener Frist unter Berticksichtigung des Kindeswohls sein Ver-
fahren fortsetzen.348

In der Folge lehnte der BGH die Vollstreckbarerklirung der spanischen An-
ordnung ab.3* Auch im Falle der Nichtanwendbarkeit der Art. 21 ff. Brissel Ila-
VO kénne sich eine Vollstreckbarkeit einer Malnahme 1.S.d. Art. 20 Briissel Ila-

339 BuGH, 15.7.2010, Rs. C-256/09
340 BuGH, 15.7.2010, Rs. C-256/09
341 BuGH, 15.7.2010, Rs. C-256/09
32 BuGH, 9.11.2010, Rs. C-296/10
343 BuGH, 9.11.2010, Rs. C-296/10
344 BuGH, 9.11.2010, Rs. C-296/10
345 BuGH, 9.11.2010, Rs. C-296/10
346 BuGH, 9.11.2010, Rs. C-296/10
37 BuGH, 9.11.2010, Rs. C-296/10
348 BuGH, 9.11.2010, Rs. C-296/10
349 BGH, NJW 2011, 855.

~~

Purrncker 1), Slg. 2010, 1-7353, Rn. 83.

Purrncker 1), Slg. 2010, 1-7353, Rn. 84.

Purrncker 1), Slg. 2010, 1-7353, Rn. 91.

Purrucker II), Slg. 2010, 1-11163, Ra. 86.

Purrucker II), Slg. 2010, 1-11163, Ra. 71

Purrucker II), Slg. 2010, 1-11163, Rn. 73, 74.

Purrncker 1I), Slg. 2010, I-11163, Rn. 75.

Purrucker II), Slg. 2010, 1-11163, Rn. 77, 78.

Purrncker 1), Slg. 2010, I-11163, Rn. 80.

Purrncker 1I), Slg. 2010, 1-11163, Rn. 82, 83 und Tenor Rn. 86.

o~~~ o~ o~ o~ o~ o~ —~
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VO aus nachrangigen Ubereinkommen ergeben.35 Es komme aber darauf an,
dass die Voraussetzungen des Art. 20 Briissel 11a-VO vorliegen.3! Da dem BGH
im konkreten Verfahren nicht ersichtlich war, dass das spanische Gericht auf
Grundlage der internationalen Zustindigkeit in der Hauptsache handelte und auch
mangels eines tatsichlichen Aufenthalts des Kindes in Spanien Art. 20 der VO
nicht einschligig war, lehnte der BGH den Antrag auf Vollstreckung der vorlaufi-
gen spanischen Sorgerechtsregelung ab.352

b) Rs. C-403/09 PPU (Deticek)

In der Rechtssache Deticek./.Sgueglia’? ging es ebenfalls um den Konflikt von
Anordnungen in zwei beteiligten Mitgliedstaaten.?>* Auch dieser Fall verdeutlichte
das Spannungsverhiltnis zwischen der Pflicht zur Durchsetzung mitgliedstaatli-
cher Entscheidungen im Zweitstaat und der Notwendigkeit der Beachtung des
Kindeswohls.35> Nach dem widerrechtlichen Verbringen eines Kindes nach Slo-
wenien aus dem Staat des urspriinglichen Aufenthalts Italien ordnete das zustin-
dige italienische Gericht die Riickgabe des Kindes nach Italien an. Ein in Slowe-
nien angerufenes Gericht regelte danach im Hinblick auf das Kindeswohl die el-
terliche Sorge vorldufig und sprach diese der Mutter zu. Es begriindete seinen
Beschluss damit, dass eine Riickkehr nach Italien und der Vollzug der dort ange-
ordneten Sorgerechtsregelung ein irreversibles Trauma fir das Kind bedeutet
hitte. 35

In seiner Entscheidung erklirte der EuGH, dass Art. 20 der Brissel 11a-VO es
nicht erlaube, eine einstweilige Mallnahme zur Regelung der elterlichen Verant-
wortung zu treffen, welche darauf abzielt, das Sorgerecht fur ein Kind, das sich in
diesem Mitgliedstaat befindet, zu regeln, wenn ein anderer Mitgliedstaat internati-
onal zustindig ist und in diesem bereits eine vorldufige Regelung zur Verteilung
der elterlichen Sorge getroffen wurde und diese fiir vollstreckbar erklirt wurde.357
Der Erlass einer einstweiligen MaB3nahme durch den Zweitstaat auf Grundlage des
Art. 20 Brissel IIa-VO, welche eine MaBnahme des Ursprungsstaats abindert,
wirde dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung der mitgliedstaatlichen
Entscheidungen zuwider laufen, der gem. Erwigungsgrund (21) der VO auf dem

30 BGH, NJW 2011, 855, 857.

351 BGH, NJW 2011, 855, 857.

32 BGH, NJW 2011, 855, 859.

33 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Deticek), Slg. 2009, 1-12193; besprochen von Martin,
FPR 2010, 493-497, Rieck, FamFR 2010, 166- und Jangen/ Gartner, IPRax 2011, 158-166.

354 Sachverhalt in EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Dericek), Slg. 2009, 1-12193, Rn. 18-27.

355 Jangen/ Gartner, IPRax 2011, 158, 159.

356 BuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Defice), Slg. 2009, 112193, Ra. 24, 25.

37 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Deticek), Slg. 2009,1-12193, Ra. 61.
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Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens beruht.3% Der EuGH fiihrte aus, dies
wirde die tragenden Grundsitze der Verordnung erschiittern. 35

3. Anwendung auf den Beispielsfall

Im Fall Tiemann sprach das deutsche Gericht dem Vater einstweilen das Aufent-
haltsbestimmungsrecht zu, eine einstweilige MaBnahme, die von der Grundzu-
stindigkeit nach Art. 8 Abs. 1 Briissel 11a-VO gedeckt gewesen wire. Diese wire
nach den Art. 21 ff. Brissel 11a-VO in Frankreich anzuerkennen gewesen. Einst-
weilige Mafnahmen franzosischer Gerichte wiren durch spitere kollidierende
Anordnungen von deutscher Seite gem. Art. 20 Abs. 2 Brussel 11a-VO auller
Kraft getreten. Aber auch die Abinderung einer Entscheidung des deutschen
Gerichts durch eine einstweilige Maf3nahme durch franzoésische Gerichte wire
nach der Auslegung des Art. 20 Briissel I1a-VO durch den EuGH ausgeschlossen.
Ein juristischer Konflikt um die Frage der Mal3geblichkeit nebeneinander beste-
hender Anordnungen wire nicht entstanden.

IX. Fazit — Regelungen der Briissel 11a-VO zum grenztberschreitenden
Sorgerechtskonflikt

Die Subsumtion des Beispielsfalls Tiemann unter die Vorschriften der Briissel Ila-
VO zeigt, dass die Verordnung an den wirklich problematischen Stellen angesetzt
hat und in theoretischer Hinsicht viele der klassischen Probleme grenziiberschrei-
tender Sorgerechtskonflikte zu 16sen vermag. So hitten sich im Beispielsfall Tie-
mann ./. Lancelin bei Geltung der Briissel I1a-VO nicht mehtr sowohl deutsche als
auch franzésische Gerichte fiir international zustindig erachten kénnen. Eine
zeitlich frihere Entscheidung des zustindigen Gerichts in Deutschland hitte in
der Folge in Frankreich grds. anerkannt werden mussen und hitte dort Wirkung
entfaltet.

Auch darf vorsichtig gemutmalit werden, dass sich nicht beide Elternteile zu
cigenmichtigem Handeln bei der Verbringung der Kinder hitten verleiten lassen,
wenn diese nicht durch ihre Heimatgerichte in der Frage der Zuweisung des Sor-
gerechts noch jeweils zu ihren Gunsten bestitigt und in ihren Gerechtigkeitsvor-
stellungen bestirkt worden wiren. Hitte der Kindesvater Herr Tiemann nicht den
Eindruck haben miissen, dass sich hinsichtlich der Fragen der gerichtlichen Kom-
petenzen ein uneindeutiges Bild dargestellt hat, hitte er vielleicht auch nicht das
Bediirfnis gehabt, sich in einer eigenmichtigen und gewalttitigen Aktion durchzu-
setzen.

Die nunmehr klar feststehende internationale gerichtliche Zustindigkeit, wie
sie die Brussel 11a-VO vorsieht, erweist sich somit als das unentbehrliche Funda-

3% EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Dericek), Slg. 2009, 1-12193, Ra. 45.
3% EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Dericek), Slg. 2009, 1-12193, Ra. 47.
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ment der Konfliktlésung. Sie ist die Grundlage des gegenseitigen Vertrauens in die
Anerkennung der Entscheidungen mit einer sich moglicherweise anschlieBenden
Vollstreckung. Auch die dem HKU-Verfahren typischerweise immanenten Unsi-
cherheiten im Zusammenhang mit Art.13 HKU werden durch die auf eine Riick-
fihrung zielende Regelung des Art. 11 Briissel 11a-VO eingeschrinkt.






Kapitel 2: Der Einwand des Kindeswohls im
Zweitstaat

Die Harmonisierung des kindschaftsrechtlichen IZVR durch die Briissel 11a-VO
stirkt die grenziberschreitende Durchsetzungsfihigkeit der Entscheidungen
durch die klare Kompetenzverteilung, die Beschrinkung der Anerkennungshin-
dernisse und die besonderen Regeln fiir Umgangs-und Riickgabeentscheidungen
signifikant. Aber auch auf Grundlage der Verordnung verbleiben bewusst zugelas-
sene Einbruchstellen zur sachlichen Uberpriifung der Entscheidungen im Zweit-
staat am MafBstab des Kindeswohls.

Bei der juristischen Bewiltigung grenziiberschreitender Sorgerechtskonflikte
verleihen der Vorbehalt der Vereinbarkeit mit dem Kindeswohl gem. Art. 23 Abs.
1 lit. a) und Art. 31 Abs. 2 1.V.m. Art. 23 lit. a) Brissel 11a-VO, der Vorbehalt des
Art. 13 Abs. 2 HKU im Riickfithrungsverfahren, die Méglichkeit der Abinderung
der Entscheidung in der Sache aus Griinden des Kindeswohls und die Mglichkeit
zum Erlass einstweiliger MaBnahmen zum Kindesschutz den Gerichten des Aner-
kennungs- und Vollstreckungsstaats eigene Spielriume zur Prifung des Kindes-
wohls im Zweitstaat. Dem Sinn rechtlicher Generalklauseln entsprechend geht es
dort um eine Feinsteuerung im Einzelfall und eine konkrete Beurteilung der Situa-
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tion am Maf3stab nicht verallgemeinerbarer Kriterien.3%0 Eine nachhaltige Losung
der Sorge-und Umgangsrechtskonflikte im Wege einer richtigen Anwendung der
Briissel 11a-VO hingt zu einem wesentlichen Teil von der sachlich richtigen Aus-
legung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,,Kindeswohl“ in seinem jeweiligen ma-
teriellrechtlichen und verfahrensrechtlichen Kontext ab.

Das folgende Kapitel 2 soll zeigen, an welchen Stellen des durch die Briissel
IIa-VO geschaffenen Rechtsrahmens zur Behandlung europiischer grenziiber-
schreitender Sorgerechtskonflikte die Priifung des Einwands des Kindeswohls
vorgesehen ist, bzw. sich eine solche Moglichkeit ergeben kann und welche Pri-
fungsmalstibe bestehen. Darauf aufbauend, und nach der Analyse der betrachte-
ten Gerichtsentscheidungen deutscher und britischer Gerichte, soll dann in Kapi-
tel 7 gezeigt werden, welche Probleme bei der Behandlung grenziiberschreitender
Sorgerechtskonflikte im Umgang mit dem Einwand des Kindeswohls hierbei of-
fenbar wurden und entweder nach wie vor bestechen oder auch seit Einfithrung
der Briissel 11a-VO neu aufgetreten sind.

A. Kindeswohlpriifung in der Anerkennung nach der
Briissel I1a-VO

I.  Die Kindeswohlpriifung gem. Art. 23 lit. a) Brissel 11a-VO

Der offensichtliche Widerspruch zum ordre public, im Rahmen dessen das Kindes-
wohl zu beriicksichtigen ist, ist gem. Art. 23 lit. a) Briissel 11a-VO ein Anerken-
nungsversagungsgrund. Die Uberpriifung grenziberschreitender Entscheidungen
zur elterlichen Verantwortung auf eine Vereinbarkeit mit dem Kindeswohl ist eine
spezielle Ausprigung der innerstaatlichen ordre public-Kontrolle.30! Art. 23 lit. a)
Briissel 11a-VO verdeutlicht dies in seinem Wortlaut. Im Verhaltnis zum allgemei-
nen ordre public handelt es sich nicht um zwei unterschiedliche MaB3stibe, die abs-
trakt nebeneinander stehen. Vielmehr ist die Beriicksichtigung des Kindeswohls
ein durch die Brissel IIa-VO besonders hervorgehobener Teilaspekt des ordre
publi.

Inhaltlich stellt der anerkennungsrechtliche ordre public des Art. 23 lit. a) Briissel
IIa-VO einen Filter zum Schutz gegeniiber moglichen Nachteilen aus untragbaren
Ergebnissen dar, die einem EU-Mitgliedstaat entstehen kénnen, der nach Maf3ga-
be der Brissel-1Ia-VO die Entscheidung eines anderen EU-Mitgliedstaats anzuer-

360 Allg. zu unbestimmten Rechtsbegriffen siche Kamanabrou, AcP 202 (2002), 662-688; Aden, ZRP
2012, 50, 52.

361 Rieck, in: Schulz/HauB, Art. 23 EheVO 2003, Rn. 2; Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 23 Briis-
sel 11a-VO, Rn. 4.
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kennen hat.362 Diese 6ffentliche Ordnung, deren Verletzung als nicht hinnehmbar
erscheint, beschreibt den Rahmen aus grundlegenden Prinzipien einer Rechtsord-
nung, welche zumeist verfassungsrechtliche Qualitit haben.363 Nur eng begrenzte
Ausnahmefille sollen von diesem Filter erfasst werden.364

Im Anwendungsbereich des Art. 23 lit. a) Brissel IIa-VO kann eine Entschei-
dung zur elterlichen Verantwortung gegen den ordre public des Anerkennungsstaats
verstof3en, wenn die darin getroffene Anordnung oder das der Anordnung zu-
grunde liegende Verfahren der Entscheidungsfindung fundamentalen Rechts-
grundsitzen des Anerkennungsstaats widersprechen.3%5 Der anerkennungsrechtli-
che ordre public erfasst somit den materiellen und den verfahrensrechtlichen ordre
public.36 Der materielle ordre public bezieht sich auf den Inhalt der Entscheidung,
also das Rechtsverhiltnis, dessen Durchsetzung im Anerkennungsstaat bewirkt
werden soll.37 Maf3gebliches Beurteilungskriterium ist die Frage, ,,ob das Ergebnis
der auslindischen Rechtsanwendung im konkreten Fall zu den Grundgedanken
der inldndischen Regelungen und den in ihnen enthaltenen Gerechtigkeitsvorstel-
lungen in so starkem Widerspruch steht, dass es nach inlindischer Vorstellung
untragbar erscheint.“368 So ist in der deutschen Anerkennungspraxis z.B. der Ent-
zug der elterlichen Sorge wegen fehlender Religionszugehorigkeit eines Elternteils
als ordre public-widrig beurteilt wurden.3® Der verfahrensrechtliche ordre public da-
gegen bezieht sich auf die Einhaltung unentbehrlicher Mindeststandards im Ver-
fahren, in dem die anzuerkennende Entscheidung zustandegekommen ist.37

Den rechtlichen Hintergrund zur Bestimmung des ordre public, im Rahmen des-
sen das Kindeswohl zu beriicksichtigen ist, bildet laut Verordnungstext des Art. 23
lit. a) Brussel 11a-VO das Recht des Mitgliedstaats, in dem die Anerkennung bean-
tragt wird. Es miisste bei der Bestimmung des Begriffs Kindeswohl 1.5.d. Art. 23
lit. a) Briissel 11a-VO somit auf die Vorstellung eines jeden Anerkennungsstaats

362 Sog. Negative Funktion des ordre public, Kropholler, IPR, § 36 L.

363 BGHZ 140, 395, 397; Schack, Rn. 861.

364 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 123.

365 Gottwald, in: MiinchKomm/ZPO, Art. 23 Briissel I1a-VO, Ra. 2; vgl. auch Geimer, IZPR, Ra. 23.

366 Vgl. zur Briissel I-VO (EuGVO) Kropholler, EuZPR, Art. 34, Rn. 13ff. Und 17 ff.; Andrae, § 6
Rn. 162; Kropholler, § 60 IV 2; Zéller-Geimer, § 328 ZPO Rn. 208; Schiitze, IZPR der ZPO, §
328 Rn. 59; siche auch den Formulierungsvorschlag des Max Planck Institutes fir Internationa-
les Privat- und Verfahrensrecht, Hamburg, fiir ein deutsches Anerkennungsrecht in RabelsZ 47
(1983), 673.

367 Von Bar/Mankowski, IPR, Bd. I, § 7, Rn. 265; Rauscher, IPR, Rn. 2295.

368 BGHZ 138, 331= NJW 1998, 2358; Geimer, IZPR, Rn. 29; Roth, Der Vorbehalt des ordre public
gegeniiber fremden gerichtlichen Entscheidungen, 1967; Schiitze, Das IZPR der ZPO, § 328
Rn. 59.

369 OLG Koblenz OLGR 2005, 50.

370 BGH RIW 1984, 557, 558; IPRax 1992, 33, 35; BGH FamRZ 1986, 665, 667; Schack, IZPR, Rn.
863 ff.
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ankommen. In Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung des
ordre public gem. Art. 27 Nr. 1 BuGVU3! in der Entscheidung Krom-
bach/ Bamberski’72 wird vertreten, es gelte bei der Anwendung des Art. 23 lit. a)
Briissel I1a-VO nicht der Kindeswohlbegriff eines jeden einzelnen Mitgliedstaats,
sondern es sei auf einen aus europiischer Sicht definierten ordre public abzustellen,
dessen Bezugsrahmen die europiischen Grundrechte, Marktfreiheiten, zwingen-
den Regelungen des europiischen Gemeinschaftsrechts, aber auch die wesentli-
chen Grundprinzipien der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten, insbesondere der
innerstaatlichen Verfassungsgarantien sind.3”? In seiner Rechtsprechung zum ordre
public des Art. 27 Nr. 1 EuGVU und des inhaltsgleichen Art. 34 Nr. 1 EuGVO
betont der EuGH, dass die Mitgliedstaaten grundsitzlich selbst festlegen kénnen,
welche Anforderungen sich nach ihren innerstaatlichen Anschauungen aus ihrer
offentlichen Ordnung ergeben.3’* Es sei nicht Sache des Gerichtshofs, den Inhalt
der o6ffentlichen Ordnung eines Mitgliedstaats zu definieren, doch wache er iiber
die Grenzen innerhalb derer sich das Gericht eines Mitgliedstaats auf diesen Be-
griff stiitzen darf, um der Entscheidung eines Gerichts eines anderen Mitglied-
staats die Anerkennung zu versagen.’”> Hine Verletzung der Grundrechte und
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts fiihre nach der Judikatur des EuGH zum
ordre public gem. Art. 34 Nr. 1 EuGVO auch noch nicht zwingend zur Feststellung
eines VerstoB3es gegen den ordre public, sondern erfolge eine solche Feststellung erst
durch einen zweiten Schritt, der die Schwere des geltend gemachten VerstoBes
gegen den Grundsatz der Urteilsfreiztigigkeit abwigt.37¢ Eine Entscheidung, in der
der EuGH diese Sichtweise auf den Kindeswohlbegriff in Art. 23 lit. a) Briissel
IIa-VO angewandt hat, ist jedoch noch nicht ergangen. Eine solche Abwigung
des Kindesschutzes gegen die Verkehrsfihigkeit von Urteilen erscheint in Anbe-
tracht eines wiinschenswerten hoéchstmoglichen Schutzniveaus zugunsten des
Kindeswohls in den Mitgliedstaaten zudem sehr problematisch.3”7 Ob die Recht-
sprechung des EuGH zu Art. 27 Nr. 1 EuGVU und zu Art. 34 Nr. 1 EuGVO auf
die Auslegung des Kindeswohlbegriffs 1.S.d. ordre public gem. Art. 23 lit. a) Brissel
IIa-VO zu tbertragen ist, erscheint daher sehr fraglich.3® Wenn der EuGH be-

371 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen, vom 27. September 1968, (BGBI 1972 11 S. 774).

372 EuGH, Slg. 1-2000, S. 1953 = NJW 2000, 1853.

373 Hess, EZPR, § 7 Rn. 78 und § 6 Rn. 200.

574 BuGH, (Trade Agency 144/ Seramico Investments 1.4d), BEuZW 2012, 912, 914; EuGH,
(Krombacher/ Bamberski), Slg. 1-2000, S. 1953 = NJW 2000, 1853, 1854.

575 BuGH, (Trade Agency 144/ Seramico Investments 1.t4d), BEuZW 2012, 912, 914; EuGH,
(Krombacher/ Bamberski), Slg. 1-2000, S. 1953 = NJW 2000, 1853, 1854.

376 BuGH, (Marco Gambazzi/ DaimlerChryster Canada Inc. n.a)), EWZ\W 2009, 422, 423; EuGH, (Trade
Agency Ltd/ Seramico Investments 1 td), EuZW 2012, 912, 914; Hess, EZPR, § 6 Rn. 200.

377 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 23 Briissel 11a-VO, Rn. 5.

378 So Hess, EZPR, § 7 Rn. 78.
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tont, es sei nicht Sache des EuGH, den Inhalt der 6ffentlichen Ordnung eines
Mitgliedstaats zu definieren und dass es sich beim ordre public-Versto3 um eine
offensichtliche Verletzung einer in der Rechtsordnung des Zweitstaats "als we-
sentlich geltenden Rechtsnorm oder eines dort als grundlegend anerkannten
Rechts" handeln miisse,?” so kann dies im Kontext des Art. 23 lit. a) Briissel 11a-
VO nur das Kindeswohlverstindnis eines jeden Mitgliedstaats bezeichnen. Die
mitgliedstaatlichen Gerichte legen also selbst fest, welche innerstaatlichen Anfor-
derungen sich nach ihren Anschauungen aus ihrer 6ffentlichen Ordnung erge-
ben.38" Hine allgemeine europiische Definition des Kindeswohls im Sinne des
ordre public, welche die Auslegung des Art. 23 lit. a) Briissel 1Ia-VO auf eine ein-
heitliche Grundlage stellen wiirde, ist bisher noch nicht entwickelt, diirfte zudem
nur sehr schwer zu finden sein und wiirde auch nicht dem Zweck der Normen der
Anerkennungsversagung gerecht, da es hier auf unabdingbare Kindeswohlstan-
dards gerade der Rechtsordnung des Anerkennungsstaats ankommt.38! Der Zweck
ist die Wahrung des ordre public des Anerkennungsstaats. SchlieBlich geht es um die
Grundprinzipien der jeweiligen mitgliedstaatlichen Rechtsordnung, welche durch
die ordre public-Kontrolle geschiitzt werden. Die Priifung im Zweistaat gem. Art. 23
lit. a) Brissel 1Ia-VO gilt somit allein der Frage, ob untragbar erscheinende Ver-
stoBe gegen elementare Grundsitze des inlindischen Rechts zur Ablehnung der
Anerkennung berechtigen.38? Im Ergebnis kommt es also —wie der Wortlaut des
Art. 23 lit. a) Brissel 1Ia-VO deutlich besagt — auf die innerstaatliche 6ffentliche
Ordnung inklusive des Kindeswohlverstindnisses des jeweiligen Anerkennungs-
staats an, zu der freilich auch die Inhalte der EU-Grundrechtecharta und der
EMRK gehéren.

Da es bei der Priifung des anerkennungsrechtlichen ordre public 1.S.d. Art. 23 lit.
a) Brissel I1a-VO allein um die Vereinbarkeit mit wesentlichen konstitutiven Pfei-
lern der anerkennenden Rechtsordnung geht, ermichtigt die Prifungsinstanz ordre
public nicht zur Nachprifung der auslindischen Entscheidung in der Sache am
Maf3stab der richtigen Anwendung einfachgesetzlicher Normen — es gilt das sog.
Verbot der revision an fond. %> Der Mal3stab der Beurteilung im Rahmen der ordre

579 BuGH, (Trade Agency 144/ Seramico Investments 1.4d), BEuZW 2012, 912, 915; EuGH,
(Krombacher/ Bamberski), Slg. 1-2000, S. 1953 = NJW 2000, 1853, 1854.

380 Hiifitege, in: Thomas/Putzo, Art. 34 EuGVVO, Ra. 2.

381 Gottwald, in: MiinchKomm/ZPO, Art. 23 Brissel I1a-VO, Rn. 2; Démer, in: Hk/ZPO, Art. 23
EheGVVO, Ra. 2; Hiifitege, in: Thomas/Putzo, Art. 23 EuEheVO, Ra. 1; Rauschet, in: Rauscher,
in: Rauscher, EZPR, Art. 23 Brissel 11a-VO, Rn. 5.

382 Pirrung, in: Staudinger, Votbem. zu Art. 19 EGBGB, Ra. C 123; Siehr, in: MiinchKomm/BGB,
Anhang I zu Art. 21 EGBGB, Rn. 193; Holzmann, FPR 2010, 497, 500; vgl. zum anerkennungs-
rechtlichen ordre public det EaGVO Kropholler/ von Hein, EZPR, Art. 34 EuGVO, Ra. 7.

383 Siehe hierzu schon Kapitel 1, 1. und vertiefend zum Gebot der restriktiven Auslegung den fol-
genden Abschnitt A.IL; allgemein zum ordre public: Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 164; Siehr, in:
MinchKomm/BGB, Anhang I zu Art. 21 EGBGB, Ra. 192; Krgpholler, IPR, § 60 IV 1 d).
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public-Prifung ist damit ein sehr viel restriktiver zu interpretierender, als derjenige
der Sachentscheidung, auch wenn es in beiden Fillen um eine Beurteilung des
Kindeswohls geht.384

Positiv von Art. 23 lit. a) Briissel 11a-VO erfasst werden Entscheidungen zur
elterlichen Verantwortung, also dem Sorge- und Umgangsrecht. In diesem Zu-
sammenhang ist zu vergegenwirtigen, dass im Anwendungsbereich des Kapitel
III, Abschnitt 4 der Briissel 11a-VO die Anerkennung von Umgangsrechts- und
Kindesriickgabeentscheidungen im Zweitstaat nicht mehr angefochten werden
kann. Wie oben etldutert, statuieren die Art. 41 Abs. 1 und 42 Abs. 1 Brissel 11a-
VO den Grundsatz, dass bei Umgangs- und Kindesriickgabeentscheidungen die
Anerkennung im Zweitstaat gar nicht mehr versagt werden kann.38> Die Kontrolle
nach Art. 23 lit a) Brissel 11a-VO gilt fiir diese Entscheidungen nicht, vorausge-
setzt der Antragsteller beantragt nicht doch gem. Art. 40 Abs. 2 Briissel IIa-VO
eine Vollstreckbarerklirung nach Maf3gabe der allgemeinen Vorschriften der Ab-
schnitte 1 und 2 des Kapitel I1I. Bei einem Vorgehen nach Kapitel 111, Abschnitt
4 der Brissel 11a-VO koénnen sachliche Einwinde gegen die Vereinbarkeit der
anzuerkennenden Entscheidungen mit dem Kindeswohl im Zweitstaat nicht gel-
tend gemacht werden.

II.  Die restriktive Auslegung des Kindeswohlbegriffs in Art. 23 lit. a) Briissel
I1a-VO

Das Gebot der restriktiven Auslegung des Kindeswohlbegriffes als einen auf ordre
public-MaBstibe reduzierten Anerkennungsversagungsgrund in Art. 23 lit.a) Bris-
sel I1a-VO witd gestiitzt durch das Verbot der revision an fond des Art. 26 Briissel
11a-VO sowie durch das Tabestandsmerkmal der "Offensichtlichkeit" des Versto-
Bes gegen das Kindeswohl gem. Art. 23 lit. a) Briissel I1a-VO.

Das Verbot der Nachpriifung in der Sache gem. Art. 26 Brissel 11a-VO dient
dem Zweck, die Ausschlieflichkeit der restriktiv gehaltenen Anerkennungsversa-
gungsegrinde zu sichern.?% Im Bereich der eltetlichen Verantwortung dirfte sich
der gerichtlichen Praxis gerade diese Grenzziehung zwischen einer ordre public-
Priifung und einer Uberpriifung in der Sache komplizierter darstellen, als es der
Gesetzestext des Art. 26 Briissel I1a-VO vermuten lisst. Die besondere Schwie-
rigkeit der Auslegung des Kindeswohlbegriffs 1.5.d. ordre public gem. Art. 23 lit. a)
Briissel I1a-VO ergibt sich daraus, dass der Rechtsbegriff auch in anderen Zu-
sammenhingen des Sachrechts der elterlichen Verantwortung eine Rolle spielt
und ggf. andere Auslegungsmalstibe gelten kénnen. Das Kindeswohl ist nicht
nur Maf3stab des anerkennungsrechtlichen ordre public, sondern auch Maf3stab der

384 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 123; siche vertiefend zum Gebot der
restriktiven Auslegung den folgenden Abschnitt A.IL

385 Siehe oben Kapitel 1, D, V, 2.

386 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 26 Brissel 11a-VO, Rn. 1.
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Entscheidungen zur elterlichen Verantwortung in der Sache. In der deutschen
Rechtsordnung z.B. ist die Sachentscheidung zur elterlichen Sorge auf das Wohl
des Kindes ausgerichtet und muss dessen grundlegende Bediirfnisse als Hauptkri-
terien der Entscheidung beriicksichtigen.¥” Das Kindeswohl ist das elementare
Prinzip und wesentlicher Ma3stab des Rechts der elterlichen Verantwortung.388
Hier kann das Kindeswohl z.B. eine gerichtliche Regelung der elterlichen Sorge
notwendig werden lassen, §§ 1671, 1687 Abs. 2 und 1677a BGB. Bestehen zwi-
schen den Eltern personliche Spannungen, oder sind die Eltern nach der Tren-
nung/Scheidung zerstritten, so entscheidet das Gericht allein am MafBstab des
Kindeswohls tiber die Verteilung der elterlichen Sorge.38?

Aufgabe des Gerichts in der Sachentscheidung ist es, anders als bei der ordre
public-Prifung, die beste Lésung fiir das Kind zu finden.3% Es geht nicht nur um
eine Vereinbarkeit einer Entscheidung mit dem Kindeswohl. Vielfiltige sorge-
rechtliche Kriterien wie die Eignung zur Erzichung ("Férderungsprinzip"), die
Aufrechterhaltung der fiir das Kind gewohnten Umstinde ("Kontinuititsgrund-
satz"), die Bindungen des Kindes sowie die Beriicksichtigung seines eigenen Wil-
lens sind zum Zweck der Gewihrleistung des Kindeswohls durch das Gericht in
der Sache zu beurteilen und abzuwigen.?! Das erkennende Gericht muss im Sor-
gerechtsverfahren aktiv zum Wohl des Kindes titig werden. Der Priifungsumfang
des Kindeswohls ist in der Sachentscheidung zum Sorgerecht damit ein umfang-
reicher als derjenige der ordre public-Priifung, denn das erkennende Gericht muss —
anders als bei der Beurteilung einer bestehenden Entscheidung — zur Gewihrleis-
tung des Kindeswohls aktiv Streitpotentiale abbauen und versuchen, unter Wiirdi-
gung aller Umstinde und unter Ausschopfung aller Handlungsméglichkeiten, die
fur das Kindeswohl tragfahigste Losung zu finden.392

Da das Recht der elterlichen Verantwortung durch die Besonderheit einer er-
héhten Grund- und Menschenrechtssensibilitit gekennzeichnet ist,3? besteht eine
gewisse Nihe der Sachentscheidung zu wesentlichen Grundprinzipien im Sinne
des ordre public. Aus dem Verbot der revision au fond gem. Art. 26 Briissel 11a-VO
folgt jedoch fiir die Auslegung des Kindeswohls in Art. 23 lit. a) Brissel 11a-VO,
dass die Rechtsanwendung, die Tatsachenfeststellung sowie die richterliche Wiir-
digung im Anerkennungsstaat keiner Uberpriifung mehr zuginglich sind. Dies

387 BVerfGE 37, 217, 252; 55, 171, 179; 99, 145, 157.

388 Dethloff, FamR, § 13 Rn. 241.

389 BT-Drucks. 13/4899, S. 99; Hennemann, in: MiitnchKomm/BGB, § 1671 BGB, Rn. 11; Berger, in:
Jauernig, § 1671 BGB, Rn. 6; Rauscher, FamR, § 33 Rn. 1000.

390 Qelkers, Sorge- und Umgangsrecht, § 1 Rn. 282.

31 BVerfG, FamRZ 1981, 124, 126 = NJW 1981, 217, 218; OLG Katrlsruhe, FamRZ 1995, 562, 564;
OLG Celle, FamRZ 1992, 465 f.; Oelkers, Sorge- und Umgangsrecht, § 1 Rn. 284; ders., FamRZ
1995, 1097, 1099 ff.

392 OLG Bamberg, FamRZ 1998, 752, 753; OLG Katlsruhe, DAVorm 1993, 950, 951.

393 BVerfGE 37, 217, 252; 55, 171, 179; 59, 360, 376; 60, 79, 88; 99, 145, 157.
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bedeutet fiir die Priifung des Kindeswohls gemessen am Zweck der Anerken-
nungsversagung, dass die Gerichte des Zweitstaats nicht eigene Vorstellungen zur
Verteilung der elterlichen Sorge an die Stelle der Wiirdigung des Gerichts im Ent-
scheidungsstaat setzen dirfen.?** Die Beurteilung der Eignung der Elternteile zur
Pflege und Erziehung des Kindes, der Moglichkeiten zur Férderung des Kindes
und auch die Frage, welcher Elternteil die stabilere Betreuungsperson ist und das
tberlegenere Erziehungskonzept anbieten kann, sind in der anerkennungsrechtli-
chen ordre public-Prifung keiner erneuten Wiirdigung mehr zuginglich.?> Eine
Entscheidung tber die Anerkennungsfihigkeit wegen eines offensichtlichen Ver-
stoBes gegen das Kindeswohl als Teil des ordre public darf gerade nicht in der Sache
hinterfragen, ob vor dem Hintergrund der eigenen Rechtsauffassung im Anerken-
nungsstaat eine fur das Kindeswohl glnstigere Entscheidung moglich gewesen
wire.’% Es geht allein um eine Unvereinbarkeit der anzuerkennenden Entschei-
dung mit elementaren Grundsitzen des Anerkennungsstaats im Hinblick auf das
Kindeswohl.

Zur Beschrinkung auf eine ordre public-Kontrolle in Abgrenzung zu einer in-
haltlichen Uberpriifung in der Sache an der Grenze der revision au fond fiigt der
Normtext des Art. 23 lit. a) Brissel 11a-VO zudem das Merkmal der "Offensicht-
lichkeit" des Widerspruchs zur 6ffentlichen Ordnung hinzu.37 Ein Kriterium der
Abgrenzung zwischen einer auf den ordre publi-Gehalt der Sorgerechtsentschei-
dung beschrinkten Priifung und einer Uberpriifung, die das Verbot der revision an
fond verletzt, konnte daher im Merkmal der ,,Offensichtlichkeit” des Verstof3es
1Sd. Art. 23 lit. a) Brissel 11a-VO gefunden werden.?® Im Gegensatz zur materiell-
rechtlichen Prifung in der Sachentscheidung darf die anerkennungsrechtliche
Kindeswohlprifung nach ordre public-Mal3stiben also nur denjenigen Entscheidun-
gen die Anerkennungswirkung vorenthalten, die ,,offensichtlich nicht mit den
Grundwerten der Rechtsordnung des Anerkennungsstaats vereinbar sind.?*” Hier
ergibt sich die Frage, ab wann ein solcher Verstof3 gegen das Kindeswohl als ein
offensichtlicher zu qualifizieren ist.400

394 Pirrung, in: Staudinger, Votbem. zu Art. 19 EGBGB, Ra. C 123; vgl. zur EuGVO Kropholler/ von
Hein, EZPR, Art. 36 EuGVO, Rn. 1.

395 MLE. zu weitgehend Dornbliith, S. 120 mit Verweis auf BGH, FamRZ 1993, 316, die Frage, wel-
cher Elternteil den Persénlichkeitsaufbau des Kindes besser fordert, kann keine Frage des ordre
public sein.

396 Zu den praktischen Problemen im Hinblick auf die Bestimmung genauer Konturen der Ausle-
gung siche Kapitel 7, A, 1. 2.

397 Vl. Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 23 Briissel 11a-VO, Rn. 5.

398 Rauscher, in: Rauscher, Art. 23 Briissel 11a-VO, Rn. 5.

399 Siehr, in: Brussels Ilbis Regulation, Art. 23, Rn. 11, in der englischen Ubersetzung heif3t es ,,mani-
festly” contrary to the public policy of the Member State.

400 Siehe zum Versuch, greifbare Konturen zu entwickeln Kapitel 7, A, 1, 2., b).
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Das Kiriterium der Offensichtlichkeit ist seinerseits auslegungsbediirftig, dabei
aber von der Frage des ordre public und des Kindeswohls und allen damit eng ver-
wobenen Beurteilungen schon semantisch nicht zu trennen. Die Offensichtlich-
keit als Steigerung gegentiber dem einfachen Versto3 ist als Kriterium fiir sich
allein noch nicht hilfreich, da die Abgrenzung einer Offensichtlichkeit ggii. einer
geringeren Deutlichkeit in der Praxis kaum vornehmbar ist, da abstrakte Ver-
gleichsgréfen kaum definiert werden kénnen. Zudem wird man den Begrift als
eine rein sprachliche Akzentuierung der Beschrinkung auf die zuvor beschriebe-
nen,*! eng begrenzten Ausnahmefille des ordre public-VerstoBBes zu verstehen ha-
ben, welche jedoch keinen Unterschied zur allgemeinen Auslegungsdogmatik des
anerkennungsrechtlichen ordre public bewirkt. Auch sollte die Eréffnung weiterer
Unsicherheiten in der Auslegung vermieden werden.

Begrifflich ldsst sich aus der Offensichtlichkeit aber zumindest die deutliche
Akzentuierung des Widerspruchs und damit der Abwehrfunktion des ordre public
folgern. Die ordre public-Kontrolle dient allein dem Zweck, die Anerkennung von
Entscheidungen zu vermeiden, die aufgrund der Wertungen der Rechtsordnungen
des Anerkennungsstaats schlicht nicht hinnehmbar sind.42 Dies bedeutet unter
Berticksichtigung des Verbots der revision au fond, dass ein offensichtlicher Verstof3
gegen das Kindeswohl als Teil der 6ffentlichen Ordnung nicht schon darin beste-
hen kann, dass Gerichte des Anerkennungsstaats eine realistische kindeswohlgiins-
tigere Entscheidungsalternative*3 sehen, denn dies wiirde die durch den Ent-
scheidungsstaat getroffenen Ubetlegungen zur sorgerechtlichen Situation wie z.B.
die Einschitzung der Bindungen des Kindes, der Eignung der Elternteile und
einer zu gewihrleistenden Kontinuitit ersetzen. Ein offensichtlicher Verstof3 ge-
gen das Kindeswohl als Teil des ordre public des Zweitstaats muss an einer Schwelle
angesiedelt werden, die durch die Grenze der Hinnehmbarkeit einer sorgerechtli-
chen Anordnung definiert wird und diese zum Mal3stab erhebt. Eine nur kindes-
wohlwidrige Entscheidung soll hierfir nicht ausreichen.#* Ein offensichtlicher
Versto3 gegen das Kindeswohl 1.5.d. ordre public erfordere einen Versto3 gegen
elementare Grundsitze des Anerkennungsstaats, der z.B. in einem Versto3 gegen
Art. 8 EMRK bestehen konnte.45 Der Regelungsgehalt der Entscheidung im Ut-
sprungsstaat muss aus Sicht des Zweitstaats ein realistisches Gefihrdungspotential
fur das Kindeswohl darstellen.

Mit Blick auf die deutsche Rechtsordnung geben in erster Linie die Verfas-
sungsgrundsatze, insbesondere die Grundrechte, die rechtsstaatlichen Mindestan-

401 Kapitel 2, A, 1.

402 Schack, IZVR, Ra. 951; zum matetiellrechtlichen ordre public von Bar/ Mankowski, IPR (), § 7 Ra.
258; Kegel/ Schurig, IPR, § 16 1 (S. 516).

403 Formulierung nach Rauscher, in:Rauscher, EZPR, Art. 23 Brissel I1a-VO, Rn. 5.

404 Hiifitege, in: Thomas/Putzo, Art. 23 EuEheVO, Ra. 1.

405 Holzmann, FPR 2010, 497, 500.
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forderungen der offentlichen Ordnung vor.#%¢ In der Rechtsprechung deutscher
Gerichte zu § 109 Abs. 1 Nr. 4 FamFG wird zur Bestimmung des international-
zivilverfahrensrechtlichen ordre public darauf abgestellt, dass es sich um gewichtige
VerstoBe gegen wesentliche Grundsitze des deutschen Rechts handeln miisse, die
aus Sicht des deutschen Rechts untragbar erscheinen und einen eklatanten Widet-
spruch zu den Grundgedanken der deutschen Regelungen und Gerechtigkeitsvor-
stellungen stehen.407 In der Literatur wird vertreten, dass ein offensichtlicher Ver-
sto3 gegen das Kindeswohl nur eng begrenzte Ausnahmefille einbeziehe und als
ein solcher Verstol3 nur die Verletzung grundlegender Verfahrens- und materiell-
rechtlicher Vorschriften wie z.B. genannt in Art. 23 lit. b) und ¢) Brissel IIa-VO
in Betracht kimen.*% Dem Kindeswohl sei bei der Gewichtung von Verstoien
eine zentrale Bedeutung beizumessen.*%

Die Frage der inhaltlichen Tiefe der Uberpriifung eines auslindischen Urteils
und der Reichweite des ordre public in Sorgerechtsfragen ist im Bereich des kollisi-
onsrechtlichen ordre public gem. Art. 6 Abs. 1 EGBGB Gegenstand einer ver-
gleichbaren Diskussion.419 Hier muss eine Verletzung des Kindeswohls als Teil
des materiellrechtlichen ordre public immer dann angenommen werden, wenn bei
Anwendung des fremden Rechts eine ernstliche Gefihrdung des Kindes oder
seines Vermdgens eintreten wiirde.#!! Fir die Annahme eines ordre public-
Verstof3es in jedem Falle eine ernstliche Gefdhrdung zu verlangen, wiirde nach der
Rechtsprechung des BGH zu hohe Anforderungen an die ordre public-Kontrolle in
Sorgerechtsfragen stellen, die den Aspekt der Férderung und der Entwicklung des
Kindes auler Acht lieBen.#12 Auf der anderen Seite kann ein Verstof3 gegen den
deutschen ordre public nicht schon dann angenommen werden, wenn die Anwen-
dung einer starren auslindischen Regel zu einer Sorgerechtsentscheidung gefiihrt
hat, die bei Anwendung des § 1671 BGB, der das Kindeswohl zum Kriterium
einer Einzelfallentscheidung bestimmt, anders ausfallen wiirde.#’3 Ein solcher
Maf3stab wiirde wiederum eine zu umfangreiche inhaltliche Kontrolle darstellen,
da er einer revision an fond gleichkime.*'* Die Erkenntnisse zum kollisionrechtli-
chen ordre public konnen somit eine Hilfestellung bei der Bestimmung der inhaltli-

406 Vgl. zu Art. 6 EGBGB Sonnenberger, in: MiinchKomm/BGB, Art. 6 EGBGB, Ra. 46.

407 OLG Kéln, NJW-RR 2010, 1225, 1226; OVG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 31.03.2011 - OVG
3 B 8.08; siche auch Rauscher, in: MiinchKomm/FamFG, § 109 FamFG, Rn. 37.

408 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 123.

409 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 123; Rauscher, in: Rauscher, EuZPR,
Art. 23 Brussel 11a-VO, Rn. 5.

410 Siehe dazu Andrae, IntFamR [2006], § 6 Rn. 121 ff.

411 OLG Saarbriicken, IPRax 1993, 100, 101,

412 BGH, IPRax 1993, 102, 103, zur materiellrechtlichen ordre public-Prifung im Rahmen einer kolli-
sionsrechtlichen Verweisung.

413 Im Ergebnis zu weit BGH, IPRax 1993, 102, 103, kritisch Rauscher, JR 1994, 184, 187-188.

414 Rauscher, JR 1994, 184, 188.
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chen Konturen des anerkennungsrechtlichen ordre public des Art. 23 lit. a) Briissel
IIa-VO geben. In Anlehnung daran kénnte zur Bestimmung dessen, was als ein
offensichlicher Versto3 gegen das Kindeswohl 1.S.d. ordre public gem. Art. 23 lit. a)
Brissel IIa-VO angenommen werden, dass die Grenze der ordre public-
Vereinbarkeit Gberschritten ist, wenn der Inhalt der Entscheidung aus Sicht des
Anerkennungsstaats eine Verletzung von Grund- und Menschenrechten des Kin-
des darstellt.

All dies zeigt, dass eine Verallgemeinerung der Definition eines "offensichtli-
chen" VerstoBes gegen das Kindeswohl 1.5.d. Art. 23 lit. a) Briissel 1Ia-VO nur
schwer getroffen werden kann, und es auf jeden Einzelfall ankommt, dessen Beur-
teilung sich an der Grenze des Verbots det revision au fond otientiert. Im Ergebnis
kann als Orientierungssatz festgestellt werden: Bei einem offensichtlichen Verstof3
gegen den ordre public 1.5.d. Art. 23 lit. a) Briissel 11a-VO, der das Kindeswohl be-
riicksichtigt, muss es sich um einen eklatanten Versto3 gegen das Kindeswohl im
Sinne eines VerstoBes gegen Grund- und Menschenrechte des Kindes oder das
verfassungsrechtliche und menschenrechtliche Fundament des Kindeswohls han-
deln, der sich dem mit der Anerkennung befassten Gericht offenbart, ohne dass
dieses die zur Anerkennung stechende auslindische Entscheidung in der Sache
nachprift.

B. Kindeswohlpriifung in der Vollstreckbarerklirung und
der Vollstreckung mitgliedstaatlicher Entscheidungen

1. Kindeswohlpriifung im Vollstreckbarerklirungsverfahren

1. Art. 31 Abs. 2 2.V m. 23 lit. a) Briissel Ila-170

Die Vollstreckung mitgliedstaatlicher Entscheidungen in anderen Mitgliedstaaten
erfordert, soweit diese nicht in den Anwendungsbereich des Kapitel I11, Abschnitt
4 Brissel IIa-VO fallen, die Vollstreckbarerklirung durch den Zweitstaat gem.
Art. 28 ff. der Briissel IIa-VO. Nach der Verweisung in Art. 31 Abs. 2 Brissel 1la-
VO fiihrt das Vorliegen von Anerkennungshindernissen gem. Art. 23 Briissel 1la-
VO zur Versagung des Antrags auf Vollstreckbarerklirung. Sachliche Einwinde
gegen eine mitgliedstaatliche Entscheidung mit dem Kindeswohl richten sich im
Stadium des Vollstreckbarerklirungsverfahrens nach den Mal3stiben des anerken-
nungsrechtlichen ordre public gem. Art. 23 lit. a) Brissel Ia-VO, um den es in der
Sache geht.
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2. Keine Kindeswohlpriifung im Anwendungsbereich von Kapitel 111, Abschnitt 4 Briissel
Ha-170

Ein bedeutender Unterschied ergibt sich auch hier im Anwendungsbereich von
Kapitel III, Abschnitt 4 der Verordnung im Hinblick auf Umgangsrechts- und
Riickgabeentscheidungen. Gem. Art. 41 Abs. 1 und 42 Abs. 1 Briissel IIa-VO
werden diese, soweit eine Bescheinigung nach Art. 41 Abs. 2 und Art. 42 Abs. 2
Briissel 11a-VO ausgestellt wurde, in den anderen Mitgliedstaaten ex /ege anerkannt
und koénnen dort vollstreckt werden, ohne dass es einer Vollstreckbarerkliarung
bedarf und ohne dass die Anerkennung angefochten werden kann. Der zu voll-
streckende Umgangs- oder Kindesherausgabetitel ist im Zweitstaat nicht an den
Mindesterfordernissen  einer Kindeswohlvereinbarkeit nach  ordre  public-
Grundsitzen gem. Art. 23 lit. a) Briissel 1Ia-VO zu messen und ist zudem unmit-
telbar vollstreckbar. Bei entsprechenden Bedenken miissen Rechtsbehelfe gegen
die Entscheidung im Entscheidungsstaat eingelegt werden. 415

II.  Kindeswohlpriifung im Vollstreckungsverfahren

Gem. Art. 47 Abs. 1 Briissel 11a-VO wird fiir das Verfahren der Vollstreckung
auf das Recht des Vollstreckungsmitgliedstaats verwiesen.*!¢ Die Anwendbarkeit
des nationalen Vollstreckungsverfahrensrechts ergibt sich dabei unabhingig da-
von, ob die mitgliedstaatliche Entscheidung in den Anwendungsbereich des Kapi-
tel III, Abschnitt 4 Brissel 11a-VO fillt und damit ohne die Méglichkeit der An-
fechtung der Anerkennung im Zweitstaat anerkannt wird und ohne Exequaturver-
fahren vollstreckbar ist, oder sich die Anerkennung und Vollstreckung nach den
allgemeinen Vorschriften des Kapitel III, Abschnitt 1 und 2 richtet. Auch Um-
gangs- und Kindesriickgabetitel 1.S.d. Art. 40 ff. Briissel IIa-VO werden nach dem
jeweils nationalen Vollstreckungsrecht der Mitgliedstaaten vollstreckt.

Die der Vollstreckung zugrundeliegende mitgliedstaatliche Entscheidung darf,
wenn sie im Vollstreckungsstaat kraft Gesetzes anerkannt ist, dort nicht mehr
infrage gestellt oder in der Sache nachgepriift werden. Gerade das Vollstreckungs-
verfahren ist im Hinblick auf die Durchsetzung des Umgangsrechts oder die Kin-
desriickgabe jedoch sehr grundrechtssensibel und es kénnen sich Ansatzpunkte
fir das Kindeswohl betreffende Einwinde ergeben. So miissen in der Rechtsord-
nung der Bundesrepublik Deutschland und des Vereinigten Kénigreichs auch die
Vollstreckungsmalinahmen im Einklang mit dem Kindeswohl stehen, weshalb die
Mboglichkeit der Beriicksichtigung diesbeziiglicher Einwendungen besteht.417 Das
staatliche Vollstreckungsorgan ist an einfachgesetzliche und héherrangige Konkre-
tisierungen des Kindeswohls gebunden.

415 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Porse), Slg. 2010, 1-6673, Ra. 83; EuGH, 22.12.2010, Rs. C-
491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010, 1-14247, Rn. 51 = FamRZ 2011, 355, 357.

416 T gpe, IntFamlaw 2011, 21, 22.
417 Siehe zur BRD: Kapitel 4, A., IV., 3., ¢). und zum Vereinigten Konigreich: Kapitel 5, A., IV., 2.
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In Deutschland z.B. richtet sich die Vollstreckung nach § 44 IntFamRVG und den
§§ 88 ff. FamFG.4'8 Eine hiernach zu beurteilende Vollstreckungshandlung kénn-
te in der Erwirkung der Herausgabe eines Kindes an den Gerichtsvollziecher be-
stehen.#!? Die bei der Durchfiihrung der Vollstreckungsmal3nahme einzuhalten-
den MaBstibe richten sich nach der deutschen /ex fori, insbesondere auch den
deutschen Grundrechten.#?0 Die mitgliedstaatlichen Vollstreckungsorgane sind
hierbei aufgrund ihrer 6ffentlich-rechtlichen Funktion an die Grundrechte gebun-
den und beriicksichtigen neben der Beachtung des Kindeswohls im Rahmen der
Ausgestaltung des Verfahrensrechts auch die grundrechtliche Dimension des Kin-
deswohls. So muss in Deutschland eine Ma3nahme zur Herausgabe eines Kindes
oder zur Verwirklichung des Umgangsrechts in jedem Falle dem verfassungsrecht-
lich verbiirgten Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit gentigen.#?! Eine Kindeswohl-
priifung im Zweitstaat eréffnet sich somit zwar nicht im Hinblick auf eine Uber-
priifung der grenziiberschreitenden Entscheidung selbst, jedoch bei der Gewihr-
leistung der Vereinbarkeit der konkreten VollstreckungsmaB3nahme, welche den
mitgliedstaatlichen Titel im Vollstreckungsverfahren umsetzt.

Auch die Rechtsbehelfe gegen die Vollstreckungsmalinahme richten sich nach
dem Recht des Vollstreckungsstaats.#?? Im Sinne der Vorgaben der Briissel Ila-
VO darf sich eine Kindeswohlbewertung auch im Rahmen der Beurteilung eines
Rechtsbehelfs gegen die Vollsreckung nur auf die Durchfithrung der Vollstre-
ckungsmalBinahme selbst und nicht auf den Inhalt der Entscheidung beziehen, was
sich schon aus dem Verbot der revision au fond gem. Art. 26 Briissel I1a-VO ergibt.
Die Unterscheidung dirfte aber nicht in jedem Fall einfach zu treffen sein. Zu
bedenken sind Einzelfille, in denen das Maf} des angeordneten Umgangsrechts zu
einem heftigen, situationsbezogenen Widerstand des Kindes fiithrt. Weigert sich
das Kind vehement gegen die Durchfiihrung des Umgangsrechts und ist dies nicht
mit verhiltnisméBigen Mitteln im Sinne eines schonenden Ausgleichs zu vollstre-
cken, so ist Gegenstand der Priifung des Kindeswohls nicht nur die verfahrens-
rechtliche Durchsetzung, sondern auch der Entscheidungsgehalt selbst.

Dariiber hinaus kann sich im Vollstreckungsverfahren die Frage ergeben, ob
neue Umstidnde vorliegen, die das Kindeswohl beriihren, aber noch nicht in der
Ausgangsentscheidung zum Umgangsrecht bertcksichtigt wurden.*23 Dogmatisch
ist dies eine Frage der Notwendigkeit der Abdnderung auf Grundlage der interna-
tionalen Zustindigkeit, wobei im Vollstreckungsmitgliedstaat je nach nationalem

418 Val. Gottwald, in: MinchKomm/ZPO, § 44 IntFamRVG, Ra. 1 ff.

419 Das deutsche Vollstreckungsverfahren bei der Durchsetzung von Entscheidungen in Kind-
schaftssachen wird oben in Kapitel Kapitel IV, A., V ausfithrlich dargestellt.

420 Vol. Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 40 Brissel 11a-VO, Rn. 9.

421 Vgl. im deutschen Recht § 90 FamFG; zur Frage der Gewalt gegeniiber dem Kind siehe Solomon,

FamRZ 2004, 1409, 1419; Helms, FamRZ 2007, 1608, 1609.
422 Gemer, in: Geimer/Schiitze, A2 Att. 47, Rn. 9; zur EuGVO Nerer, S. 225.

423 Siehe Kapitel 4., A., IV, 3. b) und ¢).
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Verfahrensrecht moglicherweise Rechtsbehelfe zur Einstellung oder Aussetzung
der Zwangsvollstreckung eingelegt werden koénnen.#?* Nach deutschem Recht
kénnte bei Stellung eines Antrags auf Abdnderung im international zustindigen
Staat gem. § 93 Abs. 1 Nr. 4 FamFG die Vollstreckung einstweilen eingestellt
werden.*?s Die Wirdigung der hierfir in der Sache beachtlichen Umstinde im
Hinblick auf die Umgangsrechtsentscheidung obliegt dabei allein den Gerichten
des nach der Briissel IIa-VO international zustindigen Mitgliedstaats.*2¢ Die Ge-
richte des Vollstreckungsstaates haben daher je nach Ausgestaltung des Vollsre-
ckungsverfahrensrechts moglicherweise das Recht, die Vollstreckung bis zur Kla-
rung der Vereinbarkeit der Entscheidung mit dem Kindeswohl in der Hauptsache
auszusetzen, diirfen jedoch selbst keine Abinderung der Umgangsrechtsentschei-
dung vornehmen. 4?7 Einheitliche Grundsitze der Behandlung dieser Konstellatio-
nen in den Vollstreckungsverfahren der einzelnen EU-Mitgliedstaaten existieren
jedoch nicht.#28 Es erscheint nicht ausgeschlossen, dass diese Prifungsvorbehalte
in den Verfahrensrechten der Mitgliedstaaten eine zeitnahe Vollstreckung verzo-
gern konnen,*? unabhingig davon, ob diese nach dem Vollstreckungsverfahrens-
recht, das sich nach der /x fori des Vollstreckungsstaates richtet, in der Sache be-
rechtigt sind, oder nicht.

424 Vgl. Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 41 Briissel I1a-VO, Ra. 9; Geimer, in: Geimer/Schiitze,
EZVR, A.2 Art. 41, Rn. 2.

425 Zur Anwendbarkeit der §§ 92 ff. FamFG neben § 44 FamFG siche Rauscher, in: Rauscher, EZPR,
Art. 41 Brissel 11a-VO, Rn. 9; § 93 FamFG fihrt dann zu einer Ermessensenscheidung mit ei-
ner Wahrscheinlichkeitsprognose einer Abinderung der zur vollstreckenden Entscheidung,
Gomille, in: HauBleiter, § 93 FamFG Ra. 4.

426 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673, Rn. 81 ff.

427 Vgl. zum deutschen Recht Kapitel 4, A., IV, 3. ¢).

428 Zum Bedarf der Verenheitlichung dieser Fragen im Bereich der allgemeinen zivilverfahrensrecht-
lichen Verordnungen, Netzer, S. 247.

429 Siche allein den Tatbestand detr Entscheidung EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse und
Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 3-52, insbesondere Rn. 22 ff., 39, 46 und 49, siche auch die Ent-
scheidung des EuGH in diesem Fall, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Pawse), Slg. 2010, 1-6673.
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C. Kindeswohlpriifung im Riickfithrungsverfahren

1. Konkrete Kindeswohlpriifung als Ausnahme

Die Briissel I1a-VO integriert das Kindesriickfithrungsverfahren des Haager Kin-
desentfiihrungstibereinkommen HKU dutch ihre Art. 10 und 11. Bei der Ausle-
gung der Tatbestinde des HKU zur Priifung der Vereinbarkeit der Riickfiihrung
mit dem Kindeswohl ist zu beriicksichtigen, dass dieses ein Rechtshilfetiberein-
kommen eigener Art ist.430 Seine Mechanismen dienen allein der Reaktion auf ein
widerrechtliches Verbringen oder Zurtickhalten eines Kindes im Wege einer zlgi-
gen Riickfiihrung des Kindes an den urspriinglichen gewdhnlichen Aufenthalt,
Art. 1 HKU. Die Gewihtleistung des Kindeswohls liegt abstrakt der Gesamtheit
der Ruckfithrungsregelungen zugrunde.#! Mit der schnellen Herbeifithrung des
Status quo ante durch die Rickfithrung an den gewohnlichen Aufenthalt des Kin-
des soll im Regelfall dem Wohl des entfiihrten Kindes am besten entsprochen
werden.*2 Eine obligatorische Kindeswohlpriifung im Rickfihrungsverfahren ist
bei Stellung des Ruckfithrungsantrags daher nicht vorgesehen. Dem Antrag ist
grundsitzlich zu entsprechen. Der Staatsvertrag normiert jedoch Griinde mit
Ausnahmecharakter, aufgrund derer die Rickfithrung eines Kindes an den ge-
wohnlichen Aufenthalt versagt werden kann.

II. Versagungstatbestinde mit Kindeswohlbezug, Art. 13 HKU

1. Art. 13 Abs. 1 lit.h) HKU

Eine immens praxisrelevante Ausprigung einer konkreten Kindeswohlpriifung im
Riickfithrungsverfahren sieht Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU vor. Die Anordnung der
Rickfihrung unterbleibt, wenn

die Riickgabe mit der schwerwiegenden Gefahr eines korperlichen oder seelischen Scha-
dens verbunden ist oder das Kind auf andere Weise in eine unzumntbare Lage bringt.

430 Das HKU dient der Wiederherstellung der verletzten Sorge- und Umgangsrechte sowie der
Durchfithrung eines Sorgerechtsverfahrens am Ort des gewohnlichen Kindesaufenthalts, Art. 1
HKU.

431 Priambel zum HKU: ,,in der fosten Uberzengung, dass das Wobl des Kindes in allen Angelegenbeiten des
Sorgerechts von vorrangiger Bedentung ist“, vgl. auch Perez-1/era, Erlauternder Bericht zum HKU, BT
Drucks. 11/5314, S. 38, Nr. 23, 25.

432 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. D 71; K/ein, IPRax 1997, 106, 108.
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Diese Ausnahmeklausel bietet die Moglichkeit, konkrete Erwigungen des Kin-
deswohls im Einzelfall anzustellen.*33 Tatbestandlich setzt die Ablehnung voraus,
dass die seelische und kérperliche Integritit des Kindes durch die Anordnung der
Rickfihrung betroffen wiirden, was zunichst einmal hohe Hiirden aufstellt.43+
Wie auch im Fall Tiemann kann die Vorschrift vor héchst komplexe Probleme
und schwierige Fragen im Detail stellen.35 Die Uberpriifung der Vereinbarkeit der
Riickfithrung mit dem Kindeswohl findet anders als bei Art. 13 Abs. 2 HKU 43¢
der Ermittlung des Kindeswillens, nicht von Amts wegen statt, sondern nur auf
Antrag einer Partei, zumeist des entfithrenden Elternteils. Die Voraussetzungen
des Vorliegens des Tatbestandes des Art. 13 Abs. 1 HKU sind vom Antragsgegner
schliissig darzulegen und zu beweisen.*?” Hiufiger Einwand ist hier, dass durch
die Riickfihrung eine Trennung von einer Hauptbezugsperson, in vielen Fillen
der Mutter, stattfinde.*8 Die Rechtsprechung hat jedoch Antworten entwickelt,
die auf diese und andere dhnliche stereotype Vortrige des Antragsgegners einge-
hen und diesen zumeist konstruktiv abhelfen sollen.* Ist die widerrechtliche Lage
vom entfiihrenden Elternteil selbst vorsitzlich herbeigefiihrt, so soll diesem in
den meisten Fillen auch zuzumuten sein, das Kind in das urspriingliche Heimat-
land zurtickzubegleiten. 440

Ein wichtiger Grundsatz der allgemeinen Auslegung der Norm besteht darin,
die Entscheidung iiber die Riickfithrung nicht als eine Entscheidung tiber die Ver-
teilung des Sorgerechts misszuverstehen und umfassende Erwigungen des Kin-
deswohls in die Entscheidungsfindung einzubeziehen, die einem sorgerechtlichen
Verfahren vorbehalten sind. Das HKU will mit seinem Art. 13 Abs. 1 lit. b) allein
die Handhabung des Ausnahmefalls der Gefihrdung durch die Riickfithrung
selbst ermoglichen. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des Art. 13 Abs. 1
lit. b) HKU, der bewusst nicht den Begriff ,,Kindeswohl“ verwendet, sondern auf
eine Gefahr und eine unzumutbare Lage fiir das Kind abstellt.#*! Der enge Wort-

433 Klein, IPRax 1997, 106, 107-108; vgl. Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. D
71. Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 247 ff.; Bach, FamRZ 1997, 1051, 1056.

434 omberg/ Nebls, Rechtsfragen der Int. Kindesentfithrung, S. 58.

435 Astarg, DEuFamR 2000, 263, 264; siche auch die Beispiele bei Pirrung, in: Staudinger, Vorbem zu
Art. 19 EGBGB, Rn. D 71.

436 17omberg/ Nebls, Rechtsfragen der Int. Kindesentfithrung, S. 31.

437 OLG Frankfurt a. M., FamRZ 1994, 1339, 1340; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19
EGBGB, Rn. D 68; Bach, FamRZ 1997, 1051, 1055.

438 So auch der der TGI Blois und der Cour d’Appel Otléans im Fall Tiemann./.Lancelin,
DEuFamR 2000, 55, 65 und 67; Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 247.

439 OLG Frankfurt a. M., FamRZ 1994, 1339, 1340; AG Darmstadt, FamRZ 1994, 184-185; OLG
Hamm, RabelsZ 60 (1996), 475, 479; OLG Miinchen, FamRZ 1994, 1338, 1339; AG Weilburg,
FamRZ 1995, 242, 243.

440 Siehe vorhergehende Fulinote.

441 Val. Schoch, S. 152.
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laut der Ausnahmevorschrift ldsst eigentlich keinen Zweifel daran, dass es nicht
um die Frage geht, welchem Elternteil die Sorge zuzusprechen ist und bei wem
das Kind langfristig besser aufgehoben ist. Schon das Urteil des BVerfG im Fall
Tiemann hat jedoch gezeigt, dass dieses Mal} nicht immer eingehalten werden
kann.#2 Mitunter sehen Gerichte die Notwendigkeit, der Sorgerechtsverteilung
ahnliche, verwandte bzw. sich thematisch tiberschneidende Fragen in ihre Erwi-
gungen einzubeziehen, wenn tiber den bloBen Rickfiihrungsantrag zu entscheiden
ist,*3 z.B. die Beurteilung der Riickfithrungssituation anhand des Kriteriums, wes-
sen Obhut fur das Kind eine Gefahr darstellen konnte — hier ldsst sich der Le-
benssachverhalt nur theoretisch in eine Sorgerechts- und eine reine HKU-
Bewertung aufspalten.*# Die von dem Ruckfihrungsgericht erkannten mdéglichen
Gefahren koénnen fir beide rechtlichen Beurteilungen relevant sein. Die Bestim-
mung, welche Kriterien in der Wiirdigung nach Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU richtig
und falsch sind, gestaltet sich damit komplizierter, als es in der Theorie klingen
mag. Die Relevanz gewisser, die Kindessituation betreffender Kriterien in der
Rickfihrungssituation hingt vom Einzelfall ab, und eine gerichtliche Betrachtung
auch der fur das Sorgerecht bestimmenden Faktoren fihrt nicht zwangslaufig zu
einer falschen Auslegung des Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU. 445

2. Entgegenstehender Kindeswille, Art. 13 Abs. 2 HKU

Die Bertcksichtigung des Kindeswillens im Verfahren stellt ebenfalls einen wich-
tigen Bezug zum Kindeswohl her, indem es in angemessenen Fillen die Bertick-
sichtigung der Selbstbestimmung des Kindes in das gerichtliche Ermessen einbe-
zieht.#6 Art. 13 Abs. 2 HKU bestimmt, dass die Riickfithrung durch den Zu-
fluchtstaat abgelehnt werden kann, wenn sich das Kind dieser in aller Deutlichkeit
widersetzt und es bereits ein Alter und einen Reifegrad erreicht hat, angesichts
derer es angebracht erscheint, seine Meinung zu berticksichtigen. Dieser Einwand
ist amtswegig zu beachten.*” Abstrakte Kriterien, ab wann eine Reife anzuneh-
men ist, lassen sich nicht bestimmen, da es immer auf eine eine Wiirdigung des

442 Siehe auch Dt.-frz. Hintergrundgesprich, DEuFamR 2000, 263, 264; Pape, S. 79.

443 7. B. die Beziechung des Kindes zu beiden Eltern, Bucher, in: Kropholler FS, S. 263, 266 und die
Frage der Trennung vom entfiihrenden Elternteil, die im Sorgerechtsverfahren einen entschei-
denden Aspekt darstellt, siche auch AG Saarbriicken, IPRax 1992, 387 und AG Weilburg Fa-
mRZ 1995, 242, 243.

444 AG Darmstadt, FamRZ 1994, 184 mit der Betrachtung der kindlichen Bindungen an die beteilig-
ten Personen, welche eine Gefihrdung bei Riickfiihrung nicht erkennen lieBen. Sehr klar dage-
gen OLG Diisseldorf, FamRZ 1994, 185, 186 und OLG Bamberg, FamRZ 1994, 182-183.

445 7.B. OLG Bamberg, FamRZ 1994, 182, welches die vorgetragenen Kiriterien zur Kindessituation
als nicht erheblich fiir die Riickfihrungsentscheidung einstufte.

446 Vgl. Perez-1/era, Etliuternder Bericht, BT-Drucks. 11/5314, S. 38, 42, Ra. 30.

47 Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 248.
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Einzelfalls ankommt, die im richterlichen Ermessen steht.44# Auch die Festlegung
auf ein exakt bestimmtes Alter verbietet sich.449

Nach dem Wortlaut der Norm gilt, dass sich der Wille des Kindes gegen die
Riickgabe selbst richten muss.* Die Vorschrift betrifft ebenso wie Art. 13 Abs. 1
lit. b) HKU nur die Zumutbarkeit der Rickfithrung und dient nicht dazu, Fragen
zur Verteilung der elterlichen Verantwortung zu kliren.45! Die Frage, wo und bei
welchem Elternteil das Kind unmittelbar wihrend und nach der Rickfithrung
bleiben wird, werden fiir das Kind jedoch regelmiflig ohne Differenzierung die
entscheidenden Aspekte sein, auf deren Grundlage es seinen Willen bildet. Hinzu
kommt, dass sich die Bezugspunkte des Widersetzens, der Ort und die Nihe zum
jeweiligen Elternteil, in der kindlichen Wahrnehmung nur theoretisch trennen
lassen.#52 Dieser praktischen Schwierigkeiten bewusst, mussten zumindest allge-
meine Auslegungsgrundsitze der Ermessensausiibung gefunden werden. Als
grundsitzliche Leitlinie ist formuliert worden, dass eine Meinung des Kindes dann
beachtet werden darf, wenn sie verantwortungsbewusst getroffen ist und ,,wenn
sich das Kind aus freien Stiicken, also nicht erkennbar maligeblich durch den
Entfihrer beeinflusst und mit Nachdruck der Riickkehr in den Staat des gewdhn-
lichen Aufenthalts widersetzt (...).“453 Die Beachtung des Kindeswillens bedeutet
noch keine Vorentscheidung zugunsten des Willens. Hier ist es dann eine Frage
der richterlichen Ermessensausiibung, wie dieser zu beachtende Wille in der Ab-
wigung gegeniiber den zugunsten einer Rickfiihrung sprechenden Argumenten
zu gewichten ist. Hierbei miissen der Zweck und die restriktive Interpretation des
HKU ebenso zwingend beachtet werden. Diese richterliche Wertung diirfte im
Regelfall sehr kompliziert sein.#>* Das Ergebnis der Abwigung hingt zudem von
praktischen Erwigungen, z.B. der Gewihrleistung wirksamer Schutzvorkehrungen
im Heimatstaat ab. Richtet sich z.B. der erklirte Wille nur gegen eine Riickkehr zu
dem zuriickgelassenen Elternteil, so soll dies der Rickfithrung nicht entgegenste-
hen, wenn gewihtleistet werden kann, dass der Entfiihrer das Kind begleiten und
in seiner Obhut bewahren kann, bis eine endgiiltige Entscheidung im Sorge-
rechtsverfahren ergangen ist.45>

448 Perez-Vera, Erliuternder Bericht, BT-Drucks. 11/5314, S. 38, 42, Ra. 30; Winkler von Mobrenfels,
in: Geimer FS, S. 1527, 1529 ff.; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. D 73.

449 Perez-Vera, Erlduternder Bericht, BT-Drucks. 11 5314, S. 38, 42 Nr. 30; Looschelders, IPR, Anhang
zu Art. 24 EGBGB, Rn. 89.

450 Vol. Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 233.

451 Siehr, in MiinchKomm/BGB, Anhang 1T zu Art. 21 EGBGB, Ra. 84.

452 Schoch, S. 291 m.w.N.

453 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. D 73 mit den entspr. Nachweisen.

454 Vgl. Siehr, in: MinchKomm/BGB, Anhang II zu Art. 21 EGBGB, Ra. 85.

455 Siehr, in: MiinchKomm/BGB, Anhang 1T zu Art. 21 EGBGB, Ra. 84.
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III. Modifikation der Kindeswohlbeurteilung durch die Briissel 11a-VO

Art. 11 Brissel 11a-VO wirkt sich in wesentlichen Punkten auf die Beurteilung des
Einwands des Kindeswohls im Riickfithrungsverfahren aus.

1. Art. 11 Abs. 4 Briissel 11a-170 — Vorkehrungen zum Schutz des Kindes

Die Brissel 11a-VO setzt durch ihren Art. 11 Abs. 4 am Versagungstatbestand des
Art. 13 Abs. 1 lit b) HKU an. Die Beurteilung der Vereinbarkeit mit dem Kindes-
wohl ist an dieser Stelle nicht mehr nur auf die Frage beschrinkt, ob es die Situa-
tion im Mitgliedstaat des urspriinglichen gewohnlichen Aufenthalts tiberhaupt
erlaubt, die Ruckfilhrung anzuordnen, sondern wird dahingehend modifiziert,
unter welchen Vorkehrungen 1.5.d. Art. 11 Abs. 4 Brissel 1Ia-VO eine Riickfiih-
rung angeordnet werden kann. Dies erfordert mitunter ein kreatives richterliches
Geschick bei der Gestaltung der Ruckfithrung und der Kommunikation der Ge-
richte und Behérden der beteiligten Staaten im Rahmen der Konfliktlgsung.456
Die Gerichte im ersuchenden Mitgliedstaat miissen ein hohes Mal3 an Sensibilitit
und Augenmal} beweisen, wenn sie bei all den mdéglichen Spannungen kindes-
wohlgerechte Bedingungen schaffen. Dass dabei die Wirksamkeit und allgemein
die Zweckdienlichkeit der im ersuchenden Staat vorgenommenen Vorkehrungen
von den Behorden des Zufluchtsstaats beurteilt wird, bietet Potential fur Mei-
nungsverschiedenheiten. 457

2. At 11 _Abs. 8 Briissel 11a-170

Die Regelung des Art. 11 Abs. 8 Briissel 1Ia-VO kann mit dem Schlagwort des
Hletzten Wortes“#8 der Gerichte des Staats des gewohnlichen Aufenthalts be-
zeichnet werden. Die Entscheidung tber die Kindesriickgabe, die gem. Kapitel
III, Abschnitt 4 der Brissel I1a-VO ohne Prifung unmittelbar vollstreckbar ist,
tberwindet jede Rickfithrungsversagung nach Art. 13 HKU und setzt sich gegen-
tber dieser durch.#? Dies gilt nach der Rechtsprechung des EuGH selbst dann,
wenn der Rickgabeanordnung keine von dem Gericht getroffene endgiltige Sa-
chentscheidung zum Sorgerecht vorausgegangen ist.*0 Diese Auslegung durch
den EuGH bewegt sich eng amVerordnungstext, birgt dabei aber die Gefahr, dass
der international zustindige Mitgliedstaat eine zweite kursorische LJHKU-
Entscheidung® erldsst, die vorab als schlagende Antwort auf die Rickfihrungs-

456 Vol. Ranscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 11 Briissel 11a-VO, Rn. 24; Car/, FPR 2001, 211, 212.

457 Val. Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 11 Briissel I1a-VO, Rn. 26; EGMR, 12.7.2011, Nr.
14737 /09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 96 = FamRZ 2011, 1482, 1483.

458 Bezeichnung nach Razuscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 11 Brissel 11a-VO, Rn. 26.

459 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 11 Brissel 11a-VO, Rn. 1.

460 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Porse), Slg. 2010, I-6673, Ra. 51-52 = FamRZ 2010, 1229.
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versagung im Zufluchtstaat ergeht.46! Zur Verwirklichung des Kindeswohls muss
das international zustindige Gericht bei einer Herausgabeanordnung daher zwin-
gend beachten, dass ein im Zufluchtstaat mit dem Fall befasster Praktiker bereits
von einer Unvereinbarkeit mit dem Kindeswohl ausgegangen ist.

D. Kindeswohlpriifung in der Abinderung der
Sachentscheidung

1. Kindeswohlpriifung in der Sache durch Abdnderung

Die Abidnderung der Entscheidung zur elterlichen Verantwortung in der Sache aus
Grinden des Kindeswohls steht nicht im Zentrum der Aufmerksamkeit bei der
Beschiftigung mit der Briissel I1a-VO. Der Verordnungsgeber hat die Frage der
Abinderung des Umgangsrechts nur im Zusammenhang mit einem rechtmifligen
Umzug in Art. 9 der Verordnung geregelt. Die Brissel I1a-VO erwihnt die pro-
zessuale Seite der Abdnderung bis auf diese Spezialvorschrift nicht ausdriicklich,
da sie sich wie selbstverstindlich aus dem Grundsatz des Vorrangs der zeitlich
spiteren vor der friheren Entscheidung ergibt.42 Die Durchfithrung eines Abidn-
derungsverfahrens in einem EU-Mitgliedstaat aus Griinden des Kindeswohls wird
von der Briissel 11a-VO nur insoweit in thren Regelungsbereich einbezogen, als sie
die internationale Zustindigkeit betrifft. Die Durchfiihrung eines Abdnderungs-
verfahrens richtet sich wie jede mitgliedstaatliche Sorgerechtsentscheidung mit
grenziberschreitendem Bezug verfahrensrechtlich nach der Brissel 11a-VO als
auch dem nationalen Verfahrensrecht und ergibt sich in der Sache allein aus den
auf das Kindeswohl abstellenden Abdnderungsvorschriften der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen. 463 In der Sache hingt sie allein von der Auslegung des Rechts-
begriffs Kindeswohl der jeweiligen Rechtsordnung des betreffenden Mitgliedstaats
ab. Somit handelt es sich um ein Institut von erheblicher Relevanz im Kontext des
grenziberschreitenden Sorgerechtskonflikts, welches in der rechtlichen Betrach-
tung nicht ausgeblendet werden kann.464

Die Abinderung nach deutschem Recht gem. § 1696 Abs.1 S. 1 BGB z.B.
fihrt zu einer erneuten Priifung der sorge- und umgangsrechtlichen Situation am
MaBstab des Kindeswohls und stellt damit die umfassendste Form der Uberprii-
fung einer Entscheidung am Malstab des Kindeswohls dar. Gegenstand der

461 Siche Sechulz, Anmerkung zu Rs. C-211/10 PPU (Powse), FamRZ 2011, 1307, 1309.

462 _Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 192.

463 Siehe zu den Tatbestinden der mitgliedstaatlichen Rerchtsordnungen den folgenden Abschnitt
D, 1L

464 Zur moglichen Problematik der Abdnderung zum Anerkennungskonzept der Briissel I1a-VO in
den einzelnen verfahrensrechtlichen Konstellationen siche Kapitel 7, A., IV.
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Uberpriifung kann auch die Entscheidung eines anderen Mitgliedstaats sein. Eine
anerkannte auslindische Entscheidung zur elterlichen Verantwortung kann nicht
eine stirkere Bestandskraft entfalten als eine inlindische. Wo das Kindeswohl eine
Abinderung der Umgangsrechtsregelung erfordert, ist diese zu dndern, unabhin-
gig davon, ob sie im selben oder einem anderen Staat erlassen wurde.4> Die erste
Voraussetzung ist jedoch die internationale Zustindigkeit fiir die Sachentschei-
dung. Im Anbetracht des grenziiberschreitenden Elements und der grundsitzli-
chen Anerkennungspflicht missen die Gerichte in dem fir die Abdnderung zu-
stindigen Staat jedoch besonders genau darauf achten, nicht eigene Erwigungen
an Stelle derjenigen des Entscheidungstaats zu setzen und diese besserwisserisch
zu korrigieren. 466 Dies wire dann der Fall, wenn derselbe Sachverhalt am MaG3stab
des eigenen Rechts noch einmal in der Sache uberpriift wiirde. Die Gerichte im
Anerkennungsstaat missen im Fall einer eigenen Zustindigkeit zur Abinderung
die Umgangsrechtsentscheidung respektieren und duirfen diese nur abindern,
wenn tatsichliche Abdnderungsgriinde nach ihrem Familienrecht gegeben sind.
Generell zu bedenken ist: Je einfacher die Entscheidung eines anderen Mit-
gliedstaats verfahrensrechtlich wie sachrechtlich abdnderbar ist, umso stirker kén-
nen die Mechanismen der Briissel IIa-VO im Bereich der Anerkennung und Voll-
streckbarkeit mit ihren restriktiven Versagungsgriinden relativiert werden. Liegt
die internationale Zustindigkeit fir die Sachentscheidung nicht beim Zweitstaat,
so gerit die Abdnderung einer auslindischen Sachentscheidung zur eltetlichen
Verantwortung aus Grinden des Kindeswohls im Zweitstaat mit dem Verbot der
revision au fond gem. Art. 26 Brissel I1a-VO in Konflikt. Rechtlich kann sich die
Frage der Abidnderbarkeit einer Entscheidung eines anderen Mitgliedstaats daher
nur stellen, wenn 1. aufseiten des Anerkennungsstaats die internationale Zustin-
digkeit begrindet ist bzw. diese zu Unrecht angemal3t wird und 2. das Recht des
Mitgliedstaats das Institut der Abdnderung vorsicht und die materiellen Voraus-
setzungen vorliegen. Da das Recht des Anerkennungsstaats ecine Abinderung
klassischerweise aufgrund von Kindeswohlerwigungen ermdglicht, die nicht so
restriktiv ausgelegt werden, wie es die ordre public-Priifung des Art. 23 lit. a) Briissel
IIa-VO vorsiceht, konkurriert das Institut gewissermal3en mit den Anerkennungs-
voraussetzungen der Briissel I1a-VO, da den Gerichten des Zweitstaats die Abin-
derung einer anerkannten auslindischen Entscheidung méglich ist, sobald diese
von der eigenen internationalen Zustindigkeit hierzu ausgehen.4? Im Ergebnis
wiirde es sich bei der Abinderung um eine Uberpriifung der anerkannten auslin-
dischen Entscheidung in der Sache handeln, was Art. 26 Briissel 11a-VO auf Ebe-
ne der Anerkennung gerade untersagt. Die Untersuchung der gerichtlichen Ent-
scheidungen in grenziiberschreitenden Sorgerechtskonflikten zu der Frage des

465 Bopras, Exlauternder Bericht, Rn. 78; Dombliith, S. 105-106.
466 Vol. zum KSU Siehr, RabelsZ (62) 1998, 464, 494.
467 Siche Landerbetichte in Boele-W oelki/ Braat/ Curry-Sumner, Patental Responsibility, S. 733-740.
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Umgangs mit dem Einwand des Kindeswohls bei der Durchsetzung von Ent-
scheidungen zur elterlichen Verantwortung aus anderen Mitgliedstaaten der EU
muss diesen praxisrelevanten Teilaspekt berticksichtigen. 468

1. Vergleichender Uberblick iiber die europiischen Rechtsordnungen

Den Rechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten ist die Abidnderbarkeit von
Sorgerechtsentscheidungen bekannt, welche unter variierenden Voraussetzungen
vorgesehen wird.* Wesentliche Gemeinsamkeit der europidischen Kindschafts-
rechte im Punkt der Entscheidung zur elterlichen Verantwortlichkeit ist die Orien-
tierung an der Gewihrleistung des Kindeswohls.470

Einen sehr aufschlussreichen Uberblick iiber die Abinderungsvoraussetzun-
gen der Rechtsordnungen von 22 europiischen Staaten gibt die Umfrage der
Commission on European Family Law zum Zwecke der Findung gemeinsamer
europiischer Prinzipien im Recht der elterlichen Verantwortung.*”! Die Befragung
zeigt, dass in allen der betrachteten europiischen Rechtsordnungen eine Entschei-
dung zur elterlichen Sorge- und zum Umgangsrecht zu einem spiteren Zeitpunkt
Gberprift und ggf. revidiert werden kann.472

Auch die Frage der Abdnderungsvoraussetzungen ist in den Rechtsordnungen
der europiischen Staaten dhnlich ausgestaltet, da sie im Grundsatz auf denselben
im Kontext der deutschen Rechtsordnung genannten Erwigungen beruhen.*”3 So
fallt auf, dass in nahezu allen Rechtsordnungen das mafigebliche Kriterium fiir
den Abinderungsantrag die verinderten Umstinde sind.4+’* Eine Ausnahme macht

468 Siche die Untersuchung der Entscheidungen in Kapitel 4, B.(BRD) und Kapitel 5. B. (Vereinigtes
Kénigreich).

469 Rechtsvergleichender Uberblick bei Boe/e-W oelki/ Braat/ Curry-Summer, Parental Responsibility, S.
733 ff.

470 Dethloff, FamR, § 13 Rn. 241.

471 Boele-W oelki/ Bente-Braat/ Curry-Sunmmner, Parental Responsibility, 22 europiischen Staaten wurde u.a.
die folgende Frage gestellt (Question 56): Under what conditions, if any, may a legally effective
decision or agreement on parental responsibilities, the child's residence ot contact be reviewed
by a competent authority? Is it, e.g., required that the circumstances have changed after the de-
cision ot agteement was made and/or that a certain period of time has passed since the decision
or agreement? Siche zum Zweck der Befragung das Vorwort auf S. v und vi.

472 Boele-W oelki/ Braat/ Curry-Sumner, Parental Responsibility, S. 733 ff. Landerberichte, z.B. Oster-
reich, § 107 Abs. 1 Nr. 3 AuBlerstreitgesetz, Belgien, Art. 387 b Belgisches Zivilgesetzbuch, Di-
nemark Art. 8 Dinisches Gesetz zur Elterlichen Verantwortung und zum Umgangstrecht, Eng-
land/Wales, Sec. 4 (3) Children Act 1989.

473 Boele -W velki/ Braat/ Curry-Summer, Parental Responsibility, S. 733 ff.

474 Boele-W oelki/ Braat/ Curry-Sumner, Parental Responsibility, Osterreich auf S. 733, Belgien, Bulgari-
en, Tschechien S. 734, England/Wales, S. 735-736, Finnland, Frankreich S. 736, Deutschland,
Griechenland, Ungarn, Irland S. 737, Italien, Litauen, Niederlande, Norwegen S. 738, Russland,
Spanien S. 739, Schweiz S. 740.
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hier nur die polnische Rechtsordnung, die tatbestandlich allein darauf abstellt, dass
das Wohl der betroffenen Person die Abdnderung erforderlich macht.47> Letztlich
kann sich diese Erforderlichkeit aber auch nur aus einer Betrachtung der Umstin-
de ergeben. Die verinderten Umstidnde sind im Gesamtiiberblick der betrachteten
europiischen Rechtsordnungen das gemeinsame Merkmal, das ein Antragsteller
darzulegen hat, das wie im Falle der Tschechischen Republik z.B. aber auch durch
amtswegig eingeleitete Ermittlungen festgestellt werden kann. 476

Bei den meisten der betrachteten Rechtsordnungen treten im Abanderungstat-
bestand zu den gednderten Umstinden weitere Voraussetzungen hinzu. Die Prii-
fung des Kindeswohls kommt in vielen Rechtsordnungen als Kriterium hinzu,
wobei die Intensitit, mit der dieses zu beachten ist, variiert. Das Prifungspro-
gramm kann von der Erforderlichkeit des Wohls ,,einer Person® (Polen), der Be-
achtung der Kindesinteressen (Italien), der Kindeswohldienlichkeit (Ungarn), der
Erforderlichkeit zur Verwirklichung des Kindeswohls (Rep. Irland) bis zu den
triftigen, das Kindeswohl nachhaltig beriihrenden Griinden (BRD) oder spezifi-
schen Bedrohungen des Kindeswohls (Osterreich) reichen.#7 Qualitativ variiert
die tatbestandlich geforderte Betroffenheit des Kindeswohls also in einer relativ
weiten Spanne. Manche Rechtsordnungen lassen es ausreichen, dass bei gednder-
ten Umstinden das Kindeswohl beachtet wird,*’® eine Voraussetzung, die keine
hohen Hirden fur die Einleitung eines neuen Verfahrens aufstellt, wihrend nach
anderen Rechtsordnungen eine Abinderung der bestehenden Regelung nur dann
moglich ist, wenn gravierende Umstinde das Wohl des Kindes nachhaltig bertih-
ren oder dieses gar gefdhrden. 47

E. Einstweilige Malnahmen zum Kindesschutz

Art. 20 der Briissel IIa-VO normiert die internationale Zustindigkeit zum Erlaf3
einstweiliger Malnahmen zum Kindesschutz. Da sich die verfahrensrechtlichen
und die sachlichen Voraussetzungen der einstweiligen MaBBnahmen aus dem mit-
gliedstaatlichen Recht ergeben, handelt es sich um eine weitere Einbruchstelle des
nationalen Rechts zur Geltendmachung des Finwands des Kindeswohls.#80 Einst-
weilige MaBnahmen und SchutzmaBnahmen betreffen zwar nicht die direkte

475 Art. 277 der polnischen Zivilprozessordnung, Boele-W oelki/ Braat/ Curry-Sumner, Parental Respon-
sibility, S. 739.

476 Sek. 28 des Tschechischen Familienrechtsgesetzes.

477 Art. 577 Polnisches Zivilverfahrensgesetz; Art. 342 b und Codice Civile, Italienisches Zivilgesetz-
buch; Sec. 12 Irischer Guardianship of Infants Act; § 1698 BGB; §§ 176 und 148 Abs. 2 Oster-
reichisches ABGB.

478 Italien: Art. 342 b) und c) des italienischen Zivilgesetzbuches (Cv).

479 BRD: § 1696 BGB;/ Osterreich: § 176, 148 Abs. 2 ABGB.

480 Martiny, FPR 2010, 493, 495.
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Uberpriifung einer Entscheidung eines anderen Mitgliedstaats am MaBstab des
Kindeswohls, sie kénnen jedoch in Konkurrenz zu diesen treten. Nach der Bris-
sel ITa-VO koénnen einstweilige MaBlnahmen zum Kindesschutz auch bei fehlen-
der internationaler Zustindigkeit auf Grundlage der Eilzustindigkeit nach Art. 20
Briissel 11a-VO ergehen. Ein nach der Briissel I1a-VO international unzustindiger
Staat kann bei Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 20 Briissel 11a-VO vorldu-
fige Regelungen treffen, die denselben Sachverhalt betreffen wie Gerichte des
international zustindigen Mitgliedstaats. Nicht anders als die Entscheidung in der
Hauptsache, ergeben sich diese aus dem jeweiligen Recht des erlassenden Mit-
gliedstaats, welches auf europiischer Ebene nicht vereinheitlicht ist. Eilbediirftige
MaBnahmen als gerichtliche Reaktion auf Kindeswohlgefihrdungen sind allen
europdischen Rechtsordnungen bekannt. 481

Das Konkurrenzverhiltnis zwischen einer solchen einstweiligen Mal3nahme
nach Art. 20 Abs. 1 und einer spiteren Entscheidung des international zustindi-
gen Mitgliedstaats regelt Art. 20 Abs. 2 Briissel 11a-VO, der ein Aullerkrafttreten
der Notmaf3nahme bei Regelung durch den international zustindigen Staat anord-
net. Uberdies miissen zeitlich friihere Entscheidungen durch Gerichte des interna-
tional zustindigen Mitgliedstaats aufgrund des Kompetenzgefiiges der Briissel Ila-
VO dergestalt durch die anderen Mitgliedstaaten beachtet werden, dass der Erlass
von SchutzmalBnahmen auf Grundlage von Art. 20 Abs.1 Brissel 11a-VO im Hin-
blick auf denselben Verfahrensgegenstand nicht mehr moglich ist.482

Der Vorrang der Entscheidungszustindigkeit der Gerichte des international
zustindigen Mitgliedstaats beschrinkt sich also nicht nur auf Entscheidungen, die
zeitlich nach der einstweiligen Manahme eines in der Hauptsache international
unzustindigen Gerichts ergehen. Auch die Abinderung einer Entscheidung des in
der Hauptsache international zustindigen Gerichts durch eine einstweilige Maf3-
nahme eines international unzustindigen Gerichts aus Griinden des Kindeswohls
auf Grundlage des Art. 20 Abs. 1 Brissel IIa-VO wire wegen der eindeutigen
Zustindigkeitsverteilung ausgeschlossen, was der EuGH in seinem Urteil in der
Rs. C-403/99 PPU (Deticek) klarstellte. 483

481 Boele-W oelki/ Braat/ Curry-Sumner, Parental Responsibility, S. 241 zum Vermogensschutz z.B. § 133
Abs. 3, 4 AuBlerstreitgesetz 1.V.m. § 229 ABGB, Art. 378 Belgisches ZGB; Frage 51, S. 669-692,
zum Entzug der elterlichen Sorge bei Kindeswohlgefihrdung § 176 ABGB (Osterteich), § 32
Belgisches ZGB, Art. 74 Bulgarisches Familiengesetz, Abschnitt 44 § 1 Tschechisches Familien-
gesetzbuch; Art. 378-1 Franz. Code Civil, 1:266 niederl. BW, Art. 330 Ital. Cc.

482 Siche hierzu schon oben Kapitel 1, D, VIIL, 1.
483 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Dericek), Slg. 2009, 1-12193, Rn. 47.
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F. Ergebnis — Die Bedeutung der Kindeswohlpriifung im
jeweiligen rechtlichen Kontext

Die Briissel 11a-VO sieht die Moglichkeit zur Uberpriifung der Entscheidung des
international zustindigen Mitgliedstaats am Kriterium des Kindeswohls grds. in
allen Verfahrensstadien der grenziiberschreitenden Durchsetzung mitgliedstaatli-
cher Entscheidungen zur elterlichen Verantwortung vor. Innerhalb der Anerken-
nung der Entscheidung ist die Unvereinbarkeit mit dem Kindeswohl im Sinne des
ordre public ein Anerkennungsversagungsgrund. Kapitel III, Abschnitt 4 Briissel
IIa-VO macht hier jedoch einen Unterschied. Die Anerkennung von Umgangs-
und Rickgabeentscheidungen ist im Zweitstaat nicht mehr anfechtbar. Diese sind
zudem ohne das Erfordernis der Vollstreckbarerklirung unmittelbar vollstreckbar.
Eine Kindeswohlprifung in Bezug auf die Entscheidung findet im Zweitstaat
nicht mehr statt. Nur die Vollstreckungsmal3nahme selbst unterliegt nach inner-
staatlichem Verfahrensrecht 1.5.d. Art. 47 Briissel I1a-VO der Bindung an Rechts-
grundsitze des jeweiligen Mitgliedstaats. Hiertiber flieBt das mit Verfassungsrang
zu beriicksichtigende Kindeswohl in den Priifungsmalistab ein. Die Abinderung
der Entscheidung zur elterlichen Verantwortung gehért ebenfalls in diesen Zu-
sammenhang. Diese ist dem Recht der Mitgliedstaaten entsprechend dann vorzu-
nehmen, wenn Griinde des Kindeswohls die Abdnderung erfordern. Gegenstand
der Uberpriifung kann auch die Entscheidung eines anderen Mitgliedstaats sein. 484
Eine Priufung des Kindeswohls kann zudem im Rahmen einstweiliger Mal3nahmen
zum Kindesschutz erfolgen, die unter gewissen Voraussetzungen auch in einem
Mitgliedstaat erlassen werden koénnen, der nicht die internationale Zustindigkeit
fiir eine Entscheidung in der Sache besitzt.

484 Dornbliith, S. 105.






Kapitel 3: Das Spannungsfeld zwischen materiellen
Kindeswohletfordernissen und dem
Abbau von Priifungsvorbehalten

A. Herausforderungen der Harmonisierung des
Internationalen Familienverfahrensrechts

Die supranationale EU ist im Kern eine Wirtschaftsgemeinschaft.48> Die Harmo-
nisierung des Internationalen Zivilverfahrensrechts ist ihrer Entstehung nach eine
begleitende MaBnahme zur Einfihrung der Freiziigigkeit des Unionsbiirgers im
Hoheitsgebiet der EU, hat sich in der Zeit zwischen 1999 und 2009 jedoch zu
einem der dynamischsten Rechtssetzungsbereiche der EG/EU entwickelt.486 Threr
Grundkonzeption nach folgt die Briissel I1a-VO dem Modell der ersten Verord-
nung im Bereich des Internationalen Zivilverfahrensrechts, der Brissel I (EuG-
VO) EG 44/2001, die die Zustindigkeit, Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen regelt.#” Die unmittelbare Voll-

485 Oppermann/ Claassen/ Nettesheim, EutR, § 1 Ra. 1, § 4 Ra. 10.

486 Hess, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 81 AEUV, Rn. 6.

487 Die EuGVO EG 44/2001 ist wiederum dem Ubereinkommen tiber die gerichtliche Zustindig-
keit und Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, vom
27.9.1968, BGBL. 1972 11 S. 774 (EuGVU) nachgebildet.
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streckbarkeit von Rickgabe- und Umgangsrechtsentscheidungen gleicht der
Durchsetzbarkeit des Europdischen Vollstreckungstitels der EuVITVO, der auch
cine Vollstreckbarkeit zivil- und handelsrechtlicher Titel aus international zustin-
digen EU-Mitgliedstaaten ex lege, d.h. ohne das Erfordernis eines Exequaturver-
fahrens vorsieht. 468

Vor der Analyse der praktischen Umsetzung der Briissel Ila-Verordnung
durch die EU-Mitgliedstaaten stellt sich eine grundsitzliche Frage: Welche Vorga-
ben stellen das nationale Verfassungsrecht, die EU-Grundrechtecharta und insbe-
sondere die Buropiische Menschenrechtskonvention an die Behandlung von
Konflikten der elterlichen Verantwortung? Wird die Briissel 11a-VO diesen Vo-
raussetzungen gerecht? Der folgende Teil beleuchtet die grund- und menschen-
rechtliche Dimension der Sorgerechtskonflikte, welche die mitgliedstaatlichen
Gerichte bei der Anwendung der Briissel IIa-VO zu beachten haben.

B. Der grund- und menschenrechtliche Rahmen in
Sorgerechtskonflikten

Die Briissel 1Ia-VO normiert, in welchen rechtlichen Zusammenhingen die Pri-
fung des Kindeswohls geboten ist. Unabhingig davon obliegt es jedem Richter,
héherrangige grund- und menschenrechtliche Vorgaben einzuhalten.*8? Die Kon-
zeption des Verfahrensrechts in den internationalen Regelwerken muss diesem
Erfordernis Rechnung tragen. Wiirde hoherrangiges Recht in gewissen Sachver-
haltskonstellationen verlangen, die Grenzen eines einfachgesetzlich vorgegebenen
Priifungsrahmens zur Verwirklichung des Kindeswohls zu tberschreiten, so wire
eine vermeintlich fehlerhafte Anwendung einer Rechtsvorschrift in der Sache
dennoch die richtige.

Bei der Anwendung der Briissel 11a-VO durch die mitgliedstaatlichen Gerichte
sind die grund- und menschenrechtlichen Vorgaben der nationalen Verfassungen,
der EU-Grundrechtecharta und der EMRK bei der Behandlung grenztberschrei-
tender Kindschaftssachen von zentraler Bedeutung. Diese Vorgaben werden im
Folgenden vorgestellt. Im Hinblick auf die Vorgaben auf Ebene der nationalen
Verfassungen werden aufgrund der deutschen Perspektive der Untersuchung die
Anforderungen des Grundgesetzes der BRD dargestellt.

488 Ranscher/ Pabst, in: Rauscher, EZPR, Einl. EG-VollsttTitelVO, Rn. 12; zu den entsptechenden
Problemkreisen wie der Beseitigung der ordre public-Kontrolle und der Beschrinkung des Beklag-

tenschutzes, Rauscher, Europiischer Vollstreckungstitel, Rn. 16.
489 Siche hierzu die folgende Darstellung zu den Vorgaben des Grundgesetzes, der EU-Grundrechte
und der Europiischen Menschenrechtskonvention in diesem Kapitel unter I., II. und II1.
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I.  Nationales Verfassungsrecht — das Grundgesetz

Die verfassungsrechtlichen Anforderungen, die deutsche Gerichte bei Entschei-
dungen in Kindschaftssachen beachten miissen, stellt zundchst das Grundgesetz
auf, insbesondere durch seine Art. 6 Abs. 2 und 2 Abs. 1 GG.40 Ein verinderter
Prifungsmal3stab ergibt sich bei der Behandlung europiischer grenziiberschrei-
tender Entscheidungen bei Anwendbarkeit der Briissel 11a-VO. Hinsichtlich des
Prifungsumfangs ist zwischen zwei unterschiedlichen Konstellationen zu untet-
scheiden, der direkten Uberpriifung des EG- bzw. EU-Sekundirrechtsakts auf der
einen Seite sowie der Uberpriifung des Vollzugs durch eine mitgliedstaatliche
Mafinahme andererseits. Bei Letzterer ist wiederum zwischen der Uberpriifung
einer auslindischen Entscheidung nach ordre publi--Mal3stiben in der Anerkennung
und der Durchsetzung einer unmittelbar vollstreckbaren Entscheidung, deren
Anerkennung im Zweitstaat nicht mehr anfechtbar ist, zu differenzieren.

1. MafSgeblichkeit des GG fiir die Benrteilung der Briissel 11a-170

Eine direkte Uberpriifung der Briissel I1a-VO als EG-Sekundirrechtsakt am MaB3-
stab des deutschen Grundgesetzes scheidet nach der Rechtsprechung des BVerfG
und des EuGH aus.#! Wihrend der EuGH im Hinblick auf den ¢ffer utile von
einem allgemeinen Vorrang des EU-Rechts vor jeder mitgliedstaatlichen Rechts-
vorschrift ausgeht, 42 behandelte das BVerfG in seinen Urteilen Solange 11493 und
Maastricht** die Frage der Anwendbarkeit des Grundgesetzes auf EG-Rechtsakte
als ein Problem der Reichweite seiner Gerichtsbarkeit und grenzte seine Zustin-
digkeit zu der des EuGH ab.#5 Die Kompetenz zur Uberpriifung am MaBstab des
deutschen Grundgesetzes iibt das BVerfG demnach solange nicht aus, wie ein
dem Grundrechtsschutz des Grundgesetzes im wesentlichen gleicher Schutz, ins-
besondere durch die Rechtsprechung des EuGH, auf europiischer Ebene gewihr-
leistet wird.#%¢ Sowohl die Verfassungsbeschwerde als auch die abstrakte oder
konkrete Normenkontrolle gegen die Briissel 11a-VO wiirde das Bundesverfas-
sungsgericht als unzulissig abweisen.*” Auch wenn die Konstruktion der einst-
weilen nicht ausgelibten Zustindigkeit des Bundesverfassungsgerichts dogmatisch

490 BVerfGE 24, 119, 143-144; 37, 217, 252; 55, 171, 179; 99, 145, 157; Badura, in: Maunz/Diirig,
Art. 6 GG, Rn. 94.

91 BVerfGE 73, 339-388 = NJW 1987, 577-582 (Solange 11); Schiaich/Korioth, Das BVetfG, Ra. 359;
Randelzhofer, in: Maunz/Diirig, Art. 24 GG, Ra. 155.

492 ] eitsitze der Entscheidungen EuGH, 15.7.1964, Rs. 6/64 (Costa/ ENEL), Slg. 1964, 1251 und
9.3.1978, Rs. C-101/77 (Simenthal).

493 BVerfGE 73, 339 = NJW 1987, 577.

494 BVerfGE 89, 155 = NJW 1993, 3047.

495 Becker, S. 69.

496 BVerfGE 73, 339, 387 = NJW 1987, 577, 582; Oppermann/ Claasen/ Nettesheim, EutR, § 10 Ra. 21.

497 BVetfGE 73, 339, 387 = BVetfG NJW 1987, 577, 582; Schlaich/ Korioth, Das BVetfG, Rn. 359.
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nicht die Unanwendbarkeit des Grundgesetzes bedeutet, ergibt sich dennoch fak-
tisch, dass die Verordnung als Sekundirrechtsakt der EU nicht am Mafstab des
Grundgesetzes gemessen wird.

2. Mafgeblichkeit des GG fiir den mitgliedstaatlichen 1V ollzng

Differenzierter ist die Frage zu beantworten, inwiefern der mitgliedstaatliche Voll-
zug der Briissel 11a-VO einer Prifung durch das Grundgesetz unterliegt, wenn
deutsche Hoheitstriger daran beteiligt sind. Die fir die Beurteilung mal3gebliche
Grundrechtsordnung sowie der Prifungsmalistab miissen hier der Tatsache
Rechnung tragen, dass mitgliedstaatliche Behérden und Gerichte beim Vollzug
der Briissel 11a-VO auf Grundlage von EU-Sekundirrecht handeln.

a)  Verfassungsrecht in der Anerkennung

In der Anerkennungsversagung gem. Art. 23 Briissel 11a-VO finden deutsche
verfassungsrechtliche Grundsitze Gber den ordre public mittelbaren Eingang in die
Beurteilung. Eine direkte Prifung der Vereinbarkeit der auslindischen Entschei-
dung am Mal3stab des nationalen Verfassungsrechts erfolgt nicht, jedoch reprisen-
tiert das Verfassungsrecht die grundlegenden Wertentscheidungen des Staates,
welche den ordre public ausmachen. Im Rahmen der Durchsetzung einer auslindi-
schen Entscheidung steht dem Anerkennungs- und Vollstreckungsstaat somit ein
rechtliches Instrument zur Verfigung, um diese anhand seiner eigenen verfas-
sungsrechtlichen Wertentscheidungen, der 6ffentlichen Ordnung, zu beurteilen.

b)  Verfassungsrechtliche Prifung unmittelbar vollstreckbarer Entscheidungen

Rechtlich noch komplexer liegt die verfassungsrechtliche Beurteilung der mitglied-
staatlichen Umsetzung unmittelbar vollstreckbarer Entscheidungen gem. Kapitel
III, Abschnitt 4 der Briissel I1a-VO. Durch die Regelung, dass die in diesen An-
wendungsbereich fallenden Entscheidungen anerkannt und vollstreckt werden,
ohne dass es einer Vollstreckbarerklirung bedarf und ohne dass die Anerkennung
angefochten werden kann und deren Durchsetzung damit nicht wegen eines ordre
public-NerstoBes versagt werden kann, schlieft die Briissel 1Ia-VO ecine jegliche
Uberpriifung der Entscheidung durch den Zweitstaat aus. Somit kann auch das
Verfassungsrecht des Zweitstaats nicht mehr im Rahmen einer ordre public-
Kontrolle herangezogen werden. Dies klirt jedoch noch nicht, ob aus Perspektive
des jeweils nationalen Verfassungsrechts der Mitgliedstaaten eine Uberpriifung der
Entscheidung notwendig ist. Mit Blick auf die deutsche Rechtsordnung stellt sich
die Frage, ob ein deutscher Hoheitstriger eine mitgliedstaatliche Entscheidung
durchsetzen darf, wenn er diese als verfassungswidrig beurteilt. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat sich in den Grundsatzentscheidungen Eurocontrol*® und

498 BVerfGE 58, 1 (Eurocontrol I) = NJW 1982, 507 und BVerfGE 59, 63 (Eurocontrol II) = NJW
1982, 512; siehe hierzu Becker, S. 75-77.
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Deutsch-Osterreichisches Rechtshilfeabkommen? zur Frage der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben bei der Vollstreckung auslindischer Titel geduBert.50 Zu
beriicksichtigen ist, dass die Entscheidungen volkerrechtliche Verpflichtungen der
Bundesrepublik betrafen und nicht EU-Sekundirrechtsakte.

Die erste grundlegende Erkenntnis der Eurocontrol-Entscheidungen ist, dass
verfassungsrechtlicher Schutz in grenziiberschreitenden Sachverhalten mit deut-
scher Beteiligung nicht zwingend vor einem deutschen Gericht gewihrleistet wer-
den muss.>! Art. 19 IV GG gewihrleistet nicht eine subsididre Gerichtsbarkeit
deutscher Gerichte fiir den Fall, dass die Ubertragung von Hoheitsrechten auf
eine zwischenstaatliche Einrichtung nach innerstaatlichem Recht materiell oder
formell fehlerhaft sein sollte,’2 und auch seien Bestimmungen, die den Rechts-
schutz in Bezug auf Akte zwischenstaatlicher Einrichtungen regeln, nicht unmit-
telbar an Art. 19 IV GG zu messen, sondern an Art. 24 T GG, da sie keine Akte
der deutschen offentlichen Gewalt betrifen." Jedoch miisse im Ursprungsstaat
der Entscheidung ein Rechtsschutzsystem zur Verfiigung stehen, das in Umfang
und Wirksamkeit im Wesentlichen dem deutschen Standard entspricht, wobei es
diesem nicht unbedingt gleichkommen muss.5** Das Bundesverfassungsgericht
betonte die durch Art. 24 GG eingegangene volkerrechtliche Verpflichtung zur
Schaffung eines Systems der internationalen Kooperation, indem es ausfiihrte:

Eine derart weitgehende Ausrichtung der rechtlichen Ausgestaltung einer wischenstaatli-
chen Einrichtung an den innerstaatlichen Bestimmungen eines beteiligten Staates liefe
letztlich der in Art. 24 1 GG zum Ausdruck kommenden ,,V erfassungsentscheidung
[fiir eine internationale Zusammenarbeit™ zuwider; sie wre gegeniiber den anderen betei-
ligten Staaten schwerlich durchzusetzen und wiirde die Bundesrepublik Dentschland im
Bereich der Einrichtung im Sinne des Art. 24 GG nicht selten faktisch ,vertragsunfd-
hig machen.505

Die zitierte Stelle erinnert im Punkte des allgemein gewihrleisteten Grundrechts-
standards durch andere Volkerrechtssubjekte an die Solange-Rspr. des BVerf(G306
und im Punkte der Beschrinkung der Geltendmachung von Rechtsbehelfen auf
den Entscheidungsstaat an das grundlegende Prinzip der Verkehrsfihigkeit mit-
gliedstaatlicher Entscheidungen im EU-Zivilverfahrensrecht.307

499 BVerfGE 63, 343 (Deutsch-Osterreichischer Rechtshilfevertrag) = NJW 1983, 2757; Becker, S.
77-80.

500 Pejffer, in: Jayme FS, S. 675, 680.

501 BVerfGE 58, 1, 42 = NJW 1982, 507, 511; Becker, S. 76.

502 BVerfGE 59, 63, 86 = NJW 1982, 512, 513.

503 BVerfGE 59, 63, 86 = NJW 1982, 512, 513.

504 BVerfG E 58, 1 40-41 = NJW 1982, 507, 511.

505 BVerfGE 58, 1, 41 = NJW 1982, 507, 511.

506 BVerfGE 73, 339, 387 (Solange II) = NJW 1987, 577, 582.

507 Vel. ExwGt. (10) zut EuV'ITVO; Kropholler/ von Hein, EZPR, Art. 5 EuVTVO, Ra. 10.
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In der Entscheidung zum Deutsch-Osterreichischen Rechtshilfevertrags festigte
das BVerfG diese Grundsitze, indem es erkannte, dass die deutsche verfassungs-
rechtliche Grenze zur Hinnahme einer unmittelbar vollstreckbaren auslindischen
Entscheidung das Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes sei, welches erfordere,
dass das auslindische Verfahrensrecht des Entscheidungsstaats nicht dem deut-
schen ordre public zawiderlduft und rechtsstaatlichen Mindeststandards gentigt.50?

Aus der Zusammenschau der Entscheidungen lisst sich folgern, dass das
BVerfG es auch unter Beachtung des deutschen Rechtsstaatprinzips nicht fir
unausweichlich geboten hilt, eine auslindische unmittelbar vollstreckbare Ent-
scheidung zusitzlich am MaB3stab des deutschen Verfassungsrechts zu priifen,
wenn im Entscheidungsstaat ebenso ein rechtsstaatliches Verfahren beachtet wird
und die Geltendmachung von Rechtsbehelfen im betreffenden Staat dem Be-
schwerdefithrer zumutbar ist.5°Auch wenn die Entscheidungen des Bundesver-
fassungserichts volkerrechtliche Verpflichtungen betrafen, so diirften die Grunds-
atze argumentum a maiore ad minus umso mehr fir die mitgliedstaatlichen Verpflich-
tungen aus der Abtretung von Souverinitit an die supranationale EU und der
damit einhergehenden Schaffung eines europiischen Vollstreckungstitels gelten.5!!
Mit der Ratifizierung des Amsterdamer Vertrages hat der deutsche Gesetzgeber
von der Ermichtigung des Art. 23 Abs. 1 GG Gebrauch gemacht und zur Ver-
wirklichung eines einheitlichen Europas Hoheitsrechte unter anderem in Form der
Kompetenz gem. Art. 61 lit. ¢) EG, nunmehr Art 81 AEUV, auf die EU ubertra-
gen.>2 An den Konsequenzen muss sich das deutsche Rechtssystem festhalten
lassen. Unmittelbar vollstreckbare Titel nach Kapitel III, Abschnitt 4 der Briissel
IIa-VO aus anderen EU-Mitgliedstaaten sind aus diesen Griinden nicht zwingend
zusitzlich am MaB3stab des Grundgesetzes zu priifen. Die Rechtsstaatlichkeit des
Verfahrens im Entscheidungstaat bildet eine aus reichende Basis fiir die nach Art.
23 Abs. 1 8. 3 GG verbiirgten verfassungsrechtlichen Mindestanforderungen.

508 BVerfGE 63, 343 = NJW 1983, 2757.

509 BVerfGE 63, 343, 366 = NJW 1983, 2757, 2760; Becker, S. 78.

510 BVerfGE 58, 1, 42 (Eurocontrol I) = NJW 1982, 507, 511; 59, 63, 86 (Eurocontrol II) = NJW
1982, 512, 513; 63, 343, 366 (Deutsch-Osterreichisches Rechtshilfeabkommen) = NJW 1983,
2757, 2760.

511 Becker, S. 80.

512 Vol. Wagner, IPRax 2002, 75, 87.
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3. Materielle Vorgaben des Grundgesetzes

a)  Verfassungsrechtliche Vorgaben bei Sorge- und Umgangsrechtkonflikten

Das Kind ist als Wesen mit eigener Menschenwiirde und dem eigenen Recht auf
freie Entfaltung der Personlichkeit im Sinne der Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG
unter den besonderen Schutz des Staates gestellt.5!? Der Grundsatz der Beachtung
des Kindeswohls bei der Behandlung von Sorge- und Umgangsrechtskonflikten
hat im deutschen Recht verfassungsrechtliche Qualitit.>'* Die fir die Bestimmun-
gen der Anforderungen des Kindeswohls maligeblichen verfassungsrechtlichen
Normen sind insbesondere die Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 und 6 Abs. 2 GG.5!5 Die
Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG garantieren die Menschenwiirde des Kindes und
schiitzen dessen Personlichkeitsrecht, sowie dessen kérperliche und seelische
Unversehrtheit. Art. 6 Abs. 2 GG besagt, dass die Pflege und Erziehung der Kin-
der das natiirliche Recht der Eltern und die ihnen zuvérderst obliegende Pflicht
ist, iiber deren Betitigung der Staat wacht.51¢ Das Elternrecht dient somit dem
Wohle des Kindes, welches bei der juristischen Behandlung von Sorge- und Um-
gangsrechtskonflikten als oberster Grundsatz zu beriicksichtigen ist.>17 Art. 6 Abs.
2 S. 2 GG sowie das eigene Personlichkeitsrecht des Kindes vermitteln dem Kind
ein Recht auf staatlichen Schutz bei einer verantwortungslosen Austibung der
elterlichen Sorge.5'8

Nach der Rechtsprechung des BVerfG sind Sorgerechtsverfahren dadurch ge-
prigt, dass das Titigwerden des Staates mal3gebend durch das Interesse des Kin-
des veranlaf3t ist.>!” Das Wohl des Kindes i. S. der allgemeinen Grundsitze, die in
der Rechtsprechung des BVerfG zum ,,Wichteramt® gem. Art. 6 Abs. 2 8. 2 GG
entwickelt worden sind, hat den Richtpunkt der Entscheidungen der Gerichte zu
bilden.5?0 So miissen sich die Gerichte bei der Losung eines Sorgerechtskonflikts
und der Verteilung der elterlichen Sorge allein am Wohl des Kindes orientieren.>?!
Im Falle einer Kollision mit den Elternrechten geht das Kindeswohl vor.522 Die
Pflicht der Eltern, das Wohl des Kindes bei der Erziehung ihres Kindes zu beach-
ten, beschrinkt dabei deren eigenes Recht aus Art. 6 Abs. 1 GG, die Erziehung in

513 BVerfGE 24, 119, 144; BVerfGE 55, 171, 179; BVerfG, NJW 1981, 217, 218; NJW 1968, 2233,
2235.

514 BVerfG, FamRZ 2008, 1737, 1738.

515 Siehe z.B. BVerfG, NJW 2010, 2336, 2337.

516 Siehe hierzu BVerfG, NJW 1968, 2233, 2235.

517 BVerfG, NJW 1993, 2671; NJW 2010, 23306, 2337; NJW 1982, 1379.

518 Badura, in: Maunz/Diirig, Art. 6 GG, Ra. 115.

519 BVerfG, NJW 1986, 3129.

520 BVerfG, NJW 1986, 3129.

521 Badura, in: Maunz/Diirig, Art. 6 GG, Ra. 109.
522 BVetfG, 1986, 3129, 3130; Badura, in: Maunz/Ditig, Art. 6 GG, Rn. 115.
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eigener Verantwortung auszuiiben.52> Nur das Kindeswohl kann die Einschrin-
kung des Sorgerechts der Elternteile rechtfertigen, und dies aber auch nur soweit
eine solche Einschrinkung erforderlich und nétig ist.524 Koénnen sich getrennt
lebende Eltern nicht tber die Wahrnehmung der ihnen auch nach der Tren-
nung/Scheidung den gemeinsamen Kindern gegeniiber obliegende Elternverant-
wortung einigen, ist der Staat berufen, durch die Gerichte tiber die widerstreiten-
den Interessen der Eltern zu entscheiden.525

Im Bereich der Sorgerechtsentscheidungen folgt aus Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG,
dass es dem Kindeswohl entspricht, wenn nach dem Forderungsprinzip derjenige
Elternteil die elterliche Sorge erhilt, bei dem das Kind vermutlich die meiste Un-
terstiitzung fiir den Aufbau der Personlichkeit erwarten kann.52¢ Nicht mit dem
staatlichen, in Art. 6 Abs. 2 S.2 GG verankerten Wichteramt ist es nach der
Rechtsprechung des BVerfG vereinbar, wenn Gerichte einem erziehungsunfihi-
gen Elternteil das Sorgerecht fiir ein Kind tibertragen.527

Eine Beschrinkung oder gar einen Entzug elterlicher Rechte erlaubt das staat-
liche Wichteramt nur zur Abwendung einer korperlichen, geistigen oder seeli-
schen Gefahr fir das Kindeswohl oder das Vermégen des Kindes.>28 Es gilt der
Grundsatz der VerhiltnismalBigkeit, der sich in einer strikten Anwendung daran
orientieren muss, welche Regelung im Interesse des Kindes erforderlich und gebo-
ten ist.529

Auch in Umgangsrechtskonflikten bildet das Kindeswohl den Richtpunkt der
Entscheidung.5 Aus Sicht der Elternrechte ist Art. 6 Abs. 2 S.1 GG zu beriick-
sichtigen, der neben dem Recht auf elterliche Sorge auch das Recht auf Umgang
des nicht sorgeberechtigten Elternteils schiitzt, welches der sorgeberechtigte El-
ternteil dem anderen Elternteil ermdglichen muss.>3! Nur wenn sich beide Eltern
nicht selbst tiber den Umgang mit dem Kind einigen kénnen, muss ein Gericht
eine Entscheidung treffen, welche die Elternrechte und das vorrangig zu beach-
tende Kindeswohl miteinander abwigt und in eine Konkordanz bringt.532 Diese
verfassungsrechtliche Abwigung muss die Elternrechte in einen Einklang bringen,
soweit es das Kindeswohl erlaubt.533 Dass das Elternrecht auf Umgang fiir sich

523 BVetfG, 1986, 3129, 3130; Badura, in: Maunz/Ditig, Art. 6 GG, Rn. 115.

524 Badura, in: Maunz/Diirig, Art. 6 GG, Ra. 109.

525 BVerfGE 55, 171.

526 BVerfGE 55,171, 179.

527 BVerfGE 55, 171, 179.

528 BVetfGE 60, 79, 89; Badura, in: Maunz/Durig, Art. 6 GG, Ra. 110.

529 BVetfGE 60, 79, 89; Badura, in: Maunz/Durig, Art. 6 GG, Ra. 110.

530 BVerfG, NJW 1993, 2671 f.

531 BVerfG, FamRZ 2010, 109, 110; NJW 1993, 2671; NJW 1971, 1447, 1448.

532 Vgl. BVetfG, Beschluss v. 09.07.2007 — 1 BvR 125/07; BVetfG, NJW 1981, 217, 218; NJW 1971,
1447, 1448; BVetfGE 31, 194, 205; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Att. 6, Rn. 56.

533 BVerfG, NJW 1993, 2671, 2672; NJW 1983, 2491.
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genommen eine hohe Bedeutung hat, zeigte eine Entscheidung des BVerfG in
einem grenziiberschreitenden Umgangsrechtskonflikt aus dem Jahr 2009: Hier
urteilte das BVerfG, dass allein die abstrakte Méglichkeit, dass ein Kindesvater das
Kind nach seiner Umgangsrechtsaustiibung in seinem Heimatstaat nicht an die
Kindesmutter im Aufenthaltsstaat der Mutter und des Kindes zurtickgibt, keinen
so weitgehenden Eingriff in das Elternrecht auf Umgang mit dem Kind erlaubt,
dass der Umgang des Vaters rdumlich auf den Aufenthaltsstaat des Kindes und
der sorgeberechtigten Mutter beschrinkt wird.53* In der Entscheidung des
BVerfG stellte dieses fest, dass das OLG mit einer solchen beschrinkenden Um-
gangsregelung die Tragweite des Rechts auf elterlichen Umgang verkannt hatte. 535

Um verfassungsrechtlichen Anforderungen gerecht zu werden, muss das ge-
richtliche Verfahren im Umgangsrechtskonflikt so ausgestaltet sein, den materiel-
len Grundrechtspositionen wirkungsvoll dienen zu kénnen.>3 "Diesen Anforde-
rungen werden die Gerichte nur gerecht, wenn sie sich mit den Besonderheiten
des Einzelfalls auseinandersetzen, die Interessen der Eltern sowie deren Einstel-
lung und Personlichkeit wiirdigen und auf die Belange des Kindes eingehen."537
Die Gerichte kénnen somit tiber die Dauer und die Haufigkeit von Besuchen nur
nach der jeweiligen Lage des Einzelfalls, unter Berticksichtigung des Kindeswohls
und unter Beachtung der berechtigten Wiinsche der Eltern und des Kindes sach-
gerecht entscheiden.3® Hierbei muss auch der Wille des Kindes Eingang in die
Entscheidung finden und im Ergebnis berticksichtigt werden, soweit er mit dem
Kindeswohl im Einklang steht.53 Im Ergebnis fordert das deutsche Verfassungs-
recht, dass die Familiengerichte Umgangsregelungen unter Beriicksichtigung aller
Umstinde des Einzelfalles unter dem Aspekt der Gewihrleistung des Kindes-
wohls treffen.

b)  Verfassungsrechtliche Vorgaben bei der Kindesriickfiihrung

In grenztberschreitenden Kindesriickfiihrungskonflikten hat das Kind Anspruch
auf den Schutz seiner Grundrechte, insbesondetre der aus Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs.
1 GG, und ebenso wie beim Sorge- und Umgangsrechtskonflikt bildet das Kin-
deswohl den Richtpunkt fir den staatlichen Schutzauftrag aus Art. 6 Abs. 2
S. 2 GG.5% Bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung gerichtlicher Entscheidun-
gen in grenziiberschreitenden Kindesentfiihrungsfillen auf Grundlage des HKU
betont das BVerfG, dass es nicht die Anwendung des einfachen Rechts tiberpriife,

534 BVerfG, FamRZ 2010, 109, 110; zu dieser Entscheidung siche Erdrich, FamFR 2010, 5 ff.
535 BVerfG, FamRZ 2010, 109, 110; vgl. auch BVerfG, EuGRZ 2007, 235, 237.

536 BVerfG, FamRZ 2010, 109, 110.

537 BVerfG, FamRZ 2010, 109, 110.

538 BVerfG, NJW 1993, 2671, 2672.

539 BVerfG, NJW 1993, 2671.

540 BVerfG, NJW 1999, 631.
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was gleichermallen fiir das Vélkervertragsrecht gelte, dessen Anwendung ebenfalls
nur auf die Verletzung spezifischen Verfassungsrechts hin tberpriift werde.54!
Abzuwigen sind in der verfassungsrechtlichen Priifung der Entscheidungen in
Kindesriickfihrungsverfahren damit nur die elementaren Elternrechte mit dem
Kindeswohl, wobei die Verwirklichung der Elternrechte unter dem Vorbehalt der
Vereinbarkeit mit dem im Ergebnis maf3geblichen Kindeswohl steht. Bei Interes-
senskollisionen zwischen den Elternrechten und dem Kindeswohl ist das Kindes-
wohl wie auch in Sorge- und Umgangsrechtskonflikten der bestimmende Maf3-
stab.542

Das HKU ist dem Kindeswohl in gleicher Weise verpflichtet wie das deutsche
Verfassungsrecht.>3 Zur verfassungsrechtlichen Dimension der Anwendung des
HKU 4uBerte das BVerfG, dass das Regel/Ausnahmeverhiltnis der Art. 13 und
20 HKU im Einklang mit dem Erfordernis der Beachtung des Kindeswohls ste-
he.5% Eine restriktive Auslegung des HKU durch deutsche Gerichte ist damit
unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht zu beanstanden.>*> Die Zu-
mutbarkeit der Rickfihrung fiir das Kind rechtfertigt sich durch den Zweck, die
Lebensbedingungen fiir das Kind zu verstetigen, eine sachnahe Sorgerechtsent-
scheidung am urspriinglichen Aufenthaltsort sicherzustellen und Kindesentfth-
rungen allgemein entgegenzuwirken.54¢ Nicht jede Hirte kann die Versagung der
Rickfithrung begriinden, sondern nur eine ungewohnlich schwerwiegende, erheb-
liche, konkrete und aktuelle Beeintrichtigung des Kindeswohls.>47 Auch Hirten
tur die Elternteile kénnen nicht eine solche Ausnahmesituation begriinden, wenn
die Moglicheit besteht, mit dem Kind an den Ort des urspringlichen gewdhnli-
chen Aufenthalts zu zuriickkehren und die Beeintrichtigung einer Trennung von
Elternteil und Kind zu vermeiden.548

Lediglich in den Fillen gegenldufiger Riickfiihrungsantrige ist, wie bei der Ein-
fithrung in den Fall Tiemann dargestellt,>* eine intensivere Auseinandersetzung
mit Fragen des Kindeswohls geboten. 550

541 BVerfG, NJW 1999, 2173, 2174; siche zum Rang des Vélkerrechts in der verfassungsrechtlichen
Beurteilung BVerfG, NJW 1996, 2717, 2719.

542 BVerfG, NJW 1999, 631.

543 BVerfG, NJW 1999, 631; siche oben die Darstellung der Entscheidung des BVerfG im Fall
Tiemann, Kapitel 1, C,, L.

544 BVerfG, NJW 1999, 2173, 2174; NJW 1999, 631.

545 BVerfG, NJW 1999, 2173, 2174.

546 BVerfG, NJW 1999, 2173, 2174.

547 BVerfG, NJW 1999, 2173, 2174.

548 BVerfG, NJW 1999, 2173, 2174; NJW 1999, 631.

549 Siehe oben Kapitel 1, C., L.

550 BVerfG, NJW 1999, 2173, 2174; NJW 1999, 631.
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II.  Die Charta der Grundrechte der Europiischen Union

1. Unionsrechtlicher Grundrechtsschutz,

Die im Jahr 1999 erarbeitete und 2000 feierlich proklamierte Charta der Grund-
rechte der Europiischen Union%! hat durch den Vertrag von Lissabon32 Eigen-
stindigkeit und rechtliche Verbindlichkeit erlangt. Sie tritt gem. Art. 6 Abs. 1 EUV
gleichrangig neben die Vertrige zur EU.>53 Die Union erhilt dadurch erstmals
einen ausformulierten Grundrechtskatalog, der als Primdrrecht fiir die EU ver-
bindlich ist.5> Gem. Art. 51 Abs. 1 S. 1 Grundrechte-Charta gilt sie fir die Orga-
ne, Einrichtungen und sonstigen Stellen der EU sowie fiir die Mitgliedstaaten,
soweit diese Unionsrecht durchfiihren. In einer Entscheidung des EuGH zu Ex-
messensspielriumen im Bereich des Asylrechts hat der EuGH klargestellt, dass die
Grundrechtsgeltung auch ein den Mitgliedstaaten eingeriumtes Ermessen erfasst,
also auch im Hinblick auf Auslegungsspielrdume kein Freiraum von der Bindung
entsteht. 355

2. Die EMRK als Rechtserkenntnisquelle des Unionsrechts, Art. 6 Abs. 3 EUL

Der materielle Gehalt der EU-Grundrechte lehnt sich eng an die EMRK an.55
Art. 6 Abs. 3 EUV erhebt die Grundrechte, wie sie in der EMRK gewihrleistet
sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten ergeben, zu allgemeinen Grundsitzen des Unionsrechts. Rechtlich
bedeutet dies, dass die EMRK nicht selbst Rechtsquelle des Unionsrechts ist,
sondern Rechtserkenntnisquelle des EuGH bei der Entwicklung und Ausprigung
der Unionsgrundrechte.57 Insbesondere der fiir den grenziiberschreitenden Sor-
gerechtskonflikt mal3gebliche Art. 7 der EU-Grundrechtecharta zur Achtung des
Privat- und Familienlebens ist Art. 8 EMRK nachgebildet.55% Auch trotz der aus-
driicklichen Hervorhebung des Kindeswohls in Art. 24 EU-Grundrechtecharta
ergeben sich im Bereich des Kindesschutzes im Sorgerechtskonflikt keine abwei-
chenden Besonderheiten im Vergleich der EMRK zu den EU-Grundrechten. Der

551 Vom 7.12.2000, ABL. Nr. C 364, S. 1.

552 Vom 13.12.2007, ABL Nr. C 306 S. 200, ber. ABL. 2008 Nr. C 111 S. 56, ABL 2009 Nr. C 290 S.
1.

553 Kingreen, in: Callies/Ruffert, EUV und AEUV, Art. 6 EUV, Rn. 12.

554 Folz, in: Vedder/von Heintschel von Heinegg, EU-Recht, Art. 6 EUV, Ra. 3.

555 EuGH, 21.12.2011, Rs. C-411/10 u. 493/10 (IN.S./ Secretary of State for the Home Department und
M.E. n.a./ Refugee Applications Commissioner n.a.), Rn. 64-68 = EuZW 2012, 231 L = NVwZ 2012,
417, 418, siche auch Weiff, EuZW 2012, 201, 202.

55 Siche die Erklirungen zu Bestimmungen der Verfassung, ABL 2004-C 310/456; Kingreen, in:
Calliess/Ruffert, EUV und AEUV, Art. 6 EUV Rn. 21.

557 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV und AEUV, Art. 6 AEUV, Ra. 6-7.

558 Bernsdorff, in: Meyer, Charta der GRe der EU, Art. 7 Rn. 1.
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Schutzbereich ist durch die dynamische Adaption der Ausprigungen des Art. 8
EMRK durch Art. 7 EU-Grundrechtecharta kongruent.

Fir die Entwicklung der EU-Grundrechte durch die Rechtsprechung des
EuGH ist die Europiische Menschenrechtskonvention und die dazu ergehende
Rechtsprechung des EGMR neben den Verfassungstraditionen der Mitgliedstaa-
ten damit nicht nur eine, sondern die wesentliche Erkenntnisquelle.>® Der Ge-
richtshof hat in seiner grundrechtlichen Judikatur einen solchen Bezug auf die
EMRK genommen.5%0 Die Menschenrechte sind aus diesem Grund im Gehalt der
EU-Grundrechte eingeschlossen. Wegen dieses hohen Maf3es an Einfluss verdient
die EMRK die Bezeichnung als ,,europiisches Verfassungsinstrument®.56!

3. Materielle Vorgaben der EU-Grundrechtecharta

Art. 24 der EU-Grundrechtecharta hebt den Kindesschutz besonders hervor. Art.
24 der EU-Grundrechtecharta, der sich am Gehalt der Art. 3, 9, 12 und 13 der
UN-Konvention iiber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989 orientiert,32 besagt,
dass Kinder Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge haben, die fiir ihr Wohl-
ergehen notwendig sind und dass ihre Meinung in den sie betreffenden Angele-
genheiten entsprechend ihrem Alter und Reifegrad zu berticksichtigen ist, Abs. 1
S. 2. Art. 24 Abs. 1 EU-Grundrechtecharta vermittelt somit ein Grundrecht des
Kindes auf den Schutz und die Fiirsorge, die fiir die Gewihrleistung des Kindes-
wohls notwendig sind.>*3 Die EU und die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, durch
ihre Institutionen die gebotenen und geeigneten Mallnahmen zum Schutze des
Kindes zu treffen.

Art. 24 Abs. 2 EU-Grundrechtecharta normiert den wichtigen Grundsatz, dass
bei allen die Kinder betreffenden MaBlnahmen 6ffentlicher Stellen oder privater
Einrichtungen das Kindeswohl eine vorrangige Erwigung sein muss. Sowohl die
Union selbst als auch die Mitgliedstaaten sind als Normadressaten verpflichtet, bei
all ihren Maf3nahmen das Kindeswohl vorrangig zu achten und auch aktiv fur

559 EuGH, 21.9.1989, Rs. 46/87 und 227/88 (Hoechst./ Kommission), Slg. 1989, 2859, Rn. 13 = NJW
1989, 3080, 3081, ,,Der EMRK kommt besondere Bedeutung fiir den gemeinschaftsrechtlichen Grundrechts-
schutz zu.*.

560 Z.B. EuGH, 14.5.1974, Rs. 4/73 (Nd/d), Slg. 1974, 491, 507, Rn. 13 = NJW 1975, 518, 520.

561 Giegerich, in: Grote/Marauhn, EMRK /GG, Kap. 2 Rn. 22.

562 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV und AEUV, Art. 24 GRCh, Ra. 2; Fo/g, in: Vedder/Heintschel
von Heinegg, EU-Recht, Art. 24 GR-Charta, Rn. 2.

563 Halscheidt, in: Meyer, GRCh, Art. 24, Rn. 18; Streing, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 24 GR-Chatta,
Rn. 5; Ross, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 24 GRC, Rn. 1.
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seinen Schutz einzutreten.>64 Art. 24 Abs. 1 S. 2, 3 und Abs. 2 sehen ein Kindes-
recht auf kommunikative und politische Teilhabe vor.565

Art. 24 Abs. 3 EU-Grundrechtecharta erhebt das Recht auf persoénlichen Um-
gang mit den Eltern zum Kindesrecht, soweit dies nicht seinem Wohl entgegen-
steht. Das Kind hat einen ausdriicklichen Anspruch auf den Umgang mit seinen
Eltern, der aber selbst unter der Vereinbarkeit mit dem Kindeswohl steht.56¢ Das
Recht auf familidre Teilhabe beschrinkt sich nicht nur auf die leiblichen Eltern,
sondern bezieht alle Bezugspersonen des Kindes ein, die eine Elternrolle fiir das
Kind tbernehmen.567 Im grenziiberschreitenden Konflikt der elterlichen Verant-
wortung sind insbesondere dieses Recht auf Umgang, aber auch das in Art. 24
Abs. 2 normierte Vorrangprinzip des Kindeswohls von besonderer Relevanz.

III. Die EMRK

1. Art. 6 Abs. 2 EUV — Beitrittsverpflichtung der EU zur EMRK
a)  Noch ausstechender Beitritt

Das Volkerrechtssubjekt EU ist noch nicht der EMRK beigetreten.>% Die EMRK
ist somit fiir die EU-Organe nicht unmittelbar bindend 1.8.d. Art. 216 Abs. 2
AEUV. 50 Mangels dieses Beitritts unterliegt das Handeln der Organe der EG
ratione personae nicht der Gerichtsbarkeit des EGMR. Klagen vor dem EGMR
kénnen daher nicht gegen die EU selbst erthoben werden. Der EGMR lehnt aus
diesen Griinden die direkte Uberpriifung der Rechtsakte der EU am MaBstab der
EMRK ab.57 Das gegenwirtige Fehlen eines Beitritts der EU zur EMRK gestaltet
das rechtliche Zusammenspiel der verschiedenen Rechtsmaterien daher kom-
plex.>7

564 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV und AEUV, Art. 24 GRCh, Ra. 3; Jarass, GrCharta, Art. 24,
Rn. 15 £.; Ross, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 24 GRC, Rn. 9.

565 Siehe dazu Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV und AEUV, Art. 24 GRCh, Rn. 4-9.

566 Holscheidt, in: Meyer, GRCh, Art. 24, Rn. 22.

567 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV und AEUV, Art. 24 GRCh, Rn. 10.

568 Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 1 EMRK, Rn. 12; zur friiheren Kompetenzdebatte.um einen Beitritt
der EU zur EMRK siche: EuGH, Gutachten 2/94 vom 28.3.1996, Slg. 1996, 1-1759, Rn. 34 ff.
= EuGRZ 1996, 197-207; mittlerweile nimmt Art. 6 Abs. 2 EUV die Absicht des Beitritts auf,
im 14. Zusatzprotokoll zur EMRK wurde die Voraussetzung der Mitgliedschaft im Europarat
fir die EMRK-Mitgliedschaft aufgegeben, und es liegt der Entwurf eines Beitrittsabkommens
vor: Dokument des Europarates CDDH-UE (2011)16 vom 19.7.2011.

569 Vgl. Fok, in: Vedder/ Heintschel von Heinegg, EU-Recht, Art. 6 EUV Ra. 8 und Hummer, Att.
216 Rn. 21-24 zum Rang der Vetrige im Unionsrecht.

570 EGMR, 18.2.1999, Nt. 24833/94, Matthews./ .V ereinigtes Kinigreich, Slg. 1999-1 S. 251, Rn. 32 =
EuGRZ 1999, S. 200, 201.

571 Vel. Grabenwarter/ Pabel, EMRK, § 4 Rn. 1: ,,in einem vielfaltigen Verhaltnis der Wechselwirkung.



134 Der grund- und menschenrechtliche Rahmen in Sorgerechtskonflikten

Art. 6 Abs. 2 EUV sieht allerdings vor, dass die Union der EMRK beitritt. Die
Norm begriindet die Verpflichtung der Union zum Beitritt und schafft gleichsam
die notige Kompetenzgrundlage.5’2 Ein solcher Beitritt wiirde rechtlich tiber den
Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrags gem. Art. 218 AEUV gestaltet werden,
sodass eine Bindung der EU-Organe dann gem. Art. 216 Abs. 2 AEUV bestln-
de. 57 Die Individualbeschwerde vor dem EGMR kénnte dann direkt gegen Mal3-
nahmen der EU erhoben werden.574

b) Konsequenzen fir den Rechtsschutz vor dem EGMR

Erst ab dem Beitritt der EU zur EMRK wird der EGMR die direkte Kompetenz
zur Uberpriifung von EU-Recht besitzen.57> Bis dahin gestaltet sich die Uberprii-
fung von Unionsrecht durch den EGMR rechtlich differenziert. Zu unterscheiden
ist zwischen der Geltung des materiellen Gehalts der EMRK und der Wahrneh-
mung der Jurisdiktionsgewalt des EGMR. Hinsichtlich des Uberpriifungsgegen-
standes ist zu unterscheiden zwischen der direkten Uberpriifung von EU-Recht
und der indirekten Uberpriifung vermittelt durch den Vollzug des EU-Rechts
durch die Mitgliedstaaten.

Adressat der Verpflichtung zur Achtung der Menschenrechte gem. Art. 1
EMRK sind aktuell allein die Vertragsstaaten und nicht die EU. Eine indirekte
Geltung der Grundsitze der EMRK fiir EU-Rechtsakte kann jedoch durch den
Vollzug des Gemeinschaftsrechts durch die Mitgliedstaaten in ihrer vertragsstaatli-
chen Bindung an die EMRK vermittelt werden.57¢ Die vertragsstaatliche Ver-
pflichtung aus der Konvention besteht unabhingig vom rechtlichen Hintergrund
ihres hoheitlichen Handelns, ihrer Geltung sind keine Teilbereiche entzogen.>”
Die mitgliedstaatliche Ausfithrung des EU-Rechts durch Hoheitsakte der EU-
Mitgliedstaaten rechnet die Rechtsprechung des EGMR den Mitgliedstaaten als
eigenes Handeln zu.>’ Dies liegt insbesondere im Bereich von Ermessens- und
Auslegungsspielriumen nahe, die das EU-Recht den staatlichen Behérden bei der

572 EuGH, Gutachten 2/94 v. 28.3.1996, Slg. 1996, 1-1759 Rn. 35 zur Notwendigkeit einer Kompe-
tenz; Folz, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, EU-Recht, Art. 6 EUV, Ra. 5; Kingreen, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV und AEUV, Art. 6 EUV, Ra. 25; instruktiver Uberblick iiber die damit zu-
sammenhingenden Rechtsfragen bei Obwexer, EuR 2012, 115-149.

573 Folz, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, EU-Recht, Art. 6 EUV Ra. 7.

574 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV und AEUV, Art. 6 AEUV Ra. 35.

575 Haratsch/ Koenig/ Pechstein, BurR, Rn. 694.

576 Haratsch/ Koenig/ Pechstein, EurR, Rn. 691.

577 EGMR, 18.2.1999, Nt. 24833/94, Matthews./.V ereinigtes Kinigreich, Slg. 1999-1, S. 251, Rn. 29=
NJW 1999, 3107, 3108; Meyer-Ladewig, Ast. 1 Ra. 12; Haratsch/ Koenig/ Pechstein, EutR, Rn. 692
und 694.

578 EGMR, 30.6.2005, Nt. 45036/98, Bosphorns Hava Yollari Turizm Ve Ticaret Anonim Sirketi./ Irland,
Slg. 2005-VI S. 107, Rn. 133 und 153 = NJW 2000, 197, 199-200, 202; Meyer-Iadewig, EMRK,
Art. 1 Rn. 12.
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Ausfihrung des EU-Rechts lisst. Nach der Rechtsprechung des EGMR besteht
kein Zweifel daran, dass die EMRK-Menschenrechte auch in der innerstaatlichen
Umsetzung von EU-Recht Geltung entfalten und sich die EU-Mitgliedstaaten
nicht ihrer Verantwortung aus der EMRK entziechen kénnen, indem sie Hoheits-
rechte auf eine supranationale Institution iibertragen.57

Trotz der grundsitzlichen Geltung des Gehalts der EMRK fir jegliches ho-
heitliches Handeln der Vertragsstaaten ist nicht jeder mitgliedstaatliche Vollzug
von EU-Recht vor dem EGMR justitiabel. Auch hier ist zu differenzieren. Die
Rspr. des EGMR stellt die gerichtliche Uberpriifung vertragsstaatlichen Handelns
unter einen Vorbehalt, der im engen Zusammenhang zur fehlenden Kompetenz
zur direkten Uberpriifung von Gemeinschafts-Rechtsakten steht.580 Die Uberprii—
fung der direkten Ausfiihrung des EU-Rechts ohne Ermessensspielraum steht
nach dieser Rspr. des EGMR solange nicht zur Uberpriifung, solange ein gewis-
ser, den EMRK-Vorgaben entsprechender Grundrechtsstandard durch die EU
gewihrleistet wird.58! Durch dieses ,,Kooperationsverhiltnis® nimmt der EGMR
die schwierige Kompetenzabgrenzung zur Rechtsprechungsgewalt des EuGH vor.
Seine an sich bestehende Kompetenz zur Uberpriifung vertragsstaatlichen Han-
delns mit EU-rechtlichem Hintergrund ohne nationalen Umsetzungsspielraum
schrinkt der EGMR mit der Begriindung ein, dass eine Vermutung bestehe, dass
Grundrechtseingriffe der Mitgliedstaaten gerechtfertigt seien, solange die Europii-
sche Gemeinschaft tiber einen Grundrechtsschutz verfiigt, der im Hinblick auf
seine verfahrensmafBige Ausgestaltung und das materielle Schutzniveau dem durch
die EMRK gewihrleisteten Grundrechtsschutz zumindest gleichwertig ist.382

Die Anwendung des EU-Primir- und Sekundirrechts durch die mitgliedstaat-
liche Praxis unterliegt damit im Ergebnis der Bindung an die EMRK sowie der
dazu ergangenen Rechtsprechung. Die Kompetenz zur gerichtlichen Uberpriifung
der Vereinbarkeit vertragsstaatlichen Handelns bei Ausfithrung von EU-Recht
ohne eigenen mitgliedstaatlichen Ermessensspielraum besteht derzeit allein aufsei-
ten des EuGH. Fir die Anwendung der Briissel 11a-VO bedeutet dies, dass die
abstrakten Normen der Verordnung nicht der menschenrechtlichen Kontrolle
durch den EGMR unterliegen, ihre praktische Anwendung durch Hoheitstriger
der Mitglied- und Vertragsstaaten im konkreten Fall dagegen schon. 383

579 EGMR, 30.6.2005, Nt. 45036/98, Bosphorus./ Irland, Slg. 2005-V1 S. 107, Ra. 154 = NJW 2006,
197, 202; Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 1 Ra. 12; Grabenwarter/ Pabel, EMRK, § 4 Rn. 6; Ha-
ratsch/ Koenig/ Pechstein, EutR, Ra. 692; vgl. auch Pemice, RIW 1986, 353, 356-357.

580 Vl. Haratsch/ Koenig/ Pechstein, EutR, Rn. 694.

581 EGMR, 30.6.2005, Nt. 45036/98, Bosphorus./ Irland, Slg. 2005-V1 S. 107, Ra. 154-156 = NJW
2006, 197, 202; Craig/ De Burca, EU Law, (4. Aufl. 2008), S. 424.

582 EGMR, 30.6.2005, Nt. 45036/98, Bosphorus./ Irland, Slg. 2005-V1 S. 107, Ra. 154 = NJW 2006,
197, 202; Haratsch/ Koenig/ Pechstein, EutR, Rn. 694.

583 Vgl. EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone u. Kampanella./ Italien, Rn. 92 = FamR”Z
2011, 1482, 1483.
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2. Unmittelbare Geltung fiir das Handeln der V'ertragsstaaten

Der materielle Gehalt der EMRK gilt fiir die Mitgliedstaaten nicht nur mittelbar
als Teil der EU-Grundrechte 1.8.d. Art. 6 Abs. 3 EUV, sondern auch infolge ihrer
Eigenschaft als Vertragsstaaten der Europiischen Menschenrechtskonvention. 384

Aus deutscher Sicht steht die EMRK als staatsvertragliches Recht durch den
Anwendungsbefehl der innerstaatlichen Umsetzung hierarchisch auf der Ebene
des nationalen Rechts mit volkerrechtlichem Charakter.585 Innerhalb des deut-
schen Rechts genief3t die EMRK demnach trotz ihres fundamentalen Charakters
keinen Verfassungsrang, sondern ihr kommt als volkerrechtlicher Vertrag der
Rang ecines einfachen Gesetzes zu.58 Anders liegt dies in Osterreich, wo der
EMRK kraft Bundesverfassungsgesetzes von 1964 ein verfassungsrechtlicher
Status verlichen wurde.58” In den meisten Rechtsordnungen der Vertragsstaaten
steht die Konvention zwischen dem Verfassungsrecht und dem einfachen Ge-
setz.5% Die Bezeichnung mit dieser Zwischenposition beschreibt am ehesten auch
den Stellenwert der Konvention in der deutschen Rechtsordnung. Deutsche Ge-
richte gewihrleisten den Einklang des deutschen Rechts mit den Grundsitzen der
EMRK durch die sog. volkerrechtsfreundliche Auslegung des deutschen Rechts,
durch welche die Vorgaben der EMRK schonend in die deutsche Rechtsordnung
eingefiigt werden, indem das deutsche Recht im Lichte der Konvention ausgelegt
wird.>89

3. Allgemeine Grundsditze der EGMR-Rechtsprechung zur Beeintrichtignng des Familienle-
bens, Art. 8§ EMRK

Unabhingig davon, ob ein grenziberschreitendes Element vorliegt oder nicht,
sind Konflikte der elterlichen Verantwortung immer durch die Notwendigkeit der
Abwigung einer Vielzahl von Rechtspositionen gekennzeichnet.5° Im Kern geht

584 Alle EU-Mitgliedstaaten sind Vertragsstaaten der EMRK, siche die nichtamtliche Anlage zum
Geltungsbereich der EMRK, Stand 31.10.2010; Obwexer, EuR 2012, 115.

585 BVerfGE 111, 307, 316-317=NJW 2004, 3407, 3408; Giegerich, in: Grote/Marauhn, Kap. 2 Ra. 2.

586 BVerfGE 128, 326, 367= NJW 2011, 1931, 1935; vgl. auch BVerfGE 10, 271, 274 = NJW 1960,
1243, 1244; BVerfGE 111, 307, 316-317 = NJW 2004, 3407,3408; Meyer-Ladewig, EMRI, Einl.
Rn. 33; Grabenwarter/ Pabel, EMRK, § 3 Rn.5, 6, so auch Italien, San Marino, Dinemark, Schwe-
den, Norwegen, Finnland, GroB3britannien.

587 BGBL. 1964 /59; Grabenwarter/ Pabel, EMRK, § 3 Rn. 2.

588 Siehe Uberblick bei Grabenwarter/ Pabel, EMRK, § 3 Rn. 3 m.w.N. zu den Lindern Schweiz, Liech-
tenstein, Belgien und Frankreich, Griechenland, Luxemburg, Malta, Portugal, Spanien, Zypern
sowie einigen Staaten Osteuropas.

589 BVerfGE 128, 326, 369 = NJW 2011, 1931, 1936; BVerfGE 111, 307, 317= NJW 2004, 3407,
3408.

59 Siche z.B. EGMR, 13.7.2000, Nt. 25735/94, Elshol./ . Deutschland, Slg. 2000-V1IL, S. 345, Ra. 50;
EGMR, 19.9.2000, Nt. 40031/98, Gnaboré./ .Frankreich, Slg. 2000-IX, S. 441, Rn. 59; EGMR,
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es in nationalen wie internationalen Fillen um die gleichen Interessen.>! Die kon-
fligierenden Rechte der Beteiligten sind hier vornehmlich die Rechte der Triger
der elterlichen Verantwortung, zumeist der leiblichen Eltern, sowie des Kindes.
Die Rechtsprechung des EGMR hat in einer Vielzahl familienrechtlicher Fille
kohirente Maf3stibe der menschenrechtlichen Anforderungen abgebildet.92

Die Zentralnorm der Verfahren mit familienrechtlichem Einschlag vor dem
EGMR ist Art. 8 EMRK, das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens.
Der Begriff der Familie wird dabei umfassend und in einem weiten Sinn verstan-
den.> Er ist nicht abhidngig von formalen Kriterien wie einer Eheschliefung oder
traditionellen Formen des Zusammenlebens, sondern umfasst jegliche Form der
Gemeinsamkeit von Eltern und Kind.>* Auch das tatsichliche Zusammenleben
ist keine notwendige Voraussetzung.’?> Das Familienleben endet auch nicht mit
einer Trennung oder Scheidung der Eltern/Partner. Gerade in dieser oft sehr
konfliktgeladenen Situation ist die Beachtung des menschenrechtlichen Gehalts
familienrechtlicher Normen praktisch besonders wichtig.5% Ein grundlegendes
Recht aus Art. § EMRK ist das Recht auf ein Zusammenleben und einen person-
lichen Kontakt mit dem eigenen Kind.>7 Bei einer Trennung der Eltern kann
dieses Recht auf Zusammenleben mit dem Kind zumeist jedoch nicht mehr bei-
den Seiten gewihrt werden. Die gerichtliche Verteilung des Sorge- und Umgangs-
rechts ist daher schon als ein Eingriff in den von Art. 8§ EMRK geschiitzten Be-
reich zu verstehen. Generell sind Eingriffe in den Schutzbereich des

26.2.2004, Nt. 74696/01, Gérgiilii./ Dentschland, NJW 2004, 3397, Ra. 45; EGMR, 8.7.2003, Nr.
31871/96, Sommerfeld./ Dentschland, Slg. 2003-VIIL, S. 137, Ra. 64; Frowein, in: Frowein/Peukett,
EMRK, Art. 8 EMRK, Rn. 33; Jacobs/ White/ Ovey, ECHR, S. 338.

591 Vgl. Inlandsfille vor dem EGMR, 26.2.2004, Nt. 74696/01, Gérgiilii./.Dentschland, NJW 2004,
3397, Ra. 45 und 8.7.2003, Nt. 31871/96, Sommerfeld./ .Dentschland, Slg. 2003-VI1L, S. 137, Rn. 64
und im grenziiberschreitenden Rickfithrungskonflikt EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneerso-
ne und Kampanela./ 1talien, Ra. 90.

592 Uberblicke bei Meyer-Ladewig, EMRIK, Art. 8 EMRI, Rn. 48 ff., insbesondere 53; Grabenwar-
ter/ Pabel, EMRK, § 22, Rn. 16-21.

593 Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 8 EMRK, Rn. 49; Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 8
EMRK, Ra. 17; Maranhn/Meljnik, in: Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 16 Ra. 38.

594 EGMR, 8.7.1987, Nr. 9840/82, B./.VVereinigtes Kinigreich,, (1988) 10 EHRR 87, Rn. 60; EGMR,
12.7.2001, Nr. 25702/94, K und I/ .Finnland, Slg. 2001-VIL S. 191, Ra. 151; Jacobs/ White/ Ovey,
ECHR, S. 335.

595 Maranhn/ Meljnik, in: Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap 16, Ra. 41.

596 EGMR, 8.7.2003, Nt. 31871/96, Sommerfeld./ .Deutschland, Slg. 2003-VIIL, S. 137, Rn. 12 und 62;
Jacobs/ Ovey/ White, ECHR, S. 35.

597 EGMR, 8. 7. 2003, Nt. 31871/96, Sommerfeld./ .Dentschiand, Slg. 2003-VIIL S. 137, Rn. 63; EGMR,
26.2.2004, Nt. 74696/01, Gérgiilii./ Dentschland , NJW 2004, 3397, Ra. 45; EGMR, 27.6.2000,
Nr. 32842/96, Nuutinen./ .Finnland, Slg. 2000-VILL, S. 49, Ra. 128; Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 8
EMRK, Ra. 53.
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Art. 8 Abs. 1 EMRK unter den Voraussetzungen des Abs. 2 gerechtfertigt, der
besagt, dass eine Behérde in den Schutzbereich nur eingreifen kann,

soweit der Eingriff gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft not-
wendig ist (...) um Schutz der Gesundbeit oder der Moral oder zum Schutz, der Rechte
und Freibeiten anderer.

So kniipft in nahezu allen Fillen der entscheidende Teil der juristischen Wiirdi-
gung am Merkmal der Notwendigkeit des Art. 8 Abs. 2 an.58 Der EGMR gestat-
tet den innerstaatlichen Behoérden bei der Beantwortung dieser Frage der ,,Not-
wendigkeit® ein weites Ermessen.’” Dieses weite Ermessen besteht im Rahmen
des sog. Beurteilungsspielraums (margin of appreciation), einem Rechtsinstitut in der
Judikatur des EGMR, welches das erste Mal im Zusammenhang zur Meinungs-
und Kunstfreiheit Eingang in dessen Rechtsprechung gefunden hat.6% Dieser je
nach Sachfrage in unterschiedlichem Umfang gewihrte Beurteilungsspielraum der
staatlichen Insitutionen ergibt sich aus der Funktion des Gerichtshofs, der genau
wie das deutsche Bundesverfassungsgericht nicht als Revisionsinstanz Recht
spricht, sondern sich auf die Kontrolle der Einhaltung spezifisch menschenrecht-
licher Grenzen beschrinkt.®! Die Vorgaben der EMRK ziehen dem vertragsstaat-
lichen Ermessen menschenrechtliche Grenzen und geben Konturen vor, welchen
Anforderungen die Feststellung und Abwigung der Interessen im Einzelfall genti-
gen muss.602

Die klassische Funktion der EMRK liegt in der negativen Abwehrfunktion ge-
gen hoheitliche Ma3nahmen der Mitgliedstaaten.®® Jedoch kennen die Menschen-
rechte auch positive Obligationen der Staaten im Umgang mit Situationen geprigt
von staatlichem Handlungsbedarf.6%4 In der Darstellung der Kriterien der Recht-

598 EGMR, 8.7.2003, Nt. 31871/96, Sommerfeld./ .Dentschland, Slg. 2003-V1IL, S. 137, Rn. 62; EGMR,
23.9.1994, Nr. 19823/92, Hokkanen./ .Finnland, Serie A 299 S. 3, Rn. 64; EGMR, 26.2.2004, Nr.
74696 /01, Gérgiilii./ Dentschland, NJW 2004, 3397, Ra. 41; EGMR, 12.7.2001, Nt. 25702/94, K
und T./ .Finnland, Slg. 2001-VIL, S. 191, Rn. 154 ff.

59 EGMR, 26.2.2004, Nt. 74696/01, Gairgiilii./ .Deuntschland, NJW 2004, 3397, Rn. 41-42; EGMR,
25.1.2000, Nt. 31679/96, Ignaccolo-Zenide./ Rumdinien, Slg. 2000-1 S. 241, Ra. 94; EGMR,
12.7.2001, Nr. 25702/94, K und T./ .Finnland, Slg. 2001-VIL, S. 191, Rn. 154-155; Swith, in:
Eckelaat/Sarcevic, S. 449; siche auch Yourow, The Margin of Appreciation Doctrine, S. 13 ff;; Ja-
cobs/ White/ Ovey, ECHR, S. 339.

600 Syith, in: Bekelaar/Satcevic, S. 449; Grabenwarter/ Pabel, EMRK, § 18 Rn. 20-21.

601 EGMR, 26. 2. 2004, Nt. 74696/01, Gargiilii./ .Dentschland , NJW 2004, 3397, Ra. 41; Meyer-Ladewig,
EMRK, Einleitung, Rn. 45.

602 Beispielhaft EGMR, 8. 7. 2003, Nt. 31871/96, Sommerfeld./ Deutschland, Slg. 2003-V1IL, S. 137,
Rn. 65 ff.

603 Krigger, in: Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 6 Ra. 11 ff, insb. 12.

604 EGMR, 27.6.2000, Nt. 32842/96, Nuntinen./ Finnland, Slg. 2000-VIIL S. S. 49, Rn. 127, 128;
EGMR, 19.9.2000, Nr. 32346/96; Glaser./ .V ereinigtes Kinigreich, 2001, FLR 103, Rn. 65; EGMR,



Spannungsfeld 139

sprechung des EGMR zum Sorge- und Umgangsrechtskonflikt ist diese Unter-
scheidung ein wichtiges Merkmal zur Einordnung der menschenrechtlichen Vo-
raussetzungen, die an die Behandlung der facettenreichen Konflikte zu stellen
sind. Dariiber hinaus hat das Recht aus Art. § EMRK eine eigene verfahrensrecht-
liche Komponente.®> Diese flankiert das substantielle Recht auf Achtung und
Wahrung des Familienlebens und berechtigt im Kern zu einem fairen Verfahren,
in dem alle Beteiligten die Gelegenheit haben, ihre Interessen zu Gehér zu brin-
gen. 606

4. Grundsatze der EGMR-Rechtsprechung zum Sorge- und Umgangsrechtskonflikt

Der EGMR hat eine Vielzahl von Entscheidungen zu Sorgerechtskonflikten ge-
troffen, im Rahmen derer sich verallgemeinerbare Prinzipien entwickelt haben.07
Von zentraler Bedeutung ist der Beurteilungsspielraum, den die Rechtsprechung
des EGMR den lokalen Behérden bei der Verteilung der elterlichen Verantwor-
tung belisst.

a)  Der Beurteilungsspielraum nationaler Beh6rden und Gerichte

Art. 8 EMRK schiitzt das Sorge- und Umgangsrecht der Eltern im Bezug auf ihr
Kind.o8 Thr gemeinsames Zusammenleben ist essentieller Bestandteil des Famili-
enlebens gem. Art. 8 EMRK.®® Die gerichtliche Verteilung der elterlichen Ver-
antwortung (Sorge- und Umgangsrecht) nach einer Trennung der Eltern benach-
teiligt jedoch zumeist einen Elternteil. Aufgrund der rdumlichen Trennung der
Eltern kann selbst bei weiterem Bestehen einer gemeinsamen elterlichen Sorge nur
einem der beiden das Aufenthaltsbestimmungsrecht zugesprochen werden, was
mit einen faktischen Verlust des Einflusses auf das Kind fiir den anderen Eltern-
teil einhergeht. Bei der Verteilung der elterlichen Sorge kommt es vor den ver-

24.4.2003, Nr. 36812/97 und 40104/98, Sylvester./.Osterreich, Rn. 58; EGMR, 25.1.2000, Nr.
31679/96, Ignaccolo-Zenide./ Ruminien, Slg. 2000-1, S. 241, Ra. 95.

605 EGMR, 8.7.2003, Nt. 31871/96, Sommerfeld./ .Dentschland, Slg. 2003-VIIL, S. 137, Rn.68 ff;
EGMR, 27.6.1996, Nt. 24/1995/539/616, Johansen./ .Norwegen, Slg. 1996-111 S. 979, Rn. 85.

606 EGMR, 8.7.1987, Nx. 9749/82, W./.Vercinigtes Konigreich, NJW 1991, 2199, Rn. 64; EGMR,
8.7.2003, Nt. 30943 /96, Sabin./ Dentschland, Slg. 2003-VIII S. 63, Rn. 54; EGMR, 8.7.2003, Nr.
31871/96, Sommerfeld./ Dentschland, Slg. 2003-VIIL, S. 137, Ra. 66.

607 EGMR, 26.2.2004, Nt. 74696/01, Gargiilii./ .Dentschland, NJW 2004, 3397; EGMR, 8.7.2003, Nr.
31871/96, Sommerfeld./ Dentschland, Slg. 2003-VIIL, S. 137; EGMR, 10.11.2005, Nr. 40324/98,
Siiss./ Dentschland, NJW 2006, 2241; EGMR, 19.9.2000, Nt. 32346/96; Glaser./ .V ereinigtes Kinig-
reich, [2001] FLR 103; EGMR, 10.5.2001, Nt. 28945/95, T.P. und K.M../ .V ereinigtes Kinigreich, Slg.
2001-V S. 119; sowie viele weitere; Uberblick tiber die wesentlichen Grundsitze bei Grabenwar-
ter/ Pabel, § 22 Rn. 41.

608 Maranhn/ Meljnik, in: Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 16 Ra. 42.

609 Maranhn/ Meljnik, in: Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 16 Ra. 42.



140 Der grund- und menschenrechtliche Rahmen in Sorgerechtskonflikten

tragsstaatlichen Gerichten darauf an, wem das Familiengericht am ehesten zutraut,
die kindliche Entwicklung in Anbetracht der zunehmenden und sich verindern-
den Bedurfnisse des heranwachsenden Kindes zu férdern.¢10 Zugleich ist es wich-
tig, das Recht des nicht sorgeberechtigten Elternteils auf persénlichen Kontakt
zum Kind zu wahren, das in einem je nach der Situation ausgestalteten Umgangs-
recht realisiert wird.61! Das Recht auf persénlichen Umgang ist von Art. § EMRK
umfasst und geniefit menschenrechtlichen Rang.612 Die richterliche Strukturierung
der Familienbeziehungen muss all diesen Anspriichen gerecht werden und erweist
sich somit als eine hochst verantwortungsvolle Aufgabe. Die Verteilung der elter-
lichen Verantwortung erfordert es, sich aller Nuancen der familidren Beziehungen
bewusst zu werden und umfasst neben der juristischen auch eine wertende psy-
chologische und emotionale Erfassung der Situation durch die erkennenden Ge-
richte. So ist bereits die Entscheidungsfindung aufgrund der Vielfalt der Kompo-
nenten komplex und damit erst recht die gerichtliche Uberpriifung dieser werten-
den Entscheidung durch héhere Fachgerichte und insbesondere den EGMR, der
sich auf die Grenzen der Einhaltung des menschenrechtlichen Rahmens be-
schrinken muss.¢!3 Die Entscheidungsfindung kann dabei detailliert nachgezeich-
net, nicht jedoch ersetzt werden.

Mit der Gewihrung eines Beurteilungsspielraums (margin of appreciation) wirdigt
das Gericht die Nihe der lokalen Behorden und Gerichte zu den Sachverhalten,
die in vielen Fillen fur eine exakte rechtliche Beurteilung der Situation unver-
zichtbar ist.614 Wichtige Verfahrensschritte wie die Anhérung des Kindes kénnen
durch den EGMR ebenfalls nicht ersetzt, sondern nur nachvollzogen werden. Bei
der Gewihrung des Beurteilungsspielraums im Rahmen des Art. 8 EMRK ist es
stete EGMR-Rechtsprechung, dass bei der Verteilung der elterlichen Sorge ein
héherer Ermessensspielraum gilt, wihrend jede Beschrinkung des Rechts auf
personlichen Kontakt zu dem Kind nur unter engen Voraussetzungen zu rechtfer-

610 Vgl. im dt. Recht § 1671 BGB, bei Antrag auf Alleinsorge; Finger, in: MiinchKomm/BGB, § 1671
Rn. 75; OLG Miinchen, NJW 2000, 368, 369; entscheidendes Kriterium ist auch hier das Kin-
deswohl.

611 Allgemeiner Grundsatz im dt. Kindschaftsrecht, § 1626 Abs. 3 S. 1: ,,Zum Wohl des Kindes
gehoért in der Regel der Umgang mit beiden Elternteilen®; siche dazu auch Huber, in: Miinch-
Komm/BGB, § 1626 BGB, Rn. 67.

612 EGMR, 8.7.1987, Nt. 9749/82, W./ .V ercinigtes Kinigreich, Serie A Nt. 121, Rn. 59 = NJW 1991,
2199; EGMR, 9.5.2006, Nr. 18249/02, C./.Finniand, (2008) 46 EHRR 87, Rn. 60; EGMR,
8.7.2003, Nt. 31871/96, Sommerfeld./ .Dentschiand, Slg. 2003-V1I1, S. 137.

613 Deutlich in EGMR, 31871/96, Sommerfeld./ .Dentschland, Slg. 2003-V1IL, S. 137, Ra. 62.

614 EGMR, 10.11.2005, Nr. 40324/98, Siiss./ .Dentschland, NJW 2006, 2241, Rn. 86; EGMR, 9.5.2006,
Nr. 18249/02, C./.Finnland, (2008) 46 EHRR 87, Rn. 52; EGMR, 8.7.2003, Nr. 31871/96, Som-
merfeld./ . Dentschland, Slg. 2003-V1IL, S. 137, Rn. 627 siche auch die englische Entscheidung Payre v
Payne 2001] EWCA Civ 166, Rn. 57.
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tigen ist.61> Die wesentlich strengere Uberpriifung der gerichtlichen Regelung des
Umgangsrechts ergibt sich aus der Gefahr einer zu weit gehenden Einschrinkung
der familidren Beziehungen zwischen Elternteil und Kind.®'¢ Die Betrachtung
erfolgt auch hier vom Standpunkt der Kindesinteressen aus, denn dieses benotigt
den persénlichen Kontakt zu beiden Elternteilen fiir seine Entwicklung.

b) Kindesschutz in der Interessenabwigung

In seiner Rechtsprechung fordert der EGMR von den Gerichten der EMRK-
Vertragsstaaten, eine gerechte Balance (fair balance) zwischen den konfligierenden
Rechten und Interessen der Beteiligten zu finden.S!” Die vorgelagerte Grundvo-
raussetzung einer jeden gerechten Gewichtung ist zunichst die Einhaltung der
formal unabdingbar wichtigen verfahrensrechtlichen Garantien. Alle beteiligten
Personen sind im Verfahren mit all ihren Erklirungen zur Sache zu héren.o8 Nur
Interessen, die zur Geltung gebracht werden konnten, kénnen auch in einen ge-
rechten Einklang gebracht worden sein. Die Gewihtleistung des Kindeswohls ist
dabei fiir den EGMR von tibergeordneter Bedeutung.61? In dem dafiir beispielhaf-
ten Fall Stss./.Deutschland®? wurde im Ergebnis dem tief verwurzelten Wunsch
des Kindes, den Vater nicht mehr sehen zu miissen, durch Fachgerichte und den
EGMR entsprochen, obwohl die abwehrende Haltung auf der negativen Einfluss-
nahme der Mutter basierte und nicht etwa mit einem Fehlverhalten des Vaters zu

615 EGMR, 10.11.2005, Nr. 40324/98; Siiss./ .Dentschland, NJW 2006, 2241, Rn. 87; EGMR, 8.4.2004,
Nr. 11057/02, Haase./ .Deutschland, Slg. 2004-111, S. 119, Rn. 90; EGMR, 26.2.2002, Nr.
46544/99, Kutzner./ .Dentschland, Slg. 2002-1 S. 207, Ra. 67.

616 EGMR, 10.11.2005, Nr. 32346/96; Siiss./ .Dentschland, NJW 2006, 2241, Rn. 87; EGMR, 8.4.2004,
Nr. 11057/02, Haase./ .Deutschland, Slg. 2004-111, S. 119, Rn. 92; EGMR, 13.7.2000, N.
25735/94, Elsholz./ .Dentschland, Slg. 2000-VIII S. 345, Rn. 49; EGMR, 8.7.2003, Nt. 31871/96,
Sommerfeld./ .Dentschland, Slg. 2003-V1II, S. 137, Ra. 63.

617 EGMR, 27.6.2000, Nt. 32842/96, Nuntinen./ Finnland, Slg. 2000-VIIL S. 49, Rn. 129; EGMR,
8.7.2003, Nt. 31871/96, Sommerfeld./ .Dentschiand, Slg. 2003-V11L, S. 137, Rn. 64; EGMR,
13.7.2000, Nr. 25735, Elsholz./.Dentschland, Slg. 2000-VIIL, S. 345, Ra. 50; Meyer-Ladewig, EMRK,
Art. 8 Rn. 58.

618 EGMR, 8.7.1987, Nx. 9749/82, W./.Vercinigtes Kinigreich, NJW 1991, 2199, Rn. 63; EGMR,
8.7.2003, Nt. 30943 /96; Sabin./ Dentschland, Slg. 2003-VIIL, S. 63, Ra. 68; vgl. EGMR, 8.7.2003,
Nt. 31871/96, Sommerfeld./ .Dentschland, Slg. 2003-VIIL, S. 137, Ra. 68 ff.; EGMR, 10.11.2005,
Nr. 40324/98, Siiss./ .Deuntschland, NJW 2006, 2241, Rn. 92.

619 EGMR, 26.2.2004, Nt. 74696/01, Gairgiilii./ Deutschland, NJW 2004, 3397, Rn. 41, 43: ,(...) Wobl
des Kindes, das je nach seiner Art und Bedeuntung den Interessen der Eltern vorgeben kann® (...); EGMR,
8.7.2003, Nt. 30943 /96; Sabin./ Dentschland, Slg. 2003-VILL, Ra. 66; Grabemwarter/ Pabel, EMRK, §
22 Rn. 41.

620 EGMR, 10.11.2005, Nr. 40324/98; Siiss./ .Dentschland, NJW 2006, 2241.
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erkliren war.62! Auf diese Ursachen oder Fragen des Verschuldens der Situation
kam es dem Gericht aber nicht an.

Abstrakt gesehen ist es nicht verwunderlich, dass das Kindeswohl in der Ab-
wigung eine starke Position einnimmt, selbst wenn dies wie im Fall Siss in einer
Begleiterscheinung den Elternteil begtinstigen kann, dessen Handeln moralisch zu
verurteilen war. Bei der Bewiltigung eines Konflikts zur Verteilung der elterlichen
Verantwortung steht das Kind im Zentrum der gerichtlichen Aufmerksambkeit,
denn substantiell ist es das Wohl des Kindes, um das es in der gerichtlichen Er6r-
terungen von Kindschaftssachen geht.®22 Die in den materiellen Kindschaftsrech-
ten der EU-Mitgliedstaaten wurzelnde und sich in der EGMR-Rechtsprechung
widerspiegelnde exponierte Stellung ist dabei jedoch nicht eine schlichte Priferenz
oder Abbild einer gesetzgeberischen Entscheidung der Vertragsstaaten, sondern
ergibt sich bei unvoreingenommener Betrachtung im Vergleich zu den Elternrech-
ten bereits aus dem Gewicht und der Wertigkeit der betroffenen Rechte und Inte-
ressen.t?3 Die hohe Schutzbediirftigkeit des Kindes im Vergleich zur derjenigen
der Eltern gibt der richterlichen Abwigung einen richtungsweisenden Impuls. Die
Trennung einer Familie ist fir alle Beteiligten eine schmerzliche Erfahrung, den-
noch sind es die psychische und physische Gesundheit des Kindes, welche die
gerichtlichen Anordnungen auf lange Sicht schiitzen missen. Im gravierenden
Unterschied zu den Eltern kann das Kind fur existentielle Interessen nicht selb-
stindig Sorge tragen. In der Kindesentwicklung bewegen sich Gefihrdungspoten-
tiale in anderen Dimensionen, weshalb noch nicht einmal von einer Bevorzugung
der Kindesrechte gegentiber den Rechten der anderen Beteiligten in der men-
schenrechtlichen Abwigung gesprochen werden kann. Bei objektiver Betrachtung
ist das Kindeswohl in fast allen Konfliktfillen das gravierendste Argument.

¢)  Schutz der Elternrechte

Im Regelfall konkurrieren die Elternrechte nicht mit Kindesinteressen. Vielmehr
gilt dies fiir die Elternrechte untereinander in Fragen der Ausiibung der eltetlichen
Verantwortung. Dies betrifft in hoher Zahl umgangsrechtliche Entscheidungen, in
denen elterlichen Rechten in der Abwigung ein zu geringes Gewicht beigemessen
wurde.624

621 EGMR, 10.11.2005, Nr. 40324/98; Siiss./ .Dentschiand, NJW 2006, 2241, Rn. 91; es lag ein sog.
parental alienation syndrome vor.

622 EGMR, 10.11.2005, Nr. 40324/98; Siiss./ .Dentschland, NJW 2006, 2241, Rn. 91; EGMR,
27.6.2000, Nt. 32842/96, Nuntinen./ Finnland, Slg. 2000-VIIL, S. 49, Rn. 136.

623 Vgl. EGMR, 10.11.2005, Nr. 40324/98, Siiss./ . Dentschland, NJW 2006, 2241, Ra. 90; EGMR,
8.7.2003, Nt. 31871/96, Sommerfeld./ .Dentschland, Slg. 2003-V111, S. 137, Ra. 64: Gesundheit und
Entwicklung.

624 ZB: EGMR, 26.2.2004, Nt. 74696/01, Gérgiilii./ . Dentschland, NJW 2004, 3397; EGMR,
10.11.2005, Nt. 40324 /98, Siiss./.Dentschland, NJW 2006, 2241.
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aa) Recht auf persénlichen Kontakt — die Entscheidung Gorgiilt

Die Entscheidung des EGMR im Fall Gorgiilii®2> hebt die Gewichtigkeit des El-
ternrechts auf Kontakt zum eigenen Kind besonders deutlich hervor.2¢ In dieser
ging es um ein Elternpaar, das bei Geburt des Kindes bereits getrennt lebte. Die
Mutter, die das Sorgerecht nicht austiben wollte, gab das Kind zur Adoption frei.
Der leibliche Vater erhielt weder das Sorgerecht noch die Méglichkeit der Adopti-
on, stattdessen wurde das Kind Pflegeeltern anvertraut. Hiergegen wehrte sich der
Vater vor dem Familiengericht. Das ithm daraufthin gem. § 1672 Abs. 1 BGB zuge-
sprochene Sorgerecht wurde ihm jedoch auf die Beschwerde des Jugendamts vom
OLG Naumburg wieder entzogen. Nach Ansicht des OLG erforderte das Kin-
deswohl, die familidren Beziehungen zu der bisherigen Pflegefamilie des Kindes
nicht wieder aufzuheben und zu zerstoren.627 Die Gesamtsituation sollte zur Ruhe
kommen, da die Auseinandersetzung der Pflegefamilie mit dem Vater eine als eine
erhebliche Belastung fiir das Kind angesehen wurde. Die Verfassungsbeschwerde
hiergegen wurde vom deutschen BVerfG nicht zur Entscheidung angenommen. 628

Der EGMR dagegen stellte fest, dass die Entscheidung des OLG Naumburg
den Beschwerdeflihrer in seinen Rechten aus Art. 8 EMRK vetletzte.62 Das OLG
habe nicht alle Argumente in die Abwigung einbezogen, die fiir ein Sorge- und
Umgangsrecht des Vaters gesprochen haben. Das Gericht habe sich mit den un-
mittelbaren Folgen einer Trennung von den Pflegeeltern befasst, jedoch nicht mit
den langfristigen Aspekten einer Trennung von seinem leiblichen Vater. Die zum
Zeitpunkt der Entscheidung geltende Umgangsregelung mit minimalem Umfang
habe die Herstellung eines jeden weiteren Familienlebens zwischen Vater und
Kind unméglich gemacht. Es diene dem Wohl des Kindes, seine Familienbindun-
gen aufrechtzuerhalten. Das Kind von seinen Wurzeln abzuschneiden kénne nur
unter sehr auBergewohnlichen Umstinden gerechtfertigt sein, fir die es im Fall
keine Anhaltspunkte gab.930 Die derartige Beschrinkung der viterlichen Um-
gangsrechte durch das OLG Naumburg verletzte den Beschwerdefiihrer daher in
seinen Rechten aus Art. 8 EMRK.

625 EGMR, 26.2.2004, Nt. 74696/01, Gargiilii./ Dentschland, NJW 2004, 3397.

626 EGMR, 26.2.2004, Nt. 74696/01, Gargiilii./ .Dentschland, NJW 2004, 3397, Rn. 48-51.

627 EGMR, 26.2.2004, Nt. 74696/01, Gargiilii./ .Dentschland, Rn. 27, dieser Argumentation schloss sich
die Bundesregierung an, Rn. 40.

628 EGMR, 26.2.2004, Nr. 74696/01, Gérgiilii./ .Dentschland, Rn. 28.

629 EGMR, 26.2.2004, Nt. 74696/01, Gargiilii./ .Dentschland, NJW 2004, 3397, Rn. 44-47, 48-51.

630 EGMR, 26.2.2004, Nt. 74696/01, Gargiilii./ .Dentschland, NJW 2004, 3397, Rn. 48 mit Verweis auf
EGMR, 19.9.2000 , Nt. 40031/98, Gnahore./ .Frankreich, Slg. 2000-IX S. 441, Ra. 59; Slg. 1996-
111, S. 1008-1009, Ra. 78, Jobansen./ Norwegen; Slg. 2002-VI Rn. 118 — P, C.w.S./ .V ercinigtes Kinig-

reich.
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bb) Ausiibung der Elternrechte bedingt durch Kindeswohl

Die Entscheidung Gorgili zeigt, dass Elternrechte aus Art. 8 EMRK ein hohes
Schutzniveau geniefen. Nicht selten wird dies bei der Betonung des Kindeswohls
nicht in der Deutlichkeit offenkundig. Dennoch werden Elternrechte nicht isoliert
ausgeiibt, sondern durch das Kindeswohl bedingt und im Finklang mit diesem
wahrgenommen. %! In seiner Beurteilung der Versagung des viterlichen Umgangs-
rechts geht der Gerichtshof im Ausgangspunkt ebenfalls von der Frage aus, wel-
che Anordnung das Kindeswohl erforderte:%32 Rn. 41 der Gérgiili-Entscheidung
zeigt anschaulich, dass bei der Entscheidung dariiber, ob die Verweigerung des
Sorge- und Umgangsrechts ,,in einer demokratischen Gesellschaft notwendig®
i.S.v. Art. 8 Abs. 2 EMRK ist, der Gerichtshof im Lichte aller Umstinde des Falls
prift, ob die zur Rechtfertigung angefiithrten Griinde stichhaltig und ausreichend
sind. Zweifellos stiinde bei jedem Fall dieser Art die Uberlegung, was dem Kin-
deswohl am besten dient, stets im Mittelpunkt. Bei der Wiirdigung des Falls sei
das Ermessen der 6rtlichen Behorden zu berticksichtigen, welches bei der Beriih-
rung gewichtiger Fragen auch einer dichteren gerichtlichen Kontrolle zuginglich
sei.033 Daraus folge, dass es keineswegs Aufgabe des Gerichtshofs sei, sich an die
Stelle der Behoérden zu setzen und ihre Verantwortung bei der Regelung des Sor-
ge- und Umgangsrechts zu Ubernechmen. Vielmehr miisse er im Lichte der Kon-
vention die Entscheidung tiberpriifen, die sie in Ausiibung ihres Beurteilungsspiel-
raums getroffen haben. 634

5. Grundsatze der EGMR-Rechtsprechung zur Kindesriickfiibrung

Ein beachtlicher Teil der EGMR-Rechtsprechung zum Thema Sorgerechtskon-
flikt widmet sich den Problemen der grenziberschreitenden Kindesentfithrung
unter Verletzung der Rechte eines Trigers elterlicher Verantwortung.¢3> In dieser
Konstellation steht nicht primir die Gewichtung der widerstreitenden Interessen
der Beteiligten zur Uberpriifung, sondern die staatliche Verpflichtung zur Wieder-

631 EGMR, 26.2.2004, Nt. 74696/01, Gargiilii./ .Dentschland, NJW 2004, 3397, Ra. 41.

632 EGMR, 26.2.2004, Nt. 74696/01, Gargiilii./ .Dentschland, NJW 2004, 3397, Ra. 48.

633 EGMR, 26.2.2004, Nt. 74696/01, Gargiilii./ .Dentschland, NJW 2004, 3397, Ra. 42.

634 EGMR, 26.2.2004, Nt. 74696/01, Gairgiilii./ .Deutschland, NJW 2004, 3397, Rn. 41-43; EGMR,
10.11.2005, Nt. 30943 /96, Sabin./ Deutschland, Slg. 2003-VIIL, Rn. 64; EGMR, 8.7.2003, Nrt.
31871/96, Sommerfeld] Dentschland, Slg. 2003-VIIL, Rn. 62 = FPR 2004, 344, 345; EGMR,
10.5.2001, Nr. 28945/95, T.P. und K.M./ Vereinigtes Kinigreich , Slg. 2001-V, Ra. 70.

635 EGMR, 29.4.2003, Nt. 56673/00, Iglesias Gil und A.U.1L/ .Spanien, Slg. 2003-V, S. 275; EGMR,
5.4.2005, Nt. 71099/01, Monory./ Rumdnien und Ungam, (2005) 41 EHRR 37; EGMR, 26.6.2003,
Nr. 48206/99, Maire./ .Portugal, 2003-V11 S. 333; EGMR, 24.4.2003, Nt. 36812/97 und
40104/98, Sylvester./ .Osterreich, Ost]Z. 2004, 113; EGMR, 25.1.2000, Nr. 31679/96, Ignaccolo-
Zenide./ Rumanien, Slg. 2000-1.
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herstellung der Ausgangssituation.t3 Die Verletzung ihres Sorge- und Umgangs-
rechts berechtigt einen Triger elterlicher Verantwortung, ein bestimmtes Handeln
der Gerichte und Behdrden des Aufenthalts- und des Zufluchtstaats zu erwarten.
Ein wichtiger Gesichtspunkt ist dabei, dass die Kindesentfithrung im Ausgangs-
punkt nicht dem verpflichteten Staat zuzurechnen ist, sondern dem entfithrenden
Elternteil, einer Privatperson. Gegenstand der Priifung durch den EGMR ist da-
her die mitgliedstaatliche Antwort und der Umgang mit diesem Verhalten. Eine
Nichteinhaltung der EMRK-Standards in der Rickfithrungssituation wird in der
Individualbeschwerde oft mit dem Vorwurf begriindet, der beklagte Staat habe im
Kindesriickfihrungsverfahren nicht alle erforderlichen Schritte unternommen. 37

a)  Vertragsstaatliche Pflichten im Riickfihrungsverfahren

Der EGMR hat wiederholt festgestellt, dass sich aus Art. 8 EMRK das Recht
eines jeden Elternteils auf vertragsstaatliche Mallnahmen ergibt, die geeignet sind,
ihm einen Umgang mit seinem Kind zu ermdéglichen und dass die Gerichte und
Behorden verpflichtet sind, entsprechende Mallnahmen zu ergreifen.s3 Bei der
rechtlichen Beurteilung vertragsstaatlicher Handlungspflichten zur Rickfiihrung
widerrechtlich verbrachter Kinder gewihrt der EGMR den staatlichen Beh6rden
ebenfalls einen Beurteilungsspielraum.6? Im Rahmen dessen miissen die nationa-
len Gerichte und Behérden alle notwendigen Schritte unternehmen, die verninf-
tigerweise in Anbetracht der speziellen Umstinde der Situation erwartet werden
dirfen® und alle relevanten Interessen in einen gerechten Ausgleich bringen.4!
Der EGMR beurteilt auf dieser Grundlage, ob die Behérden und Gerichte der
Vertragsstaaten alle MaBlnahmen ergriffen haben, die man verniinftigerweise von

636 EGMR, 25.1.2000, Nt. 31679/96, Lgnaccolo-Zenide./ .Ruminien, Slg. 2000-1, Ra. 96, 101, 108;
EGMR, 26.6.2003, Nr. 36812/97, Maire./ .Portugal, 2003-V11, Rn. 73.

637 EGMR 25.1.2000, Nr. 31679/96, Ignaccolo-Zenide./ Ruminien, Slg. 2000-1, Ra. 89; vel. auch Schulz,
FamRZ 2001, 1420, 1426.

638 EGMR, 29.4.2003, Nt. 56673/00, Iglesias Gil und A.U.1L/ .Spanien,Slg. 2003-V, Ra. 49; EGMR,
22.6.2006, Nt. 7548/04, Bianchi./ Schweiz, NJW-RR 2007, 1225, Rn. 78; EGMR, 25.1.2000, N.
31679/96, Ignaccolo-Zenide./ Ruminien, Slg. 2000-1, Rn. 102; EGMR, 27.6.2000, Nr. 32842/96,
Nuutinen./ Finnland, Slg. 2000-VIII Ra. 127 ff.; EGMR, 5.4.2005, Nt. 71099/01, Mono-

7)./ .Rumdnien und Ungarn, (2005) 41 EHRR 37, Ra. 73.

639 EGMR, 22.6.2006, Nt. 7548/ 04, Bianchi/ Schweiz, NJW-RR 2007, 1225, Ra. 76; EGMR, 27.6.2000,
Nr. 32842/96, Nuutinen./ .Finnland, Slg. 2000-VIII S. 49, Rn. 127; EGMR, 19.9.2000, Nr.
32346/96, Glaser./ .V ereinigtes Kinigreich, [2001] FLR 103, Rn. 63, 64.

640 EGMR, 22.6.2006, Nt. 7548/04, Bianchi./.Schweiz, NJW-RR 2007, 1225, Rn. 78; EGMR,
27.6.2000, Nt. 32842/96, Nuntinen./ Finnland, Slg. 2000-VIIL, S. 49, Ra. 128; EGMR, 19.9.2000,
Nr. 32346/96; Glaser./ .V ereinigtes Kinigreich, [2001] FLR 103, Rn. 66.

641 EGMR, 6.12.2007, Nr. 39388/05, Manmoussean und W ashington./ .Frankreich, (2010) 51 EHRR 35,
Rn. 62;. EGMR, 25.1.2000, Nt. 31679/96, Ignaccolo-Zenide. | Rumdnien, Slg. 2000-1 S. 241, Ra. Nr.
94; EGMR, 29.4.2003, Nt. 56673/00, Igfesias Gil und A.U.1/ .Spanien, Slg. 2003-V S. 275, Ra. 50.
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ihnen erwarten konnte, das widerrechtlich verbrachte Kind zuriickzufiihren.642
Einen MaB3stab gab der EGMR, indem er formulierte, dass diese Verpflichtungen
der Vertragsstaaten unter Bertlicksichtigung der Konvention tber die Rechte des
Kindes vom 20.11.1989 und insbesondere des HKU auszulegen seien.®*3 Der
EGMR misst damit dem HKU, das mit seinem Mafinahmenkatalog speziell fiir
die Konfliktfille der internationalen Kindesentfiihrung geschaffen wurde, eine
pragende Funktion bei der Entwicklung der menschenrechtlichen Anforderungen
an die Behandlung dieser Fille bei.¢* Die rechtlichen Verpflichtungen der Ver-
tragsstaaten zu einem schnellen Handeln werden so im Wesentlichen durch die
verfahrensrechtlichen Moglichkeiten nach dem HKU bestimmt. 45

Die Angemessenheit der MaBlnahmen, die Schnelligkeit ihrer Umsetzung und
die bis zur Rickfithrung verstrichene Zeit sind Kriterien, die konkret dariiber
entscheiden, ob der beklagte Staat im Einklang mit menschenrechtlichen Grund-
anforderungen gehandelt hat.¢¢ Die in der Prdambel des HKU zum Ausdruck
gebrachte vorrangige Gewihrleistung des Kindeswohls, grundsitzlich durch eine
zugige Ruckfithrung, entspricht dabei auch menschenrechtlichen Grundsitzen.647
Die wirksame Achtung des Familienlebens verlangt nach der Rspr. des EGMR
eine Entscheidung tiber die kiinftigen Beziehungen zwischen Eltern und Kind auf
Grundlage einer fachgerichtlichen Wiirdigung aller wesentlichen Umstinde und
nicht durch einen bloBen Zeitablauf.648

Insofern ist die Riickfithrung als grundsitzliches Ziel des Haager Kindesent-
fuhrungsiibereinkommen generell auch  im Sinne der EMRK-
VerhiltnismaBigkeitsprifung angemessen. In der Rickfithrung des Kindes in den
Herkunftsstaat besteht auch nach der EMRK ein im Regelfall gerechter Ausgleich

642 EGMR, 22.6.2006, Nt. 7548/ 04, Bianchi./ .S chweiz, NJW-RR 2007, 1225, Ra. 79.

643 EGMR, 25.1.2000, Nt. 31679/96, Ignaccolo-Zenide./ Rumdinien, Slg. 2000-1, Ra. Nr. 95, Anm.
Schulz, FamRZ 2001, 1420, 1422; EGMR, 22.6.2006, Nt. 7548/04, Bianchi./.Schweiz, NJW-RR
2007, 1225, Ra. 82; EGMR, 26.6.2003, Nt. 48206/99, Maire v. Portugal, Slg. 2003-V1L, S. 333, Ra.
72; EGMR, 29.4.2003, Nt. 56673/00, Iglesias Gil und A.U.L/ Spanien, Slg. 2003-V, S. 275, Ra. 51;
EGMR, 5.4.2005, Nr. 71099/01, Monory./ Rumdnien und Ungam, (2005) 41 EHRR 37, Rn. 73;
EGMR, 4.9.2007, Nr. 4065/04, S.P. u.a../ .Dentschland, FamRZ 2008, 1317, 1318.

644 EGMR, 25.1.2000, Nt. 31679/96, Lgnaccolo-Zenide./ .Rupzinien, Slg. 2000-1, S. 241, Rn. 95; EGMR,
26.6.2003, Nr. 48206/99, Maire./.Portugal, 2003-V1L, S. 333, Rn. 72.

645 Vgl. EGMR, 22.6.2006, Nt. 7548/04, Bianchi./ .S chweiz, NJW-RR 2007, 1225, Rn. 82; EGMR,
25.1.2000, Nt. 31679/96, Ignaccolo-Zenide./ Rumdnien, Slg. 2000-1, S. 241, Ra. Nt. 95.

646 EGMR, 23.9.2003, Nt. 36141/97, Sophia Gudrun Hansen./ . Tiirkei, Rn. 100; EGMR, 5.4.2005, Nr.
71099/01, Monory./ Romania, 41 (2005) EHRR 37, Rn. 82; EGMR, 26. 6. 2003, Nr. 48206/99,
Maire./ . Portugal, Slg. 2003-V1L, S. 333, Rn. 74.

647 Vgl. EGMR, 22.6.2006, Nt. 7548/04, Bianchi./ .S chweiz, NJW-RR 2007, 1225, Ra. 83.

648 EGMR, 22.6.2006, Nt. 7548/04, Bianchi./.Schweiz, NJW-RR 2007, 1225, Rn. 84; vergleichbare
Anforderungen an eine effiziente behérdliche Entscheidung bei Unterbringung und Adoption,
EGMR, 8.7.1987, Nt. 9749/82, W./.V ercinigtes Konigreich, NJW 1991, 2199, Ra. 65.
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der Interessen in der konfliktbeladenen Situation, da im Herkunftsstaat ein Sorge-
rechtsverfahren unter sorgfiltiger Einbeziehung aller Interessen durchgefiihrt
werden kann. Die Gefihrdung des Kindeswohls durch die Riickfithrung stellt die
Ausnahme zu dieser Regel dar, die der EGMR in seiner Judikatur zu Rickfith-
rungsmal3nahmen des Zufluchtstaates im Punkt der VerhiltnismiBigkeit lokali-
siert.%# Nur soweit die Kindeswohlbedenken gegen eine Rickfithrung iiberwie-
gen, ist die Versagung auch unter menschenrechtlichen Gesichtspunkten ange-
zeigt. 630

b) Neuere Judikatur des EGMR zum Kindesschutz im Riickfihrungskonflikt —
Neulinger und Shuruk./.Schweiz

In der Rechtsprechung ds EGMR standen in jiingster Zeit Fille zur Entscheidung,
die sich intensiv mit dem Schutz des Art. 8 EMRK im Kontext der Kindes-
wohleinwinde im Ruckfithrungsverfahren nach dem HKU allein und in Verbin-
dung mit Kapitel III, Abschnitt 4 der Briissel I1a-VO auseinandergesetzt haben.6>!
Die Entscheidung der Groflen Kammer des EGMR in Neulinger und
Shuruk./.Schweiz632 hat keine Berithrungspunkte zur Brissel 11a-VO, verdient
aber dennoch besondere Erwihnung, da sie die Grundsitze der EGMR-
Rechtsprechung zu Kindesrickfithrungskonflikten klar herausstellt und diese
fortentwickelt.

aa) Sachverhalt und Entscheidung

Der Entscheidung lag ein Ruckfiihrungsverfahren mit Beteiligung der Staaten
Israel und der Schweiz zugrunde.®>® Ein seit 2001 verheiratetes Paar, aus deren
Beziehung im Jahr 2003 ein Kind hervorgegangen war, war wihrend ihrer gemein-
samen Zeit in Israel durch die religidse Radikalisierung des Vaters immer gré3eren
Meinungsverschiedenheiten tiber das Miteinander und die Erziehung ihres Kindes
ausgesetzt. Aufgrund sich zuspitzender Konflikte wandte sich die Mutter an ein
Familiengericht, das ihr voriibergehend das Aufenthaltsbestimmungsrecht iiber-
trug, wiahrend der Vater bei gemeinsamer bestehender elterlicher Sorge ein Um-

649 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampamella./ Italien, Ra. 85, 91; vgl. EGMR,
27.4.2000, 47457/99 und 47458/99, Tiemann./ Deutschland nnd Frankreich, NJW-FER 2001, 202,
203.

650 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 92, 93.

651 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shuruk./ .S chweiz und 12.7.2011, Nr. 14737/09,
Sneersone und Kampamella./ Italien.

652 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shuruk./ .S chwerz,.

653 Sachverhalt und Verfahrensgeschichte EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und
Shurnk./ .Schweiz, Rn. 15-47.
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gangsrecht erhielt.6>* Kurze Zeit darauf sah sich die israelische Jugendschutzbe-
hérde zum Einschreiten verpflichtet und schrieb an die Eltern, dass es fiir das
Kind das Beste sei, wenn sich die Eltern trennen wiirden und sprachen an den
Vater konkrete Verbote aus, welche missionierende religiése Aktivititen ggii. dem
Kind betrafen.%> Nachdem es zur Scheidung und zu weiteren erheblichen Ausei-
nandersetzungen gekommen war, unter anderem weil der Vater Aggressionen
zeigte und auch keine Unterhaltszahlungen leistete, reiste die Mutter im Juni 2005
unangekindigt mit dem Kind in die Schweiz aus.®5¢ Auf Grundlage der immer
noch bestehenden gemeinsamen elterlichen Sorge beantragte der Vater vor dem
zustindigen Familiengericht des Aufenthaltsortes Lausanne unter Berufung auf
das HKU die Rickfihrung nach Israel. Der Antrag wurde jedoch mit der Begriin-
dung des entgegenstehenden Kindeswohls gem. Art. 13 Abs. 1 litb) HKU zu-
ricckgewiesen.t>” Die Zentrale Behorde Israels kritisierte die Entscheidung, da das
Kind zu diesem Zeitpunkt seinen Vater angesichts der Langwierigkeit des Verfah-
rens schon seit zwel Jahren nicht mehr gesehen hatte und erginzte, dass fiir den
Fall der Rickkehr simtliche MaBnahmen zum Schutz des Kindeswohls bereitge-
halten wiirden. Ein Strafverfahren gegen die Mutter wiirde nach den Richtlinien
der Staatsanwaltschaft in Fillen dieser Art nur in sehr gravierenden Ausnahmen
gefihrt werden. Die Gerichte Israels wiirden die Verteilung der Sorge- und des
Umgangsrechts nur am Wohle des Kindes orientieren. 658

In der Berufungsinstanz kam das Kantonsgericht in Vaud nach der Einholung
psychologischer Gutachten und Expertenauskiinften zu der Uberzeugung, dass
dem Kind bei der Riickkehr und der Trennung von der Mutter eine nachhaltige
psychische Schidigung gedroht hitte.%% Das Gericht wies die Berufung des Vaters
mit Urteil vom 22.5.2007 aus Griinden der Gefihrdung nach Art. 13 Abs. lit.b)
HKU zuriick. Jeder Besuch des Kindes in Israel sei fiir dieses mit der Gefahr
schwerer Depressionen verbunden und hochgradig traumatisch, was sich in der
damaligen Trennungssituation begriinde. Dies wurde auch durch die psychologi-
schen Gutachten zur Kindessituation belegt.o®0 Ein entscheidender Umstand lag
in der Weigerung der Mutter, selbst zurtick nach Israel zu gehen, was die Situation
fir das Kind so aussichtslos erscheinen lief3.66! Hiergegen wandte sich der Vater
mit einem weiteren Rechtsmittel zum Bundesgericht und vertrat die Auffassung,

654 EGMR, 6.7.2010, Nx. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .Schweiz, Rn. 19-21, siche zur Ausgestal-
tung der elterlichen Verantwortung in der israclischen Rechtsordnung die Darstellung im Urteil
in den Rn. 77-86.

655 EGMR, 6.7.2010, Nx. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .Schweiz, Ra. 22.

656 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .S chweiz, Rn. 23-28.

657 EGMR, 6.7.2010, Nx. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .Schweiz, Ra. 36.

658 EGMR, 6.7.2010, Nx. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .Schweiz, Ra. 40.

659 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Newulinger und Shurnk./ .S chweiz, Ra. 37, 41.

660 EGMR, 6.7.2010, Nxt. 41615/07, Newulinger und Shurnk./ .S chweiz, Ra. 37, 41.

661 EGMR, 6.7.2010, Nx. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .Schweiz, Ra. 41.
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dass die Instanzgerichte den Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU falsch ausgelegt hitten. 602
Das Bundesgericht gab dem Rechtsmittel statt und dem Vater im Punkte der Aus-
legung des Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU recht.3 Das Obergericht hielt die Abwei-
sung seines Antrags auf Ruckfihrung fir nicht gerechtfertigt. Die zum Schutze
der Riickkehr méoglichen MaB3nahmen seien nicht ernsthaft in Erwdgung gezogen
worden, und auch sei gerade in Anbetracht der restriktiven Interpretation der
Klausel Art. 13 Abs.1 lit.b) HKU das Argument der Weigerung der Mutter nicht
im Einklang mit den Auslegungsgrundsitzen des HKU gewertet worden.6¢ Eine
schwere Gefihrdung des Kindes durch die Riickkehr habe das Kantonsgericht
vermutet, aber nicht tiberzeugend belegt.

Im Vollstreckungsverfahren, welches der Vater im Anschluss daran bei dem
Bezirksgericht Lausanne beantragte, wehrte sich die Mutter gegen die Vollstre-
ckung und brachte ein drztlich-psychologisches Gutachten bei, welches eine sehr
feste Bindung des Kindes zu ihr bescheinigte sowie dass jede Riickfiihrung nach
Israel die Gefahr einer schweren Traumatisierung mit sich gebracht hitte.%%5 Mit
ithrer darauf folgenden Menschenrechtsbeschwerde griffen die Mutter und das
Kind als Beschwerdefiihrer die bevorstehende Vollstreckung der Rickfithrungs-
anordnung an, die ihrer Ansicht nach gegen Art. § EMRK verstoBen hitte.66

Der EGMR gab der Beschwerde statt und stellte die Grundsitze der EGMR-
Rechtsprechung zu den Anforderungen des Art. 8 im Kindesriickfithrungsverfah-
ren besonders deutlich heraus. Die Grofle Kammer legte dar, dass die EMRK
nicht in einem Vakuum interpretiert werden dirfe, sondern im Kontext der ein-
schligigen Staatsvertridge auszulegen sel.%” Richtig sei, dass bei der Beurteilung
eines Riickfithrungsfalls am MaBstab des Art. 8 EMRK insbesondere das HKU
sowie die UN-Konvention zum Kindesschutz einbezogen werden miissen.®8 Der
Gerichtshof habe in seiner Judikatur die Vorschriften des HKU gestiitzt, wenn es
um die Durchfithrung einer ziigigen Rickfiihrung gegangen sei.¢® Dennoch sei
das HKU als ein Instrument zu begreifen, welches im hoéherrangigen Zusammen-
hang einer europiischen 6ffentlichen Ordnung stehe und dem Schutz von Indivi-
duen diene.¢” Bei der Anwendung des HKU stehe den Vertragsstaaten ein gewis-

662 EGMR, 6.7.2010, Nx. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .Schweiz, Ra. 42.

663 EGMR, 6.7.2010, Nx. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .Schweiz, Rn. 44.

664 EGMR, 6.7.2010, Nx. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .Schweiz, Rn. 44.

665 EGMR, 6.7.2010, Nx. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .Schweiz, Ra. 46.

666 EGMR, 6.7.2010, Nx. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .S chweiz, Rn. 93 f£.

667 EGMR, 6.7.2010, Nx. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .Schweiz, Rn. 131 mit Verweis auf EGMR,
21.2.1975, Golder./ .V ereinigtes Kinigreich, Serie A No. 18, Rn. 29.

668 EGMR, 6.7.2010, Nx. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .Schweiz, Rn. 132 mit Verweis auf EGMR,
56637/00, Iglesias Gil und A.U.L/ Spanien, Slg. 2003-V S.275, Ra. 51 und 31679/96, Ignaccolo-
Zenide./ Rumdnien, Slg. 2000-1 S. 241, Rn. 95.

669 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Newulinger und Shuruk./ .S chweiz, Rn. 132.

670 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Newulinger und Shuruk./ .S chweiz, Rn. 133.
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ser Spielraum bei der Gewichtung der Interessen zu, wobei — wie es auch die Pri-
ambel des HKU vorsehe — das Kindeswohl einen vorrangigen Schutz genieBe.67!
Der Schutz des Kindeswohls durch Art. 8 EMRK werde durch zwei Komponen-
ten gestltzt, zum einen das Streben nach familidrer Gemeinsamkeit, andererseits
aber auch den wichtigen Aspekt des Aufwachsens und der Entwicklung in einem
gesunden und stabilen Umfeld, weshalb ein Elternteil keinen Anspruch auf Mal3-
nahmen haben kénne, die diesem in irgendeiner Form schaden kénnten.672 Aber
auch bei diesen gefestigten Auslegungsgrundsitzen dirfe es keine schematische
Anwendung geben, das von einer Vielzahl facettenreicher Umstinde abhidngende
Kindeswohl miisse in jedem Einzelfall gepriift werden.6”3 Die Vereinbarkeit mit
Art. 8 EMRK hinge von einer Vielzahl individueller Faktoren ab, wie z.B. dem
Alter des Kindes, seinem Reifegrad, seiner Umwelt und seinen Erfahrungen. Der
EGMR habe zu uberpriifen, ob die 6rtlichen Behorden und Gerichte eine pro-
funde Beurteilung der gesamten familidren Situation vorgenommen haben, insbe-
sondere die tatsdchlichen psychologischen, materiellen und medizinischen Um-
stinde erfasst und alle betroffenen Interessen in eine verniinftige Gewichtung
gebracht und dabei die fiir das Kindeswohl beste Losung gefunden haben.6¢ Da-
bei tiberpriife der EGMR nicht die Anwendung des HKU, sehr wohl aber die
Einhaltung der aus Art. 8 EMRK resultierenden Erfordernisse, allen voran die
Gewihrleistung des Kindeswohls.675

Die in Neulinger und Shutruk./.Schweiz entscheidende Frage der Zumutbar-
keit der Rickkehr des Kindes war von den ersten beiden Instanzen in der Schweiz
aus dem Grund verneint worden, dass eine Trennung von der Mutter das Risiko
eines schwerwiegenden Traumas fiir das Kind bedeutet hitte. Demgegeniiber war
das Bundesgericht davon ausgegangen, dass die Rickfiihrung Kind und Mutter
zumutbar war. Aus diesem Grund war im Verfahren vor dem EGMR entschei-
dend, ob eine Riickfihrungsanordnung nicht nur aus Sicht des Kindes, sondern
auch aus Sicht der Mutter einen gerechtfertigten Eingriff in Art. 8 EMRK darstell-
te.676 Zur Beurteilung stellte der EGMR auf den aktuellen Zeitpunkt der Ent-
scheidung ab, da auch die Entwicklung der Situation in der Zeitspanne zwischen
der ersten Ablehung des Ruckfithrungsantrages und der zum Beurteilungszeit-
punkt bevorstehenden Vollstreckung der Anordnung zu berlicksichtigen sei.677
Dass die Rickfihrung zeitlich weit nach dem Riickfihrungsantrag vollstreckt
werden sollte, war ein wesentlicher Faktor in der Beurteilung des Gerichtshofs,

671 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shuruk./ .S chweiz, Rn. 134.
672 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shuruk./ .S chweiz, Ra. 136.
673 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Newulinger und Shurnk./ .S chweiz, Rn. 138.
674 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Newulinger und Shuruk./ .S chweiz, Rn. 139.
675 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shuruk./ .S chweiz, Rn. 141.
676 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .S chweiz, Rn. 144.
677 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .S chweiz, Rn. 145.
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der herausstellte, dass das HKU selbst in seinem Art. 12 davon ausgeht, dass das
Kind sich ungefihr nach einem Jahr fest in seiner neuen Umwelt eingelebt ha-
be.678 Interessanterweise nahm der EGMR zur niheren Begriindung dann Anleihe
bei den Grundsitzen der EGMR-Judikatur zur Ausweisung von Auslindern, im
Rahmen derer sowohl das Herausreilen aus den sozialen Strukturen vor Ort und
auch die zukiinftigen Probleme nach der Uberstellung an einen anderen Staat
wesentliche Elemente der Entscheidungsfindung sind:67%

146. The Court takes the view that guidance on this point may be found, mutatis mu-
tandis, in its case law on the expulsion of aliens (see Maslov, cited above, § 71 and
Emre v. Switzerland, no. 42034/04, § 68 22 May 2008) according to which, in order
to assess the proportionality of an expulsion measure concerning a child who has settled in
the host country, it is necessary to take into account the child’s best interest and well-
being, and in particular the seriousness of the difficulties which he or she is likely to en-
counter in the country of destination and the solidity of social, cultural and family ties
with both the host conntry and with the country of destination. The serionsness of any dif-
Sficulties which may be encountered in the destination country by the family members who
would be accompanying the deportee must also be taken into account (see Uner v. the
Netherlands (GC), no. 46410/99, § 57, ECHR 2006 XII).

In Neulinger und Shuruk./.Schweiz wertete die GroBe Kammer des EGMR die
Umstinde, dass das Kind bereits im Alter von zwei Jahren in die Schweiz kam, die
schweizerische Nationalitit hatte und dort seitdem durchgingig gelebt hatte,
Franzésisch sprach, an einem gut funktionierenden Tagesbetreuungsprogramm
teilnahm und zum Zeitpunkt des Urteils bereits zur Schule ging, als Umstinde, die
dagegen sprachen, dass ein neues Herausreilen aus dem gewohnten Umfeld zu-
mutbar fir das Kind waren.®8 Das Gericht bezog sich zudem auf das Ergebnis
der medizinischen Gutachten, die ausgewiesen hatten, dass eine Riickfithrung
nach Israel ohne Begleitung schwerwiegende schidliche Konsequenzen hitte ha-
ben kénnen. Die Gefahren einer solchen Stérung des Kindes durch die Riickfith-
rung mussten nach Aufassung des Gerichts gegen die objektiven Vorteile abge-
wogen werden, die eine Durchsetzung der Riickfithrung gehabt hitte.%8! Hierbei
verschloss sich der Gerichtshof auch nicht einer Einschitzung des Charakters des
Vaters, welcher bereits vor der Austreise seines Kindes aus Israel nur ein von den
israelischen Behorden angeordnetes eng begrenztes begleitetes Umgangsrecht
genossen hatte und dessen weitere Entwicklung darin bestanden hatte, erneut zu
heiraten und sich nur kurze Zeit spiter von dieser Frau zu trennen und dabei

678 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .S chweiz, Rn. 145.
679 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Newulinger und Shuruk./ .S chweiz, Rn. 146.
680 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Newulinger und Shuruk./ .S chweiz, Rn. 147.
681 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Newulinger und Shuruk./ .S chweiz, Rn. 148.
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Unterhalt schuldig zu bleiben.t82 Bei der Frage der Begleitung des Kindes durch
seine Mutter als alleinige Bezugsperson wertete das Gericht den Umstand, dass
entsprechend der Auskunft der Zentralen Behorde ihre strafrechtliche Verfolgung
nicht auszuschlieBen war, ebenfalls als klares Argument fiir die Ansicht, dass eine
Rickfithrung nicht dem Kindeswohl entsprochen hitte.683 Die Weigerung der
Mutter erschien in Anbetracht dessen auch nicht ungerechtfertigt, da noch véllig
unklar war, wie im Falle einer mdglichen Festnahme eine Kindesbetreuung zu
regeln gewesen wire, und die Fihigkeiten des Vaters, der nie mit dem Kind allein
gelebt hatte, erheblich in Zweifel gezogen wurden. 84

Im Ergebnis wertete der EGMR die geplante Durchsetzung der Rickfihrung
als eine Verletzung des Art. 8 EMRK und zwar sowohl aufseiten des Kindes als
auch der Mutter, der eine Riickkehr ebenfalls nicht zugemutet werden konnte. 685

bb) Bewertung

Das Utteil des EGMR in Neulinger Shuruk./.Schweiz stellte erneut klar, dass
jedes vertragsstaatliche Handeln der Bindung an die EMRK unterliegt. Unter
dogmatischen Gesichstpunkten kann dies nicht verwundern, sondern ist logische
Konsequenz der volkerrechtlichen Verpflichtung aus der EMRK, in der es keine
Freirdiume gibt.8¢ Das Urteil ist dennoch ein besonderes innerhalb der vielen
EGMR-Entscheidungen zu Rickfihrungskonflikten, da es nicht nur von einer
grundsitzlichen Vereinbarkeit des HKU-Verfahrens mit menschenrechtlichen
Anforderungen ausgeht,%87 sondern Umstinde in seine Wiirdigung am Mal3stab
des Art. 8 EMRK miteinbezieht, die in Anbetracht gefestigter staatsvertragsauto-
nomer Auslegungsgrundsitze zu Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU als etwas zu weitge-
hend erscheinen.®® Der EGMR betrachtete nicht nur die Frage, unter welchen
Umstinden eine Ruckfiihrung ermdglicht werden konnte und welche Gefahren
allein die Rickfihrung fiir das Kind bedeutet hitte, sondern rekurrierte auf die

682 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Newulinger und Shuruk./ .S chweiz, Rn. 148.

683 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shuruk./ .S chweiz, Rn. 149.

684 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Newulinger und Shurnk./ .S chweiz, Ra. 150.

685 EGMR, 6.7.2010, Nxt. 41615/07, Newulinger und Shurnk./ .S chweiz, Ra. 151.

686 Siche schon EGMR, 30.6.2005, Nt. 45036/98, Bosphorus./ . Tiirkei, Slg. 2005-VI S. 107, Ra. 153-
154.

687 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .S chweiz, Rn. 132-137; so auch, EGMR,
29.4.2003, Nt. 45036/98, Iglesias Gil und A.U.L./ Spanien, Slg. 2003-V S. 275 Ra. 51 und EGMR,
25.1.2000, Nt. 31679/96, Ignaccolo-Zenide./ Rumdinien, Slg. 2000-1 S. 241 Ra. 95.

688 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .S chweiz, Rn. 144; zur ktitischen Aufnahme
des Urteils in der englischen Rspr. siehe Lord Justice Thorpe in KA, TB ». SE, (2011) FLR 725,
Rn. 9.
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Gesamtsituation®? und bezog hierbei auch entscheidend die Interessen der Mutter
mit ein, welche im Zusammenhang zur Zumutbarkeit fiir das Kind, aber auch
eigenstindig betrachtet wurden.®® Die Zumutbarkeit der Riickkehr des entftih-
renden Elternteils mit dem Kind ist eigentlich kein entscheidendes Kriterium in
der Auslegung des Art. 13 Abs. 1 lit.b) HKU, da nicht nur betont wird, dass gera-
de der ,,Entfiihrer” nicht eigenmichtig vollendete Zustinde schaffen darf, son-
dern auch ein Kindesschutz durch weitere flankierende Mallnahmen garantiert
werden kann, sodass die Begeleitung durch den entfiihrenden Elternteil nicht zur
conditio sine qua non werden kann.®! Dennoch wiirdigt der EGMR diesen Sorge-
rechtskonflikt in seiner Gesamtheit und entschied diesen durch die Verhinderung
der Vollstreckung endgiiltig.

Der Entscheidung in Neulinger und Shuruk./.Schweiz ist fiir die Frage des
Einwands des Kindeswohls in Riickfiihrungskonflikten von besonderer Bedeu-
tung. Sie verdeutlicht, dass die EMRK den menschenrechtlichen Rahmen verleiht
und die Konturen ihrer Anforderungen auch bei einer HKU-nahen Auslegung
selbstindig bestimmt werden. Dennoch bricht die Entscheidung nicht aus der
Linie der EGMR-Judikatur zu Ruckfihrungskonflikten aus, welche durch das
Kriterium eines gerechten Ausgleichs aller Interessen geprigt ist.®2 Der EGMR
hat in Neulinger und Shuruk./.Schweiz nicht neue Vorgaben zur Auslegung des
Art. 13 HKU geschaffen, sondern vergegenwirtigt, dass es eine oberflichliche
Anwendung des HKU bei Geltung des Art. 8 EMRK nicht geben kann.693 Das
Urteil widerspricht auch nicht der Philosophie des HKU, dass die ziigige Riick-
fithrung in einer Vielzahl der Fille dem Kindeswohl am meisten dienen wird.6%+

689 Z.B. EGMR, 6.7.2010, Nr. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .Schweiz, Rn. 148, dert EGMR duflert
hier Zweifel, ob der generelle Lebenswandel des Vaters dem Kindeswohl iiberhaupt zutriglich
sein kann.

690 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Newulinger und Shuruk./ .S chweiz, Rn. 149, 150.

61 BVerfG, NJW 1997, 3301, 3302; OLG Dresden, FamRZ 2002, 1136, 1138; OLG Rostock, Fa-
mRZ 2003, 959; vgl. aber auch OLG Rostock, FamRZ 2002, 46, 49; Pirrung, in: Staudinger,
Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. D 71, der hier die Entscheidung des Schweizer Bundesge-
richts vom 11.4.2002 im Sorgerechtskonflikt Neulinger und Shurnk erwihnt; ders. in: Staudinger
(13. Bearb. 1994), Rn. 684; Andrae, IntFamR, § 6 Ra. 247; Looscheders, IPR-Kommentar, Anh. zu
Art. 24 EGBGB, Rn. 87; diese Auslegung wird praktisch gestiitzt durch Art. 11 Abs. 4 Briissel
11a-VO.

692 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .S chweiz, Rn. 134 sowie 6.12.2007, Nt.
39388/05, Maumonssean und Washington./ .Frankreich, (2010) 51 EHRR 35, Rn. 62; EGMR,
25.1.2000, Nt. 31679/96, Ignaccolo-Zenide./ Rumdinien, Slg. 2000-1 S. 241, Ra. Nr. 94; EGMR,
29.4.2003, Nt. 56673/00, Iglesias Gil und A.U.L/ Spanien, Slg. 2003-V S. 275, Ra. 50.

693 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Newulinger und Shuruk./ .S chweiz, Rn. 138: , a child’s return cannot be
ordered antomatically or mechanically when the Hague Convention is applicable.”

694 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .S chweiz, Rn. 137; vgl. Pirrung, in: Staudin-
ger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. D 71.



154 Judikatur des EuGH und des EGMR zur Anwendung der Briissel 11a-VO

Bei Neulinger und Shuruk./.Schweiz handelt es sich um einen ungewohnlich gela-
gerten Fall, in dem das Kind seit Jahren im Zufluchtsort integriert war und in dem
auch alle anderen Umstidnde nicht zugunsten einer Rickfihrung sprachen. Dass
der EGMR in seiner Entscheidung die Gesamtsituation des Kindes und der El-
tern in seine Wirdigung des gerechten Interessensausgleichs miteinbezog, kann
auch im Kontext des Ruckfithrungsverfahrens nicht als sachfremd beurteilt wet-
den. Nicht in jedem Fall ist die Riickfihrung mit dem Kindeswohl vereinbar,
weshalb der EGMR mit seiner Entscheidung hier letztlich nur den ureigensten
Sinn des Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU zum Tragen brachte, den Schutz des Kindes-
wohls im Ruckfithrungsverfahren. Das Gebot der restriktiven Interpretation des
Art. 13 Abs. 1 lit.b) HKU steht nicht im Widerspruch zu dieser menschenrechtli-
chen Dimension, da die Auslegungsgrundsitze ebenso dem Zweck dienen, einen
héchstméglichen Kindesschutz zu verwirklichen.

C. Judikatur des EuGH und des EGMR zur Anwendung
der Briissel ITa-VO

Seit Erlass der Briissel 11a-VO sind Entscheidungen des Europidischen Gerichts-
hofs und des Europidischen Gerichts fiir Menschenrechte ergangen, die von un-
mittelbarere Bedeutung fiir die menschenrechtliche Dimension der Anwendung
der Brissel 11a-VO bei der gerichtlichen Behandlung grenziiberschreitender Sor-
gerechtskonflikte waren, da sie entweder die Auslegung der Verordnung im Zu-
sammenhang mit grundrechtsrelevanten Fragen®> oder die Vorgaben des Art. 8
EMRK bei Anwendung der Briissel 11a-VO®6 durch mitgliedstaatliche Gerichte
betrafen.

095 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinax), Slg. 2008 1-5271 = FamRZ 2008, 1729, 1730 mit
Besprechung Schulz; EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Dezicek), Slg. 2009, 1-12193;
EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247; EuGH, 1.7.2010,
Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673.

696 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, EGMR, 14737/09, Sneer-
sone und Kampanella./ Italien.
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1. Chronologie der Entscheidungen
1. EaGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinan)

a)  Sachverhalt und Entscheidung

Der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache C-195/08 (Rinaun)$97 lag ein
deutsch-litauischer Sorgerechtskonflikt zugrunde, bei dem es in rechtlicher Hin-
sicht um Fragen der Kindesriickfihrung und Anerkennung grenziiberschreitender
Sorgerechtsentscheidungen bei Geltendmachung von Verstélen gegen das Kin-
deswohl handelte.*8 Ein deutsch-litauisches Ehepaar, das gemeinsam in Deutsch-
land lebte, bekam im Jahr 2005 eine Tochter. Nach der Trennung des Paares ver-
lie die litauische Mutter (M) im Jahr 2006 mit der gemeinsamen Tochter
Deutschland, zundchst auf Grundlage eines vereinbarten zweiwdchigen Urlaubs,
aus dem sie jedoch nicht zuiickkehrte und stattdessen dauerhaft mit ihrem Kind in
ihrem Heimatland Litauen verblieb. Auf Antrag des deutschen Vaters (V) tbett-
trug das Amtsgericht Oranienburg dem V vorliufig das Sorgerecht, die Beschwer-
de hiergegen durch die M wies das OLG Brandenburg zuriick. Sodann stellte der
V einen Antrag auf Rickfihrung des Kindes auf Grundlage des HKU, welchen
das Bezirksgericht in Litauen (Kiaipédos apygardos teismas) zuriickwies. Diese Ent-
scheidung hob das litauische Berufungsgericht (Lietuvos apeliacinis teismas) auf und
ordnete die Rickgabe des Kindes nach Deutschland an.

Die Vollstreckung der Riickgabeentscheidung wurde durch das litauische Be-
zirksgericht ausgesetzt. Diese Aussetzung wurde jedoch wiederum durch das litau-
ische Berufungsgericht aufgehoben.” Gegen die Rickfihrung wandte sich die M
mit der Begriindung, es hitten sich neue Tatsachen in Bezug auf das Kindeswohl
iS.d. Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU ergeben.’® Zur Beurteilung dieses Einwands
erachteten sich das litauische Bezirksgericht und das Berufungsgericht als nicht
international zustindig, was jedoch durch den Obersten Gerichtshof von Litauen
(Lietuvos Aukstiansiasis Teismas) unter Zuriickweisung der Entscheidung an das
Bezirksgericht zur Entscheidung in der Sache aufgehoben wurde.”! Zwischenzeit-
lich tbertrug das AG Oranienburg, bestitigt durch das OLG Brandenburg, end-
giiltig dem V das Sorgerecht und fligte seinem Urteil eine Bescheinigung nach Art.
42 Briissel I1a-VO bei. Aufgrund des Antrags der M vor litauischen Gerichten,
dieses deutsche Sorgerechtsurteil nicht anzuerkennen, stellten sich dem litauischen

697 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinan), Slg. 2008 1-5271; Besprechung durch Rieck, NJW
2008, 2958.

698 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU

699 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU

700 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU

701 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU

—~

Rinas), Slg. 2008 1-5271.

Rinaz), Slg. 2008 1-5271. Rn. 34.
Rinaz), Slg. 2008 1-5271. Rn. 35.
Rinaz), Slg. 2008 1-5271. Rn. 35, 36.

o~~~
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Obersten Gerichtshof sechs Fragen der Auslegung der Briissel 11a-VO, die dieser
dem EuGH vorlegte.”02

Die fiir die Gewihrleistung des Kindeswohls im grenziiberschreitenden Sorge-
rechtskonflikt und der Wahrung der Grundrechte des Kindes durch die Gerichte
der beteiligten Mitgliedstaaten bedeutendste Auslegungsfrage war diejenige, ob
eine Entscheidung auch dann in den Anwendungsbereich der Art. 40, 42 Briissel
IIa-VO fillt, wenn zuvor das Gericht des Zufluchtsstaats eine Entscheidung erlas-
sen hat, mit der die Riickgabe angeordnet wird und ob das Gericht, bei dem der
Antrag auf Versagung der Anerkennung gestellt wurde, die Entscheidung aner-
kennen muss, auch wenn es annimmt, dass das die Bescheinigung ausstellende
Gericht die Voraussetzungen des Verfahrens nach der Brissel 11a-VO nicht ein-
gehalten hat.703

Vorbemerkend fihrte der EuGH in seinem Vorabentscheidungsurteil aus,
dass das HKU geschaffen worden sei, um das Kindeswohl im grenziiberschrei-
tenden Sorgerechtskonflikt zu schiitzen, und die Briissel 11a-VO darauf abziele,
die Grundrechte des Kindes, garantiert durch Art. 24 der Grundrechtecharta der
EU, zu gewihrleisten.”* Insbesondere solle die Verordnung darauf hinwirken,
dass von Kindesentfithrungen zwischen Mitgliedstaaten Abstand genommen wird
und dass, wenn es zu einer Entfihrung kommt, die Riickgabe des Kindes unver-
ziiglich erwirkt wird.”> Um dies zu gewihrleisten, miisse die Vollstreckung der
Kindesriickgabe unverziiglich betrieben werden kénnen.”¢ Hierzu geniele die
Entscheidung gem. Art. 40, 42 der Briissel I1a-VO eine verfahrensrechtliche Selb-
stindigkeit, weshalb diese im Vollstreckungsstaat auch nicht angefochten werden
konne, sondern nur bei Ausstellung der entsprechenden Bescheinigung dort die
Vollstreckbarkeit festgestellt werden kénne. Zu den Griinden fihrte der EuGH
aus:707

(81) Wiire es anders, bestiinde die Gefabr, dass der Verordnung die praktische Wirk-
samkeit genommen wiirde, da das Ziel der sofortigen Riickgabe des Kindes der Bedin-
gung untergeordnet bliebe, dass der Rechtsweg erschipft ist, den das nationale Recht des
Mitgliedstaats, in dem das Kind widerrechtlich uriickgehalten wird, erdffnet. Diese Ge-
fabr wiegt umso schwerer, als die biologische Zeit bei jungen Kindern wegen ibrer geistigen
und psychologischen Struktur und der Schnellighkert, mit der sich diese Struktur entwi-
ckelt, nicht nach allgemeinen Kriterien gemessen werden kann.

702 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinaz), Slg. 2008 1-5271. Ra. 42, Schulz, FamRZ 2008,
1732, 1733.

705 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinaz), Slg. 2008 1-5271. Rn. 48, 51.

704 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinaz), Slg. 2008 1-5271. Rn. 51.

705 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinaz), Slg. 2008 1-5271. Ra. 52; vgl. Schul, FamRZ 2008,
1732, 1733.

706 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinaz), Slg. 2008 1-5271. Rn. 78, 81.

707 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinaz), Slg. 2008 1-5271. Rn. 81.
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Im Anwendungsbereich des Kapitels 11I, Abschnitt 4 der Verordnung kénne die
Anerkennung daher nicht im Zweitstaat mit der Begriindung verweigert werden,
dass das Verfahren der Briissel 11a-VO nicht eingehalten wurde.”® Im Ergebnis
stellte der EuGH zur Frage der Anfechtung der Anerkennung einer Entscheidung,
die in den Anwendungsbereich des Kapitel 11, Abschnitt 4 der Briissel IIa-VO
fillt, fest:709

(88) Klarzustellen bleibt, dass ein Rechtsbebelf gegen die Ausstellung der Bescheinignng
des Amitsgerichts Oranienburg oder eine Anfechtung ibrer Anerkennung im Hinblick
daranf, dass kein Zweifel an ihrer Ecbtheit gednfSert wurde und sie alle nach Art. 42
der Verordnung erforderlichen Bestandteile enthalt, gemaf§ Art. 43 Abs. 2 der Verord-
nung nur urickgewiesen werden konnte, da das ersuchte Gericht lediglich die 1 oll-
streckbarkeit der Entscheidung feststellen kann, fiir die eine Bescheinigung ansgestellt
waurde.

Zur Frage, ob der Bescheinigung nach Art. 11 Abs. 8, 40 lit. b), 42 Briissel I1a-VO
eine ablehnende Entscheidung nach Art. 13 des HKU vorausgegangen sein miis-
se, verwies der EuGH auf die durch den Verordnungstext selbst vorgegebene
Chronologie der verfahrensrechtlichen Abldufe.”10

b) Bewertung

Im Kern seiner Entscheidung in der Rechtssache Rinau legte der EuGH die Briis-
sel 11a-VO dahingehend aus, dass Rechtsbehelfe gegen die Ursprungsentschei-
dung, soweit eine Bescheinigung nach Art. 40, 41 oder 42 Briissel I1a-VO ausge-
stellt wurde, nur im Ursprungsstaat der Entscheidung eingelegt werden kénnen. !
Fir die hier wichtige Frage des Schutzes der Grund- und Menschenrechte des
Kindes im Sinne der Gewihrleistung des Kindeswohls bedeutet dies, dass bei
grenziberschreitenden Sorgerechtsentscheidungen im Anwendungsbereich des
Kapitels 111, Abschnitt 4 der Brissel 11a-VO auch Fragen des Kindeswohls und
der Vereinbarkeit mit Grundrechten allein im Forum des Ursprungsstaats vorge-
tragen werden konnen. Der EuGH ist dahingehend zu verstehen, dass dies kein
Manko im Grundrechtsschutz im Hinblick auf das betreffende Kind darstellt,
sondern vielmehr dieser verfahrensrechtliche Mechanismus gerade der Verwirkli-
chung und der Gewihtleistung des Kindesschutzes in Fillen der widerrechtlichen
Kindesentfithrung dient.”!2

708 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinax), Slg. 2008 1-5271. Ra. 68; Schulz, FamRZ 2008,
1732, 1734.

709 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Riznax), Slg. 2008 1-5271. Ra. 88.

710 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinax), Slg. 2008 1-5271. Rn. 69 ff.

1 Sehulz, FamRZ 2008, 1732, 1734.

M2 Vgl. auch Schulz, FamRZ 2008, 1732, 1734.
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2. EuGH, 23.12.2009, Rs. C403/09 PPU (Deticek)

a)  Sachverhalt und Entscheidung

Eine weitere Entscheidung des EuGH mit Relevanz fiir die Frage der Anwendung
der Brissel 11a-VO unter Gewihrleistung der Grund- und Menschenrechte des
Kindes stellte die Rechtssache C-403/09 PPU (Deticef) dar.713

Das in Trennung in Italien lebende slowenisch-italienische Ehepaar
Deticek/Sgueglia hatte eine 1997 geborene Tochter.”'4 Mit Entscheidung vom 25.
Juli 2007 tbertrug das zustindige Gericht in Italien dem Vater (V) vorldufig das
alleinige Sorgerecht und ordnete aber die Unterbringung des Kindes in einem
Kinderheim in Rom an, worauthin die Mutter (M) gemeinsam mit dem Kind Ita-
lien verlieB und in ihr urspringliches Heimtland Slowenien ging.

Mit Entscheidung des Kreisgerichts Maribor (Okrogno sodiste v Mariborn), die
der Oberste Gerichtshof Sloveniens (Irhovno sodiste) bestitigte, wurde der Be-
schluss des italienischen Gerichts fur das Hoheitsgebiet der Republik Slowenien
vollstreckbar erklirt.”'> Das von V auf Grundlage der italienischen vorldufigen
Sorgerechtsentscheidung eingeleitete Verfahren der Vollstreckung der Herausgabe
des Kindes nach Italien vor slowenischen Gerichten wurde durch das slowenische
Bezirksgericht Maribor ausgesetzt bis zur rechtskriftigen Entscheidung im Aus-
gangsverfahren.”¢ Wihrenddessen tbertrug das slowenische Kreisgericht auf
Antrag der M das Sorgerecht nun vorldufig auf die M, was das Gericht mit einer
Zustindigkeit nach Art. 20 der Briissel IIa-VO und in der Sache mit Art. 13 Abs.
1 lit. b) HKU wegen verinderter Umstinde begriindete. Das Kind habe sich in
seiner Umwelt integriert und ein Herausreilen aus dieser hitte die Gefahr irrever-
sibler psychischer Schiden bedeutet. Hiergegen wandte sich der V im Wege der
Beschwerde zum Obergericht in Maribor (1ije Sodiste v Maribors). Das Oberge-
richt legte im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens sodann dem EuGH zwei
Fragen zur Entscheidung vor: 1. ob der Zweitstaat MaBlnahmen auf Art. 20 Bris-
sel 1Ia-VO stitzen kénne, wenn bereits der international zustindige Entschei-
dungsstaat eine SchutzmaBnahme erlassen hat und diese im Zweitstaat vollstreck-
bar ist und 2. ob der Zweitstaat durch den Etlass einer Schutzmafinahme nach
Art. 20 der Brissel 11a-VO aus Griinden des Kindeswohls eine rechtskriftige und
vollstreckbate SchutzmalBnahme dndern oder aufheben kann, die von einem Ge-

713 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Deticek), Slg. 2009, 1-12193, siche hierzu schon Kapitel 1,
VIII, 2, b); Sachverhaltszusammenfassung und Ausziige der Entscheidung in FamRZ 2010, 525;
siche auch Janzen/ Gartner, IPRax 2011, 158, 159.

714 Zum Sachverhalt siche EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Deticek), Slg. 2009, 1-12193, Ra.
18 ff.

715 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Dericek), Slg. 2009, 1-12193, Rn. 21.

716 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Dericek), Slg. 2009, 1-12193, Rn. 22.
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richt in einem anderen Mitgliedstaat getroffen wurde, das nach der Briissel I1a-VO
fur die Entscheidung in der Hauptsache zustindig ist.”!7

Bei der Beantwortung der Fragen leitete der EuGH seine Auslegung im We-
sentlichen aus dem Gedanken des Grundrechtsschutzes des Kindes 1.5.d. Art. 24
Grundrechtecharta der EU ab.7'% Die Zustindigkeitsnorm fiir den Erlass einstwei-
liger MaBlnahmen durch den an sich international unzustindigen Mitgliedstaat
misse im Lichte des Art. 24 Grundrechtecharta der EU ausgelegt werden.”!” Nach
einem widerrechtlichen Verbringen sei der persénliche Kontakt des Kindes zu
dem zuriickgelassenen Elternteil aufrechtzuerhalten, weshalb Art. 20 Briissel Ila-
VO nicht dazu dienen durfe, den rechtswidrigen Zustand nach dem Verbringen
zu perpetuieren.’? Zwar erlaube Art. 24 Abs. 3 Grundrechtecharta der EU Aus-
nahmen und Einschrinkungen, wenn dies aus Griinden des Kindeswohls erfor-
derlich ist, jedoch kénne eine MaBnahme, die den Kontakt zu beiden Elternteilen
ausschlie3t, nur durch ein anderes gewichtiges Interesse des Kindes gerechtfertigt
sein.”2! Der EuGH fiihrte aus:

(60) Eine ansgewogene und verniinflige Beurterlung aller anf dem Spiel stehenden Inte-
ressen, die anf objektiven Erwagungen hinsichtlich der Person des Kindes selbst und sei-
ner sozialen Umgebung bernben muss, ist_jedoch grundsdtzlich im Rabmen eines 1 er-
fabrens vor dem Gericht vorzunehmen, das nach der Briissel Lla-170 fiir die Entschei-
dung in der Hauptsache zustindig ist.

Auf die Vorlagefrage antwortete der EuGH somit, dass ein nicht international
zustindiger Mitgliedstaat nicht die Entscheidungskompetenz nach Art. 20 der
Brissel 11a-VO in Anspruch nehmen koénne, wenn und soweit der international
zustindige Mitgliedstaat bereits titig geworden ist und selbst eine vollstreckbare
Entscheidung erlassen hat.722

b) Bewertung

In der Entscheidung Detzcek klirte der EuGH das Verhiltnis der internationalen
Hauptsachezustindigkeit zur sog. Notzustindigkeit zum Erlal3 einstweiliger
SchutzmalB3nahmen aus Grinden des Kindeswohls nach Art. 20 Brussel 11a-VO.
Die grund- und menschenrechtliche Relevanz der Entscheidung ergibt sich aus
der Begrindung der Auslegung durch den EuGH, die sich an dem Grundrecht
des durch die erlassenen Mal3nahmen betroffenen Kindes orientiert und somit

717 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Dericek), Slg. 2009, 1-12193, Rn. 28.

718 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Dericek), Slg. 2009, 1-12193, Rn. 53 ff.; Henrich, FamRZ
2010, 526, 527; Janzen/ Gdrtner, IPRax 2011, 158, 160.

719 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Dericek), Slg. 2009, 1-12193, Rn. 54.

720 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Deticek), Slg. 2009, 1-12193, Ra. 55-57.

721 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Dericek), Slg. 2009, 1-12193, Ra. 59.

722 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Dericek), Slg. 2009, 1-12193, Rn. 61.
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bestimmender Maf3stab der Auslegung der Briissel 11a-VO ist. In dieser Auslegung
kntipft der EuGH an seine Rechtsprechung in der Rs. C-195/08 (Rinau) an, im
Rahmen derer ebenfalls abstrakte sowie konkrete Erwigungen des Kindeswohls
und des Grundrechtsschutzes zugunsten des vom Verfahren betroffenen Kindes
die oberste Auslegungsmaxime der Briissel 11a-VO darstellten.” Letzlich ist es
auch hier allein die auf Rickfithrung des verbrachten Kindes ausgelegte Systema-
tik der Verordnung, die hier den Ausschlag gab. Fragen des Kindeswohls sollen
allein durch Gerichte des nach der Briissel 11a-VO international zustindigen Mit-
gliedstaats entschieden werden, weshalb auch simtliche, das Kindeswohl betref-
fende Einwinde, wie z.B. verinderte Umstinde, vor diesen Gerichten geltend
gemacht werden missen.72

3. EuGH, 22.12.2010, Rs. C491/10 (Aguirre Zarraga)

a)  Sachverhalt und Entscheidung

Die Vorabentscheidung des EuGH vom 22.12.2010 in der Rechtssache Aguirre
Zarraga thematisierte ebenso wie die Entscheidung Deticek die grundrechtliche
Dimension der Auslegung der Briissel I1a-VO.

Beteiligte des Verfahrens waren das deutsch-spanische Paar Aguirre Zarraga
und Pelz, welche mit einer gemeinsamen Tochter in Spanien lebten.”?> Nach ihrer
Trennung beantragten sowohl Frau Pelz (M) als auch Herr Aguirre Zarraga (V)
die gerichtliche Ubertragung des Sorgerechts fiir die gemeinsame Tochter. Das
Gericht erster Instanz in Bilbao (Juggado de primera Instancia) Gbertrug das Sorge-
recht vorldufig auf den V und gewihrte der M ein Umgangsrecht. Der Beschluss
des Gerichts beruhte auf den Erkenntnissen eines Gutachtens des psychosozialen
Dienstes und der Erwigung, dass es fur das Kindeswohl nicht férderlich sei, wenn
die M, wie beabsichtigt, mit dem Kind nach Deutschland zuriickgehen wiirde. Die
M verlegte danach ihren Aufenthalt nach Deutschland. Nach einem Sommerur-
laub dort kehrte die Tochter, anders als mit dem V abgesprochen, nicht mehr
nach Spanien zuriick. In der Folge etlie3 das Gericht erster Instanz in Bilbao (Juz-
gado de primera Instancia) zonichst eine einstweilige MaBnahme, die es der M unter-
sagte, mit dem Kind die Grenzen Spaniens zu verlassen, und zudem ihr vorldufi-
ges Umgangsrecht aussetzte, und setzte dann das Hauptsacheverfahren zur Vertei-
lung des Sorgerechts fort. Im Rahmen dessen erachtete das spanische Gericht es
fir notwendig, das Kind anzuhéren, allerdings blieb die M mit dem Kind dem
Verfahren fern. Sodann dibertrug das spanische Gericht erster Instanz dem V das

723 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinax), Slg. 2008 1-5271. Ra. 51.

724 Kritisch Jangen/ Gartner, IPRax 2011, 158, 162.

725 Zum Ausgangssachverhalt und den Votlagefragen siche EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU
(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn. 15 ff.
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alleinige Sorgerecht, wogegen die M in der Sache ohne Erfolg das Rechtsmittel der
Berufung bei der Awudiencia Provincial de Bizkaya einlegte.726

Dem Antrag auf Riickfithrung des Kindes nach dem HKU wurde zunichst
durch das Amtsgericht Celle stattgegeben.”” Der Antrag wurde jedoch auf die
Beschwerde der M gegen den Beschluss des Amtsgerichts in der zweiten Instanz
durch das OLG Celle auf Grundlage des Art. 13 Abs. 2 HKU zuriickgewiesen. 23
Das Kind hatte seiner Rickfithrung nachhaltig widersprochen.

In einem zweiten Verfahren Ubermittelte das spanische Gericht dann eine
Ausfertigung seines Scheidungsurteils, in dem auch eine Regelung zur elterlichen
Sorge in bezug auf die Tochter getroffen war und versah diese mit einer Beschei-
nigung nach Art. 42 Briissel 11a-VO.7 Das OLG Celle stellte jedoch fest, dass
das betreffende spanische Urteil weder anzuerkennen, noch zu vollstrecken war,
da das spanische Gericht das Kind vor Erlass der Entscheidung nicht angehort
hatte.730

Das OLG Celle fihrte aus, dass Gerichten des Zweitstaats im Falle einer nach
Art. 42 Brissel I1a-VO ausgestellten Bescheinigung keine eigene Prifungsbefugnis
im Hinblick auf die materiellen Voraussetzungen der Ausstellung einer Bescheini-
gung oder die Richtigkeit der Sachentscheidung zustiinde, bei gravierenden
Grundrechtsverst6fen jedoch etwas anderes zu gelten habe.”! Im vorliegenden
Falle habe das spanische Gericht nicht den wirklichen Kindeswillen ermittelt, was
Art. 24 der Grundrechtecharta der EU vetletzt habe. Zudem sei die Bescheini-
gung offensichtlich inhaltlich falsch gewesen, denn das spanische Gericht konnte
das Kind aufgrund dessen fortwihrenden Aufenthalts in Deutschland gar nicht
angehort haben, was tatsachlich auch nicht geschehen war.”32 Um die Auswirkung
dieser Feststellungen in Bezug auf die Anwendung der Brissel 11a-VO in diesen
Fragen zu kliren, legte das OLG Celle dem EuGH zwei Fragen vor: So fragte das
OLG Celle, 1. ob in Fillen gravierender GrundrechtsverstéB3e bei grundrechts-
konformer Auslegung des Art. 42 Briissel 11a-VO im Lichte der Grundrechtechar-
ta ausnahmsweise doch eine Priifungsbefugnis der Gerichte des Zweitstaats be-
steht und 2. ob auch dann eine Verpflichtung der Gerichte des Zweitstaats auf
Grundlage der Bescheinigung nach Art. 42 Briissel 11a-VO besteht, wenn die Be-
scheinigung nach Aktenlage offensichtlich falsch ist.”33

In der Stellungnahme zu den Fragen des Vorabentscheidungsverfahrens fiihrte
der EuGH zunichst aus, dass die Brissel I1a-VO von dem Prinzip ausgeht, dass

726 BEuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU
727 BuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU
728 BEuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU
729 BuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU
730 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU
731 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU
732 BuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU
733 BuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU

~

(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn.23.
(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn. 26.
(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn. 2.

(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn.29.
(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn.32.
(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn.35.
(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn. 36.
(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn.37.
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das widerrechtliche Verbringen oder Zurilickhalten entgegen einer geltenden Sor-
gerechtsentscheidung eine schwere Gefahr fiir das Kindeswohl begriindet.73
Hierzu habe die Briissel 11a-VO ein System geschaffen, das von einer ausschlieB3li-
chen Zustindigkeit der Gerichte des international zustindigen Mitliedsstaats hin-
sichtlich der Frage der Kindesriickgabe ausgeht.”5 Diesem System liege ein ver-
fahrensrechtliches Beschleunigungsgebot zugrunde und es beruhe auf dem
Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens der Mitgliedstaaten untereinander, wes-
halb eine Entscheidung tiber die Kindesriickgabe kraft der Briissel 11a-VO in den
anderen Mitgliedstaaten anerkannt wird, ohne dass diese Anerkennung dort an-
fechtbar ist und die Entscheidung zudem unmittelbar vollstreckbar ist.7¢ Das
Gericht des Vollsteckungsmitgliedstaats konne nur die Vollstreckbarkeit der mit
einer Bescheinigung nach Art. 42 Brissel 1Ia-VO versehenen Entscheidung fest-
stellen. Jegliche Rechtsbehelfe gegen die Bescheinigung selbst im Zweitstaat seien
ausgeschlossen, um die ziigige Vollstreckung der Herausgabe zu gewihrleisten.”
Die Frage der RechtmiBigkeit der Entscheidung selbst kénne nur im Ursprungs-
staat der Entscheidung zur gerichtlichen Uberpriifung stehen, was auch fir die
Frage der Voraussetzung der Anhérung des Kindes im Sinne des Art. 42 Abs. 2
Briissel 11a-VO gelte. Die Systematik der Briissel 11a-VO gehe durch den Grund-
satz des gegenseitigen Vertrauens davon aus, dass die mitgliedstaatlichen Gerichte
in ihrem jeweiligen Zustindigkeitsbereich die Charta der Grundrechte der EU
einhalten.”® Die Brissel 11a-VO sei im Lichte des Art. 24 der Grundrechtecharta,
in diesem Fall dem Grundrecht des Kindes auf Anh6rung, auszulegen.” Zu-
nachst sei aber festzustellen, dass sich Art. 24 der Grundrechtecharta und Art. 42
der Briissel I1a-VO nicht auf ein zwingendes Erfordernis der Anhérung des Kin-
des beziehe, sondern nur auf die verfahrensrechtliche Moglichkeit, angehért zu
werden.7#0 Art. 24 der Grundrechtecharta der EU verlange, dass die Kinder ihre
Meinung frei duflern kénnen und ihre Meinung in allen sie betreffenden Angele-
genheiten entsprechend ihrem Alter und ihrem Reifegrad berticksichtigt wird.
Nach Art. 24 Abs. 2 der Grundrechtecharta der EU miissen alle das Kind betref-
fende MaBnahmen dabei im Einklang mit dem Kindeswohl stehen.”! Das Kin-
deswohl kénne es daher aber auch verlangen, von einer Anhérung abzusehen.”#2

734 BuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU

735 BuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU

736 BuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU

737 BuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU

738 BuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU

739 BuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU
hierzu Sechulz, FamRZ 2011, 359.

740 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Ra. 62, Schulz, Fa-
mRZ 2011, 359.

741 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Ra. 63.

742 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Ra. 63.

~

(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn. 44.
(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn. 44.
(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn. 48.
(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn. 50.
(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn. 59.
(Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn. 60,61; siche
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Auch Art. 42 der Brissel 11a-VO mache die Notwendigkeit der Anhérung von der
Angebrachtheit im Einzelfall abhingig.7#3 Die Gerichte des Entscheidungsstaates
haben dies je nach Fall zu entscheiden, die Anh6rung sei aber deshalb nicht zwin-
gend.”* Geboten sei es, dem Kind die verfahrensrechtliche Moglichkeit und die
Voraussetzungen zu schaffen, seine Meinung in das Verfahren einbringen zu kén-
nen.”> Entscheide sich das Gericht im Rahmen seines Ermessens dazu, das Kind
anzuhoren, so miusse dies nach Mal3gabe der Gewihtleistung des Kindeswohls
und unter Beriicksichtigung aller Gegebenheiten des Einzelfalls geschehen, damit
dem Kind eine effektive Mglichkeit zur AuBerung geboten wird.746 So habe das
eine Bescheinigung gem. Art. 42 Briissel I1a-VO ausstellende Gericht zu piifen, ob
es diese Anforderungen im Rahmen der Méglichkeiten des eigenen zur Anwen-
dung stehenden Verfahrensrechts eingehalten habe und dabei dem Kind eine
echte und wirksame Moglichkeit zur AuBerung geboten hat.’#” Dabei sei es aller-
dings alleinige Sache der Gerichte des Entscheidungsstaats, die RechtmafBigkeit
dieser Entscheidung anhand der Maf3stibe des Art. 24 Grundrechtecharta der EU
zu Uberprifen.7#8 Dies folge aus dem Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens
zwischen den Mitgliedstaaten in die Gleichwertigkeit der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen bei dem Schutz der auf Unionsebene anerkannten Grundrech-
te.7# Daher miussen die Verfahrensbeteiligten bei einer fraglichen RechtmiBigkeit
der mit einer nach Art. 42 Briissel IIa-VO versehenen Entscheidung die vorgese-
henen Rechtsschutzméglichkeiten nutzen.730

Fir den Ausgangsrechtsstreit bedeutete dies, dass es Sache der spanischen Ge-
richte war, die RechtmalBigkeit der Rickgabeentscheidung zu tUberpriifen.”s! Auf
die vorgelegten Fragen antwortete der BEuGH daher, dass sich Gerichte des
Zweitstaats der Vollstreckung nicht mit der Begriindung entgegenstellen kénnen,
dass die Entscheidung gegen Art. 42 der Briissel 11a-VO im Sinne einer nach Art.
24 Grundrechtecharta folgenden grundrechtskonformen Auslegung verstofe, da
fiir die Beurteilung, ob ein solcher Versto3 vorliegt, ausschlieflich die Gerichte
des Ursprungsstaates Spanien zustindig sind.”>2

743 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Ra. 63.

744 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Ra. 64, 65.
745 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Ra.. 65.

746 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Ra. 66.

747 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn. 68.

748 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Ra. 69.

749 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Ra. 70.

750 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Ra. 71.

751 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Ra. 72,73, 74.
752 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Ra. 75.
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b) Bewertung

Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Agwuirre Zarraga betrifft unmittel-
bar nur die Auslegung des Art. 42 Briissel IIa-VO mit der Frage, ob es Ausnah-
men von der Unanfechtbarkeit der Anerkennung der grenziiberschreitenden Her-
ausgabeentscheidung des international zustindigen Mitgliedstaats gem. Kapitel 111,
Abschnitt 4 der Brussel 11a-VO gibt. Dennoch ist die Entscheidung von grofier
Relevanz fiir die Frage der Grundrechte des Kindes und des Kindeswohls im
Kontext der Brissel 11a-VO,75 da es gerade die Grundrechte des Kindes waren,
die nach Auffassung des OLG Celle eine Ausnahme von der Systematik der Briis-
sel I1a-VO in Kindesriickfihrungsfillen begriinden konnten.

Der EuGH bestitigt mit der Entscheidung in Aguirre Zarraga seine Rechtspre-
chung zur Brissel 11a-VO, basierend auf den Wertungen des gebotenen Kindes-
schutzes, des gegenseitigen Vertrauens der Mitgliedstaaten in einen gleichwertigen
Grundrechtsschutz durch alle Mitgliedstaaten und des aus dem Prinzip der Ge-
wihrleistung des Kindeswohls folgenden Gebots des schnellen gerichtlichen
Handelns aufgrund einer klaren Kompetenzverteilung in Riickfihrungsfillen, die
schon den Entscheidungen Rinan oder Deticek zugrundelagen.” Die Geltendma-
chung etwaiger VerstoB3e gegen Grundrechte des Kindes und gegen das Kindes-
wohl muss sich im Rahmen der zur Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe des Ur-
sprungsstaates vollziehen. Auch die erh6hte Dimension der betroffenen Interes-
sen im Falle etwaiger Grundrechtsversté3e rechtfertigt keine Ausnahme von der
Systematik der Brissel 11a-VO in grenziberschreitenden Sorgerechts- und Riick-
fithrungsfallen.

4. EGMR, 12.7.2011, Nr. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ 1talien

Die Entscheidung Sneersone und Kampanella./ Italien’> des EGMR greift die
Weiterentwicklung der Rechtsprechung in Neulinger und Shuruk./.Schweiz zum
Einklang prozessualer Riickfihrungsmechanismen mit menschenrechtlichen An-
forderungen auf und ist wegen der Beteiligung von EU-Staaten und der Anwend-
barkeit der Briissel 11a-VO fiir die Frage des Grund- und Menschenrechtsschutzes
bei Anwendung der Briissel 11a-VO besonders bedeutend.

a)  Sachverhalt und Entscheidung

Aus der Beziehung der lettischen Beschwerdefiithrerin (M) mit einem italienischen
Mann (V) ging ein Kind hervor, das in Italien geboren wurde.” Das Kind lebte

753 Zur Frage der Grundrechtsverletzung im Verfahren siche Schu/z, FamRZ 2011, 1359.

754 Schulz, FamRZ 2011, 359, 360.

755 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737 /09, Sneersone und Kampanella./ Italien, FamRZ 2011, 1482-1484, mit
Anmerkung Henrich; siche auch Kunkel, FPR 2012, 358, 359.

75 Zum Sachverhalt siche EGMR, 12.7.2011, Nr. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Ra. 6-
45, Kurzzusammenfassung in FamRZ 2011, 1482.
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von Geburt an bei der M, die bei bestehender gemeinsamer eltetlicher Sorge ge-
trennt von V lebte, der auch keinen Unterhalt fir das Kind zahlte. Unter anderem
aufgrund des Ausbleibens der Unterhaltsleistungen durch den V ging die M mit
dem Kind in ihr Heimatland Lettland zuriick, um den Lebensmittelpunkt dorthin
zu verlagern, wodurch sie aufgrund fehlender Zustimmung des V die gemeinsame
elterliche Sorge verletzte. Mit Unterstiitzung der italienischen Zentralen Behorde
ersuchte das Jugendgericht in Italien lettische Gerichte um die Riickfiihrung des
Kindes nach Italien. Das zustindige Gericht in Riga stellte jedoch fest, dass die
Umstinde gegen eine Riickfihrung nach Italien sprachen und verweigerte diese
gestiitzt auf Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU. Es begriindete die Entscheidung mit dem
Einleben des Kindes am Wohnortt, der starken Bindung an die M und einem psy-
chologischen Gutachten. Dieses griff insbesondere die Tatsachen auf, dass der V
niemals mit der M zusammengelebt hatte, das Kind und der V nicht dieselbe
Sprache sprachen und der V seinen Sohn seit drei Jahren nicht mehr gesehen
hatte und damit die Rickfithrung eine erhéhte Gefahr der Entwicklung von neu-
rotischen Problemen und Krankheiten beim Kind befurchten lie3. Eine, wenn
auch vortibergehende, Trennung von der M wire unumginglich gewesen, da diese
wegen mangelnder Sprachkenntnisse und fehlender Erwerbschancen keine Aus-
sicht auf die Festigung einer Existenz in Italien hatte.

Um den Bedenken des lettischen Gerichts bzgl. der fehlenden Kindeswohlver-
einbarkeit zu begegnen, bot das italienische Gericht die Gewihtleistung von Mal3-
nahmen zum Schutze des Kindes bei und nach der Rickfihrung 1.S.d. Art. 11
Abs. 4 Briissel I1a-VO an. Das Gericht in Riga war jedoch von der Gewihrleis-
tung des Kindeswohls durch die angebotenen MaB3nahmen nicht Gberzeugt und
hielt an der Ablehnung der Rickfihrung fest. Sodann etlie3 das italienische Ju-
gendgericht eine in zweiter Instanz bestitigte Riickfihrungsanordnung gem. Art.
11 Abs. 8 Briissel I1a-VO. Gegenstand der Entscheidung waren neben der An-
ordnung der Riickfihrung auch begleitende Maf3nahmen wie der Besuch einer
russischen Schule und eine psychologische Betreuung vor Ort in Italien. Nach den
Vorschriften der Brissel 11a-VO gab es fur die lettische Seite nun keine Méglich-
keit mehr, Einwinde gegen die Vereinbarkeit der Rickfithrung mit dem Kindes-
wohl zu etheben.

Die Republik Lettland leitete am 15.10.2008 vor der Europiischen Kommissi-
on ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Italien ein im Rahmen dessen die Ver-
tretung der Republik Lettland riigte, dass Italien die Brissel I1a-VO nicht richtig
angewendet hitte.”>” In seiner Stellungnahme dazu befand die Kommission, dass
der Beurteilungsspielraum zur Uberpriifung des gerichtlichen Handelns der italie-
nischen Gerichte sehr begrenzt sei und das Ermessen der italienischen Gerichte
zu berticksichtigen war. Zudem stellte die Kommission fest, dass die Anhorung
des Kindes zwar ein Grundrecht des Kindes darstelle, das auch durch die EU-

757 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737 /09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Ra. 39.
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Grundrechtecharta geschiitzt werde. Jedoch sei die Anhérung nicht zwingend und
ihre Notwendigkeit hinge von einer Ermessensentscheidung der Gerichte Einzel-
fall ab.75® Die Rolle der Kommission im Vertragsverletzungsverfahren bestiinde
aber nicht in der Wiirdigung eines jeden Einzelfalls, sondern in der Untersuchung,
ob gegen die grundsitzlichen Mechanismen der Verordnung verstoflen wurde.”>
Und die Verordnung sehe ,,das letzte Wort™ im Sorgerechtsverfahren aufseiten
des international zustindigen Gerichts.”®® Auch auf die weitere Riige, das italieni-
sche Gericht habe die Argumente der M nicht im ausreichenden Maf3e gewiirdigt,
befand die Kommission in ihrer Stellungnahme, dass eine solche detaillierte Ana-
lyse nach der Verordnung auch nicht erforderlich sei.”s! Die Kommission kam zu
dem Ergebnis, dass eine detaillierte Auseinandersetzung mit den Argumenten der
Kindeseltern betreffend die Situation des Kindes im Rahmen des Verfahrens des
Erlasses einer mit einer Bescheinigung gem. Art. 11 Abs. 8, 40 Abs. 1 lit. b), 42
Briissel 11a-VO versehenen Entscheidung nicht vorgesehen sei und Italien somit
weder die Verordnung noch allgemeine Grundsitze des EU-Rechts verletzt hit-
te.762

So erhoben die M und das Kind Beschwerde gegen Italien mit dem Beschwer-
degegenstand der mit der Bescheinigung versehenen Kindesriickgabeanordnung
des italienischen Gerichts vor dem EGMR.763 In seinem Urteil legte der EGMR
dar, welchen Voraussetzungen der EMRK eine jede Entscheidung zur Kindes-
rickfithrung, auch innerhalb des Regimes der Briissel 1Ia-VO, geniigen muss.
Zunichst bezog sich der EGMR auf die Entscheidung Neulinger und
Shuruk./.Schweiz76* und wiederholte, dass die EMRK nicht in einem Vakuum
interpretiert werden koénne.7%5 Der Gerichtshof stellte klar, dass er das von den
nationalen Gerichten praktizierte Verfahren insbesondere darauthin Gberpriife, ob
die Gerichte bei der Anwendung und Auslegung der Riickfihrungsvorschriften
die Garantien vor allem des Art. 8 EMRK entsprechend gewiirdigt und insbeson-
dere dem Wohl des Kindes hinreichend Rechnung getragen haben.76¢ Die Riick-
fihrung des Kindes kénne nicht im Sinne einer automatischen Folge der An-
wendbarkeit des HKU angeordnet werden, wie es sich insbesondere aus den Aus-

758 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Ra. 42.

759 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 44.

760 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 44.

761 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Ra. 42.

762 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 40 ff.

763 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737 /09, Sneersone und Kampanella./ Italien.

764 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 85 = FamRZ 2011, 1482,
1483.

765 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 85 = FamRZ 2011, 1482,
1483.

766 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 85 = FamRZ 2011, 1482,
1483.



Spannungsfeld 167

nahmetatbestinden Art. 12, 13 und 20 des HKU ergebe, welche konkrete Erwi-
gungen zur Kindessituation im Einzelfall enthalten.’s” Den anzulegenden Pri-
fungsmalstab legte der Gerichtshof beispielhaft dar:

(85) Der Gerichtshof hat sicherzustellen, dass das 1 erfabren vor den nationalen Ge-
richten_fair durchgefiihrt wird und den Betroffenen ermiglicht wird, ibren Fall vollstandig
gu présentieren. Zu diesem Zweck bat der Gerichtshof zu priifen, ob die nationalen Ge-
richte die familidre Situation eingebend untersucht und dabei alle Umstinde, insbesonde-
re tatsdchlicher, emotionaler, psychologischer, materieller und medizinischer Natur, be-
riicksichtigt und nach dieser Priifung eine ansgewogene und verniinftige Interessenabwa-
gung vorgenommen haben, stets unter dem Blickwinkel, dass zn entscheiden ist, welche
Lisung fiir das entfiibrte Kind im Kontext eines Antrags auf Riickfiibrung in sein Ur-
sprungsland die beste ist. 768

Eine jede Anordnung der Rickfihrung stelle einen staatlichen Eingriff in Art. 8
EMRK dar und vorliegend sei die Trennung des Kindes von der Mutter nach den
Ergebnissen des psychologischen Gutachtens sogar als sehr problematisch zu
bewerten gewesen.”® Ein solcher Eingriff diene jedoch grundsitzlich einem legi-
timen Ziel und sei nach Art. 8 Absatz 2 EMRK gerechtfertigt, wenn dadurch ein
gerechter Ausgleich zwischen den konkurrierenden Interessen erzielt wird.”70
Hierbei sei es nicht Aufgabe des Gerichtshofs, seine eigene Entscheidung an die
Stelle des damit befassten Gerichts zu setzen, sondern zu Uberpriifen, ob die Ent-
scheidung die Garantien des Art. 8 EMRI gewihrleistet, insbesondere dem Kin-
deswohl hinreichend Rechnung trigt.”7! Im Rahmen dessen miisse beriicksichtigt
werden, dass das HKU ein verfahrensrechtliches Ubereinkommen ist und nicht
ein Menschenrechtsvertrag mit individueller Schutzrichtung.772

Der EGMR riigte dann, dass sich die italienischen Gerichte? nicht ausrei-
chend mit den durch das lettische Gericht erhobenen Bedenken auseinanderge-

767 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 85 = FamRZ 2011, 1482,
1483.

768 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 85 = FamRZ 2011, 1482,
1483.

769 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 88 = FamRZ 2011, 1482,
1483.

770 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 91 = FamRZ 2011, 1482,
1483.

71 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 92 = FamRZ 2011, 1482,
1483.

772 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 92 = FamRZ 2011, 1482,
1483.

773 Das Jugendgericht Rom und der R6mische Appellationshof.
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setzt hitten.”’ Die italienischen Gerichte hitten sich z.B. nicht veranlasst gesehen,
die vom V vorgeschlagene Unterkunft fiir das Kind fiir die Zeit nach der Riickga-
be zu Gberpriifen und diese unbesehen fiir geeignet erklirt.”7> Die fehlende Kli-
rung dieses fiir die Rickfithrung wichtigen Gesichtspunkts lie den EGMR erheb-
lich daran zweifeln, dass die italienischen Gerichte die Ernsthaftigkeit der Schwie-
rigkeiten hinreichend erwogen hatten, auf die das Kind in Italien getroffen wi-
re.”7¢ Der EGMR stellte fest, dass die italienischen Gerichte auch auf die Frage der
Angemessenheit der Kindesschutzvorkehrungen gem. Art. 11 Abs. 4 Briissel 11a-
VO nicht ausreichend eingegangen waren.””” Zu den Bedenken des lettischen
Gerichts hitten sie gar nicht Stellung bezogen. Auch den Vorschlag des italieni-
schen Gerichts zum Umgang der Mutter mit dem Kind nach der Rickfithrung
nach Italien (im ersten Jahr 15 bis 30 Tage) kritisierte der EGMR als eine unan-
gemessene Antwort auf die Besorgnis wegen eines mdoglicherweise irreversiblen
psychologischen Traumas des Kindes nach der Trennung von der Mutter.”’8 Die
zur Abfederung der Schwierigkeiten des Eintauchens des Kindes in eine sprach-
lich und kulturell fremde Umgebung vorgeschlagenen Mal3nahmen des Gerichts
und des Vaters seien lobenswert, stellten aber nach Auffassung des EGMR keine
gleichwertige Alternative zu der psychologischen Stiitze dar, die das Kind auf-
grund seiner starken, stabilen und ungestorten Bindung an seine Mutter er-
fuhr.7Aus diesen Grinden und aufgrund der fehlenden Erwigung alternativer
Kontaktmdglichkeiten des Vaters zu seinem Kind kam der EGMR in diesem
Fall zur Unvereinbarkeit der italienischen Ruckfiihrungsanordnung mit
Art. 8 EMRK. Diese stellte nicht den ndtigen gerechten Ausgleich zwischen den
widerstreitenden Interessen her.

b) Bewertung

Die Entscheidung des EGMR erginzt dessen Rechtsprechung zu den menschen-
rechtlichen Anforderungen an das Kindesriickfithrungsverfahren um den weiteren

774 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 93 = FamRZ 2011, 1482,
1483.

775 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 95 = FamRZ 2011, 1482,
1483.

776 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 95 = FamRZ 2011, 1482,
1483.

777 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 93 = FamRZ 2011, 1482,
1483.

778 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 96 = FamRZ 2011, 1482,
1483-1484.

779 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 96 = FamRZ 2011, 1482,
1483-1484.

780 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 97 = FamRZ 2011, 1482,
1484.
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Aspekt der Bindung der unmittelbar vollstreckbaren Riickgabeanordnung gem.
Art. 11 Abs. 8, 40 Abs. 1 lit. b), 42 Briissel 11a-VO an die EMRK. Die gerichtliche
Kompetenz des EGMR zur Uberpriifung der gerichtlichen Entscheidung ergibt
sich daraus, dass hier mit der italienischen Riickgabeanordnung eine konkrete
Anwendung der Briissel IIa-VO im Sinne eines Ermessensgebrauchs den Be-
schwerdegegenstand ausmachte und nicht etwa der EU-Sekundirrechtsakt
selbst.781 Die wichtigste Erkenntnis der Entscheidung liegt darin, dass die
Grundsitze der Entscheidung Neulinger und Shuruk./.Schweiz ohne Unterschied
auch fir Verfahren nach der Brissel I1a-VO gelten, welche das Rickfiihrungsver-
fahren in ihre Systematik integriert.”82 Dies ist fiir die Frage des Einwands des
Kindeswohls im Entscheidungs- und Zweitstaat wichtig, denn die EU-
Mitgliedstaaten miissen die Beachtung des Kindeswohls gewihrleisten. Fiir diese
Grundsatzfrage ist die Ausgestaltung des sekundirrechtlichen Verfahrensrechts
nicht entscheidend.

Die Entscheidung ist ebenso bemerkenswert wie Neulinger und
Shuruk./.Schweiz, da die eindeutige Austichtung der Briissel IIa-VO auf eine
alleinige Entscheidungskompetenz des international zustindigen Gerichtsstaats
auf den ersten Blick relativiert erscheint.” Der EGMR riigte deutlich, dass die
Rickfithrungsanordnung des international zustindigen italienischen Gerichts zu
kursorisch ausgefallen sei und eine in der notwendigen Tiefe erforderliche Kin-
deswohlpriifung habe vermissen lassen, da eine Auseinandersetzung mit den Ar-
gumenten des Gerichts im Zufluchtsstaat nicht stattgefunden habe.

Das Urteil des EGMR konnte auf den ersten Blick dahingehend missverstan-
den werden, dass den Gerichten und Behorden des Zufluchtsstaats nach Ansicht
des Gerichtshofs doch ein gewichtigeres Mitspracherecht in Ruckfithrungsfragen
zusteht, als es das Verfahrensrecht der Brissel 11a-VO vorsieht. Auf den zweiten
Blick wird jedoch deutlich, dass das lettische Gericht hier keine Entscheidungs-
kompetenz zugesprochen bekam, sondern es lediglich die Argumente ausgespro-
chen hat, mit denen sich die Entscheidung des italienischen Gerichts auseinander-
zusetzen gehabt hatte. Die in Art. 11 Abs. 8, 40 Abs. 1 lit. b), 42 Briissel IIa-VO
zugebilligte Entscheidungskompetenz des Erststaats ist kein Instrument, um die
Ruckfithrung des Kindes um jeden Preis durchzusetzen, sondern erklirt sich allein
vor dem Hintergrund, dass im Staat der internationalen Zustindigkeit eine umfas-

781 Siehe zur Differenzierung in dieser Frage oben S. 104 ff.

782 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 92 = FamRZ 2011, 1482,
1483.

783 Siehe Henrich, FamRZ 2011, 1484, der anmerkt, dass nach bisheriger Rspr. und Lehre die Riick-
fithrung nicht mit dem bloflen Hinweis auf das Kindeswohl verweigert werden konnte, die
Kompetenz zur Findung einer kindeswohlvertriglichen Losung allein beim Ursprungsmitglied-
staat liegen sollte und die Neulinger-Entscheidung in der englischen Rspr. mit Hinweis auf Re E
[2011] EWCA Civ 36 = [2011]FamLaw 674 und Re E (Children) [2011 UKSC 27] als nicht mit
den Vorgaben der Brissel 11a-VO/ HKU veteinbar beurteilt wurde.
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sende Prifung des Sorge- und Umgangsrechts erfolgt und an diesem Ort auch die
abschlieBende Klirung des Aufenthaltsorts des Kindes vorgenommen wird.”84 In
diesem Sinne sichert die Brissel 11a-VO die umfassende Verantwortlichkeit des
Hauptsachegerichts zur Wahrung des Kindeswohls. Vereinfacht formuliert, hat
der EGMR den lettischen Gerichten also keine Kompetenzen zugebilligt, die
ihnen nach der Briissel 11a-VO nicht zugestanden haben, sondern allein die inter-
national zustindigen italienischen Gerichte an ihre eigenen Verpflichtungen zur
Gewibhrleistung des Kindeswohls in der Sache erinnert.

Die Bindung an die EMRK auch im Punkt der unmittelbar vollstreckbaren
Riickgabeanordnung erscheint daher nicht contra legems oder widerspriichlich, son-
dern nur konsequent.”5 Die Entscheidung fiigt sich damit in die Reihe der frithe-
ren  EGMR-Entscheidungen,  weiterentwickelt durch  Neulinger und
Shuruk./.Schweiz, ein.

5. Der enropdische Sorgerechtskonflikt Povse. /. Alpago

Der grenziiberschreitende europiische Sorgerechststreit Povse./.Alpago zeichnete
sich dadurch aus, dass neben den mitgliedstaatlichen Gerichten sowohl der EuGH
als auch der EGMR mit dem Konflikt befasst waren und beide Gelegenheit be-
kamen, direkt, bzw. im Falles des EuGH indirekt im Rahmen der Vorabentschei-
dung, zu grund- und menschenrechtlichen Fragen des durch die Briissel 1Ia-VO
geschaffenen verfahrensrechtlichen Rahmens Stellung zu beziehen. Die Entschei-
dungen des EuGH in der Rs. C-211/10 (Povse)’ und des EGMR in Pov-
se./.Osterreich77 mit Beteiligung der EU-Mitgliedstaaten Osterreich und Italien
behandelten ebenso wie die Entscheidung des EGMR in Sneersone und Kampa-
nella./ Italien die grund- und menschenrechtliche Dimension der Regelungen zur
Anordnung der Kindesriickfiihrung nach den Art. 11, 40 und 42 Briisssel 11a-VO.

a)  EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 (Povse)

Der Vorabentscheidung des EuGH aus dem Jahr 2010 und der Entscheidung des
EGMR aus dem Jahr 2013 tber die menschenrechtliche Vereinbarkeit einer un-
mittelbar vollstreckbaren und ohne die Mdglichkeit der Anfechtung anzuerken-
nenden Kindesriickgabeanordnung ging ein langwieriger grenziiberschreitender
Sorgerechtskonflikt zwischen einer Gsterreichischen Mutter (M) und einem italie-

784 Vgl. zur Problematik Henrich, Anm. zu EGMR, 14737/09, Sneersone und Kampanella./ 1talien, Fa-
mRZ 2002, 1484.

785 Andere Einschitzung durch Henrich, Anm. zu EGMR, 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien,
FamRZ 2002, 1484: ,,deutliche Kehrtwende®, mit Verweis aus L] Thorpe in Re E [2011] Fam-
Law 674.

786 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673.

787 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich.
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nischen Vater (V) im Hinblick auf deren gemeinsames Kind voraus, der im Jahr
2007 begonnen hatte.788

Das Elternpaar, das seit dem Jahr 2005 in Italien gelebt hatte, und dort ein
Kind bei gemeinsamer elterlicher Sorge bekam, trennte sich im Jahr 2008 endgtil-
tig, nachdem es zu erheblichen Problemen in der Beziehung gekommen war.78?
Im Februar 2008 verlie die M mit dem Kind Italien und ging in ihr Heimatland
Osterreich zuriick. Ein Sorgerechtsverfahren wurde vor dem italienischen Jugend-
gericht in Venedig (I7ibunale per i Minorenni di 1enezia) eingeleitet, im Rahmen
dessen das Gericht vorliufig die gemeinsame elterliche Sorge bestitigte und unter
vorliufiger Genehmigung des Kindesaufenthalts in Osterreich dem V ein Um-
gangsrecht zusprach.”0 Ein Rickfihrungsbegehren des V in einem Verfahren
nach dem HKU wurde in beiden Instanzen von den zustindigen 6sterreichischen
Gerichten auf Grundlage von Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU mit der Begriindung
einer schweren Gefahr fiir das Kindeswohl bei Riickfiihrung zuriickgewiesen.”!
Im Anschluss daran nahm das Osterreichische Bezirksgericht Judenburg die eigene
internationale Zustindigkeit fiir das Sorgerechtsverfahren auf Grundlage von Art.
15 Abs. 5 Briissel 11a-VO an und sprach der M vorldufig die alleinige Sorge fur die
gemeinsame Tochter zu.72 Die Entscheidung wurde dem V ohne Ubersetzung
und ohne Hinweis auf Rechtsbehelfsmdglichkeiten in Italien zugestellt.”3

Der V hatte zeitlich kurz vor der Entscheidung des Gsterreichischen Gerichts
vor dem Jugendgericht in Venedig einen Antrag auf Erlal} einer Riickgabeanord-
nung gem. Art. 11 Abs. 8, 40 Abs. 1 lit. b) und 42 Brussel 11a-VO gestellt. Diesem
Antrag entsprach das italienische Gericht und stellte neben der Sachentscheidung
eine Bescheinigung nach Art. 42 Abs. 2 Briissel I1a-VO aus.”* Das 6sterreichische
Bezirksgericht Leoben weigerte sich jedoch mit Verweis auf die Griinde fiir die
Riickfiihrungsversagung gem. Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU, die Vollstreckung der
Riickgabe des Kindes nach Italien anzuordnen, und lehnte den Antrag des Vaters

788 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673, Ra. 21 ff. und EGMR, 18.6.2013,
Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 3 f£.

78 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Porse), Slg. 2010, 1-6673, Rn. 21; EGMR, 18.6.2013, Nr.
3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Ra. 5.

79 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Porse), Slg. 2010, I-6673, Ra. 23; EGMR, 18.6.2013, Nrt.
3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 8.

71 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Pozse), Slg. 2010, 1-6673, Rn. 25-27; EGMR, 18.6.2013, Nr.
3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Ra. 10 f£.

792 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, 1-6673, Rn. 28, 32; EGMR, 18.6.2013, Nr.
3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn.17 £.

793 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673, Ra. 32.

794 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, 1-6673, Ra. 29, 31; EGMR, 18.6.2013, Nr.
3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Ra. 20 f£.
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ab.75 Hiergegen wandte sich der V mit einem Rechtsmittel zum Landgericht Le-
oben, der die Entscheidung des Bezirksgerichts Leoben aufthob und die Riickfith-
rung des Kindes anordnete.”® Gegen die Entscheidung des Landgerichts Leoben
legte nun die M Rechtsmittel zum Osterreichischen Obersten Gerichtshof (OGH)
ein.”97

Der OGH legte dem EuGH in einem Vorabentscheidungsverfahren die Fra-
gen vor, ob 1. unter einer Sorgerechtsentscheidung 1.5.d. Art. 10 Abs. 1 lit. b) Ziff.
iv Brissel 11a-VO auch ein vorldufige Entscheidung zu verstehen ist und 2., ob
eine Riickgabeanordnung nur dann in den Anwendungsbereich des Art. 11 Abs. 8
Briissel 11a-VO fillt, wenn das Gericht die Riickgabe aufgrund einer Sorgerechts-
entscheidung anordnet. Sollte eine der beiden Moglichkeiten bejaht werden, so
stellte das Gericht die Frage, ob 3.a) die Unzustindigkeit des Ursprungsgerichts
oder die Unanwendbarkeit des Art. 11 Abs. 8 Briissel 11a-VO im Zweitstaat gegen
die Entscheidung eingewandt werden kann, oder ob 3.b) der Antragsgegner die
Authebung der betreffenden Entscheidung nur im Ursprungsstaat betreiben kann.
Weiter fragte das Gericht, ob in dem Fall, dass die Fragen 1,2 oder 3.a) mit Nein
zu beantworten sind, eine Entscheidung des Zweitstaats, welche die elterliche
Sorge vorldufig Gbertragen hat, der Vollstreckung einer zuvor nach Art. 11 Abs. 8
Briissel IIa-VO erlassenen Entscheidung gem. Art. 47 Abs. 2 Briissel 11a-VO ent-
gegenstehen wiirde, wenn sie die Vollstreckung einer nach dem HKU ergangenen
Entscheidung nicht hinderte. Fur den Fall, dass auch Frage 4 verneint wiirde,
fragte das Gericht 5., ob a) die Vollstreckung einer mit einer Bescheinigung nach
Art. 42 Brissel 11a-VO versehenen Entscheidung im Vollstreckungsstaat verwei-
gert werden kann mit der Begriindung, dass sich die Umstinde seit ihrer Erlassung
in einer Weise gedndert haben, die das Wohl des Kindes im Falle der Vollstre-
ckung bedrohen, oder b) ob der Antragsgegner diese Umstinde im Ursprungsstaat
geltend machen muss, wobei die Vollstreckung im Zweitstaat ausgesetzt werden
kann.798

Der EuGH entschied tber die vorgelegten Fragen:7 1. dass Art. 10 lit. b) iv
Briissel 11a-VO dahingehend auszulegen sei, dass eine vorliufige Regelung keine
»dorgerechtsentscheidung (...), in der die Riickgabe des Kindes nicht angeordnet
wird“ im Sinne dieser Bestimmung darstelle und nicht zu einer Ubertragung der
Zustindigkeit auf die Gerichte des Mitgliedstaats fithren konne, in den das Kind

795 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Porse), Slg. 2010, 1-6673, Rn. 33; EGMR, 18.6.2013, Nr.
3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn.26.

79 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Povse), Slg. 2010, I-6673, Rn. 33; EGMR, 18.6.2013, Nr.
3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn.27.

797 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Porse), Slg. 2010, 1-6673, Rn. 34; EGMR, 18.6.2013, Nrt.
3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn.27-29.

798 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673, Ra. 34.

799 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), NJW 2010, 2863 (Leitsitze).
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widerrechtlich verbracht wurde.8% Dies ergebe sich aus der Systematik der Briissel
ITa-VO mit der zentralen Rolle des international zustindigen Gerichts, dessen
Zustindigkeit nicht bereits mit einer vorliufigen Entscheidung enden solle und
auch dem Gedanken des Kindeswohls, denn das international zustindige Gericht
wirde bei einem drohenden Verlust der Zustindigkeit ggf. eine Entscheidung
unterlassen, die nach dem Kindeswohl geboten wire.80!

Weiter entschied der EuGH, dass Art. 11 Abs. 8 Brissel I1a-VO dahin auszu-
legen sei, dass eine Entscheidung, mit der das zustindige Gericht die Riickgabe
des Kindes anordnet, auch dann in den Anwendungsbereich dieser Bestimmung
fillt, wenn ihr keine von diesem Gericht getroffene endgtiltige Entscheidung tiber
das Sorgerecht fiir das Kind vorausgegangen ist.802 Zur Begriindung fiithrte der
EuGH die verfahrenssrechtliche Selbstindigkeit der Riickgabeentscheidung auf
Grundlage des des gegenseitigen Vertrauens der Mitgliedstaaten und in der Sache
die Gewihrleistung des Kindeswohls in erhéhtem Mal3e an, da ein Gericht, das
eine in den Anwendungsbereich des Art. 11 Abs. 8 Briissel 11a-VO fallende Ent-
scheidung erlisst, sich zunichst mit der ablehnenden Rickfithrungsentscheidung
der Gerichte des Zweitstaats und damit mit Fragen des Kindeswohls auseinander-
setzen miisse.803 Fine wichtige Erwigung sei hier der zudem Schutzgehalt des Art.
24 der Grundrechtecharta der EU. Danach erfordere das Kindeswohl eine Bezie-
hung des Kindes mit regelmiBligem persénlichen Kontakt zu beiden Eltern, was
durch ein widerrechtliches Vebringen oft verhindert werde und dem die Verord-
nung entgegenwirke.804

Weiter legte der EuGH Art. 47 Abs. 2 der Brissel I1a-VO dahingehend aus,
dass eine spiter ergangene Entscheidung eines Gerichts des Vollstreckungsmit-
gliedstaats (Zweitstaats), mit der ein vorldufiges Sorgerecht gewidhrt wird und die
nach dem Recht dieses Staates als vollstreckbar anzusehen ist, der Vollstreckung
einer zuvor ergangenen und mit einer Bescheinigung versehenen Entscheidung
mit der das zustindige Gericht des Ursprungsmitgliedstaats die Riickgabe des
Kindes anordnet, nicht entgegengehalten werden kann.895 Wiirde man dem Zweit-
staat einen solchen Einwand zubilligen, so wiirde dem nach Art. 11 Abs. 8 Briissel
ITa-VO zustindigen Gericht die Letztentscheidungsbefugnis genommen und dem
Zweitstaat eine Sachentscheidungsbefugnis eingerdumt, die ihm nach der Systema-

800 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Pozse), Slg. 2010, 1-6673, Ra. 50; Schulz, FamRZ 2010, 1307,
1309.

801 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Povse), Slg. 2010, I-6673, Rn. 47.

802 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Porse), Slg. 2010, 1-6673, Ra. 67; Schulz, FamRZ 2010, 1307,
1309.

803 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, 1-6673, Rn.56-60.

804 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673, Rn.n 64.

805 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Pozse), Slg. 2010, 1-6673, Ra. 79; Schulz, FamRZ 2010, 1307,
1308; anders Pirrung, in:Staudinger, Vorbem zu Art 19 EGBGB, Rn. C-180.
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tik der Briissel 11a-VO nicht zusteht.8¢ Die Prifung gem. Art. 47 Abs. 2 Briissel
IIa-VO beziehe sich nur auf spitere Entscheidungen der Gerichte des internatio-
nal zustindigen Mitgliedstaats.807

Auf die fiinfte Frage antwortete der EuGH, dass die Vollstreckung einer mit
einer Bescheinigung versehenen Entscheidung im Vollstreckungsmitgliedstaat
nicht deshalb verweigert werden konne, weil sie auf Grund einer seit Erlassung
der Entscheidung eingetretenen Anderung der Umstinde das Wohl des Kindes
schwerwiegend gefihrden kénnte.8 Der EuGH fiihrte aus, dass die Anderung
der fiir das Kindeswohl bedeutenden Umstinde eine Sachfrage darstellt, die ggf.
zur Anderung der Riickfithrungsentscheidung fithren kann.8® Die Regelung des
Art. 47 Abs. 2 Brissel IIa-VO sei dabei als Ausnahmevorschrift eng auszulegen
und betreffe nur die Modalititen der Vollstreckung der Rickfiihrung, biete aber
keinen Grund, die Vollstreckung zu verweigern.$1 Eine solche Anderung muss
nach dem EuGH vor dem zustindigen Gericht des Ursprungsmitgliedstaats gel-
tend gemacht werden, bei dem auch ein etwaiger Antrag auf Aussetzung der Voll-
streckung seiner Entscheidung zu stellen ist.8!!

b) EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Povse./.Osterreich

In Anwendung der durch den EuGH aufgestellten Grundsitze zur Auslegung der
Briissel I1a-VO wies der 6sterreichische OGH das Rechtsmittel der M gegen die
Anordnung der Vollstreckung der Riickgabe zurtick.8'2 Die Rickgabe wurde je-
doch noch nicht vollzogen oder vollstreckt, da das zur Vollstreckung berufene
Bezirksgericht Leoben Probleme bei der Bereitstellung einer angemessenen Un-
terkunft fir das Kind in Italien sah.83 Mit Urteil vom 23.11.2011 sprach das Ju-
gendgericht Venedig dem V unter Wirdigung der Fragen des Kindeswohls das
alleinige Sorgerecht zu, ordnete erneut die Riickgabe des Kindes nach Italien an
und stellte eine Bescheinigung nach Art. 42 Abs. 2 Brissel 11a-VO aus.814 Auch
gegen diese Vollstreckung in Osterreich wehrte sich die M mit Rechtsmitteln bis
zum OGH, der das Rechtsmittel zuriickwies und erneut auf die Rechtsprechung
des BEuGH verwies, nach der jegliche Einwinde des Kindeswohls gegen die Ent-
scheidung vor italienischen Gerichten geltend zu machen waren.815

806 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, 1-6673, Ra. 78.

807 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, 1-6673, Ra. 76.

808 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, 1-6673, Rn. 83.

809 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673, Rn. 81.

810 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673, Rn. 82.

811 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673, Rn. 83.

812 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 32.
813 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 39.
814 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 35.
815 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn.38-44.
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Nachdem das zur Vollstreckung berufene Bezirksgericht Leoben aus Griinden der
Zustindigkeit den Fall auf ein anderes Bezirksgericht (Wiener Neustadt) tibertra-
gen hatte, trug die M in diesem Verfahren vor, dass beriicksichtigt werden musste,
dass sich das Vollstreckungsverfahren gem. Art. 47 Brissel 11a-VO nach Gsterrei-
chischem Recht richtete und nach 6sterreichischem Recht die Vollstreckung ge-
hindert sei, wenn eine ernsthafte Gefahr fiir das Kindeswohl bestand.81¢ Sie trug
vor, das Kind sei erst 6 Jahre alt und habe den Vater kaum gesehen, wiirde nicht
dessen Sprache sprechen und es wiirde die Gefahr einer Traumatisierung im Falle
der Riickfithrung bestehen. Das Bezirksgericht ordnete dennoch die Herausgabe
des Kindes zur Riickgabe nach Italien an.$'7 Hiergegen wandte sich die M mit der
Beschwerde zum EGMR 818

Vor dem EGMR machte die M u.a. geltend, dass die 6sterreichischen Gerichte
durch die Durchsetzung der Riickgabeanordnung gegen Art. 8§ EMRK verstof3en
hitten. Dadurch, dass die Osterreichischen Gerichte nur die Vollstreckung der
Riickgabe ohne eigene Prifung der zum Kindeswohl vorgetragenen Argumente
betrieben hatten, und dies eine ernsthafte Gefahr fur das Kindeswohl bedeutet
hatte, da auch eine dauerhafte Trennung von der M zu befiirchten war, hitten die
Osterreichischen Gerichte nach Auffassung der M gegen Art. 8 EMRK versto-
Ben.819

Der EGMR stellte jedoch keinen Versto3 gegen Art. 8 EMRK fest. Die An-
ordnung der Vollstreckung der Riickgabe durch das 6sterreichische Gericht stellte
einen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 8 EMRK dar, der jedoch gerechtfer-
tigt war.820 Der Eingriff verfolgte ein legitimes Ziel, welches in der ebenso durch
Art. 8 EMRK geschiitzten Zusammenfithrung des Kindes mit seinem Vater be-
standen hatte.82! Auch die Umsetzung des EU-Rechts durch die Ssterreichschen
Gerichte wiirdigte der EGMR als die Verfolgung eines solchen Ziels.822

Da es sich bei der Durchsetzung der Entscheidung um die Anwendung von
supranationalem EU-Recht handelte, stellte der EGMR auf die Grundsitze der
Entscheidungen Bosphorus Hava Yollari Turizm. /Irland®23 und Mi-
chaud./ Frankreich82 ab.825 In diesen hatte der EGMR befunden, dass die
EMRK-Vertragsstaaten den Verpflichtungen der EMRK auch dann unterliegen,

816 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 49.

817 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 50.

818 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn.57 und 64 ff.

819 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn.57 und 64 ff.

820 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn.70 ff.

821 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn.73.

822 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn.73.

823 EGMR, 30.6.2005, Nt. 45036/98, Bosphorus hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi./ Irland.
824 EGMR, 6.3.2013, 12323 /11, Michand./ .Frankreich.

825 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 74 fF.



176 Judikatur des EuGH und des EGMR zur Anwendung der Briissel 11a-VO

wenn sie Volkerrecht oder supranationales Recht anwenden. 826 Hierbei gebe es die
Vermutung der Einhaltung menschenrechtlicher Standards, wenn die internationa-
le oder supranationale Organisation einen grund- und menschenrechtlichen
Schutzstandard gewihrleiste, der demjenigen der EMRK vergleichbar ist.8?7 Die
Verpflichtung aus der EMRK gelte dann uneingeschrinkt, wenn die Vertragsstaa-
ten Gebrauch von Ermessensspielriumen aullerhalb der unmittelbaren Anwen-
dung des in der Rechtsfolge bindenden Rechts einer internationalen Organisation
machen.828 Im Falle der unmittelbaren Anwendung des bindenden Vélkerrechts,
bzw. supranationalen Rechts kénne die Vermutung des vertragsstaatlichen Han-
delns im Einklang mit den Vorgaben der EMRK auch immer noch dadurch wi-
derlegt werden, dass im Einzelfall dargelegt wird, dass der Menschenerchtsschutz
unzureichend gewihrleistet wird.82 In diesem Falle tiberwiegen die Verpflichtun-
gen aus der EMRK diejenigen aus der Mitgliedschaft in der inter- oder supranati-
onalen Organisation. 83

In Anwendung dieser Grundsitze stellte der EGMR fest, dass der durch die
EU gewihtleistete Grundrechtsschutz im Prinzip dem Schutzstandard der EMRK
gleiche.?3! Die Vermutung, dass das Handeln der Osterreichischen Gerichte im
Einklang mit der EMRK steht, fand damit Anwendung.832 Auf Grundlage des Art.
42 Briissel 11a-VO sind Kindesriickgabeanordnungen unmittelbar vollstreckbar
und miussen anerkannt werden, ohne dass die Anerkennung angefochten werden
kann. Dies lasse dem Zweitstaat kein eigenes Ermessen bei der Durchsetzung der
Entscheidung.8?? Zu kliren war nur noch, ob Umstinde des Finzelfalls diese
Vermutung widerlegten.®3* Was die Abwigung der gegen die Rickfithrung spre-
chenden Argumente anging, so hatte das Gericht des Entscheidungsstaats durch
die Bescheinigung gem. Art. 42 Abs. 2 Briissel 1Ia-VO bestitigt, dass es die Frage,
ob die Rickfiihrung eine ernsthafte Gefidhrdung des Kindeswohls darstellte, ge-
wiirdigt hat.835 Auch durfte der Zweitstaat Osterreich die Vollstreckung nicht mit

826 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 76 mit Verweis auf
EGMR, 6.3.2013, 12323 /11, Michand./ .Frankreich, Rn. 102-104.

827 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 76 mit Zitat EGMR,
6.3.2013, 12323 /11, Michand./ .Frankreich, Rn. 103.

828 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 76 mit Zitat EGMR,
6.3.2013, 12323 /11, Michand./ .Frankreich, Rn. 103.

829 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 76 mit Zitat EGMR,
6.3.2013, 12323 /11, Michand./ .Frankreich, Rn. 103.

830 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 76 mit Zitat EGMR,
6.3.2013, 12323 /11, Michand./ .Frankreich, Rn. 103.

831 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 77.

832 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 78.

833 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 79.

834 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 78.

835 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 80.
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dem Argument verweigern, eine mittlerweile eingetretene Verinderung der Um-
stinde habe eine Unvereinbarkeit der Entscheidung mit dem Kindeswohl be-
wirkt.83¢ Die Rechtsprechung des EuGH hatte nach Vorlage des Obersten Ge-
richtshofs geklirt, dass im Zweitstaat keine Uberpriifung der durchzusetzenden
Entscheidung in der Sache erfolgen darf.837

Auf dieser Grundlage akzeptierte der EGMR, dass die 6sterreichischen Ge-
richte kein eigenes Ermessen bei der Anordnung der Vollstreckung der Rickfiih-
rung ausgelibt hatten, da sie hierbei ihre unionsrechtlichen Verpflichtungen um-
setzten.83 Dass der EuGH in seiner Vorabentscheidung® nicht auf eine etwaige
Verletzung von Grundrechten eingegangen war, offenbarte aus Sicht des EGMR
entegegen der Auffassung der beschwerdefithrenden M keine Defizite im Grund-
rechtsschutz der EU, da es in der Vorlageentscheidung tiber die durch den Oster-
reichischen Obersten Gerichtshof gestellten Fragen um Fragen der Auslegung
und der Zustindigkeit und nicht um eine Vereinbarkeit mit Grundrechten gegan-
gen sel.’* Der EuGH hatte allerdings auch klargestellt, dass es die Aufgabe der
italienischen Gerichte war, die Grundrechte der Beteiligten zu schiitzen.8*! Solche
Einwinde kénnen nur vor den Gerichten der nach der Briissel 11a-VO internatio-
nal zustindigen Mitgliedstaaten vorgetragen werden.

Der EGMR kam damit zu der Uberzeugung, dass die von der Briissel Ila-VO
vorgegebene Durchsetzung der Kindesriickgabeentscheidung ohne eigene Befug-
nis der Uberpriifung in der Sache durch Gerichte des Zweitstaats keinen VerstoB3
gegen die EMRK darstellte.842 Die M hitte diese Argumente vor den italienischen
Gerichten vortragen missen, was sie im vorliegenden Fall nicht getan habe.843 Das
italienische Recht habe die Moglichkeit geboten, gegen die Entscheidungen im
Rechtsweg vorzugehen und auch Antrige zur Einstellung der Vollstreckung we-
gen verinderter Umstinde zu stellen.8% Nur wenn die Gerichte des Entschei-
dungsstaats diese Moglichkeiten nicht in der von der EMRK geforderten Art und
Weise anbieten, komme eine Beschwerde zum EGMR wie im Falle Sneersone und
Kampanella./ Italien in Betracht.?4> Im vorliegenden Fall kénne der EGMR damit
nicht erkennen, dass es zu einem Fehler der europarechtlichen Kontrollmecha-
nismen bei der Einhaltung der EMRK-Verpflichtungen gekommen sei. In der

836 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 81.
857 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 81.
838 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 82.
8% EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673.

840 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 84 £.
841 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 85.
842 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 86.
843 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, R, 86.
84 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 86.
845 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 86.
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Folge sei nicht festzustellen, dass die Osterreichischen Gerichte in ihrer Bindung
an das EU-Recht ihre Verpflichtungen aus der EMRK verletzt haben. 846

c¢) Bewertung

Die Entscheidung des EuGH in Povse erging zu Auslegungsfragen der Briissel
IIa-VO, die grds. einfachgesetzlicher Natur waren. Die grundrechtliche Dimensi-
on ergibt sich daraus, dass Mal3stab dieser Auslegung zu einem gewichtigen Teil
auch die Grundrechte der Beteiligten aus der EU-Grundrechtecharta sind, so wie
sie sich aus den verfassungsrechtlichen Ubetlieferungen der EU-Mitgliedstaaten
ergeben und in der Charta niedergelegt sind. Im grundrechtssensiblen Bereich des
grenziberschreitenden Sorgerechtskonflikts spielen daher Fragen des Kindes-
wohls und des Kindesschutzes eine entscheidende Rolle, da die Briissel 11a-VO in
ihrer gesamten Systematik im Bereich der Regelungen zur elterlichen Verantwor-
tung gerade auf einen solchen Schutz abzielt.’#” So war fir die Auslegung der
Briissel 11a-VO entscheidend, dass die auf eine schnelle Riickfiihrung widerrecht-
lich verbrachter Kinder zielenden Regelungen der Verordnung durch den Gedan-
ken des effizienten Kindesschutzes gerechtfertigt sind und dass die Frage der
Gewibhrleistung eines ausreichenden Grundrechtsschutzes dieser Zustindigkeits-,
Anerkennung- und Vollstreckungsordnung nicht entgegensteht.®*8 Aus dem
Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens folgt, dass alle Mitgliedstaaten der EU
gemeinsame unabdingbare Standards des Grundrechtsschutzes gewihtleisten, so
dass im Falle des grenziberschreitenden Sorgerechtskonflikts bei Involvierung
mehrerer Mitgliedstaaten nicht damit argumentiert werden kann, die Grundrechte
des Kindes seien zwingend durch einen bestimmten Mitgliedstaat, zumeist den
Heimatstaat des antragstellenden Elternteil, zu gewahrleisten. 849

Diesen Grundsatz des gemeinsamen Grundrechtstandards der Mitgliedstaaten
der EU hat der EGMR bestitigt.3" Die Entscheidung des EGMR in Povse./.
Ostetreich kniipft an die Entscheidung in Sneersone und Kampanella./.Italien an.
Beide Entscheidungen des EMR bestitigen im Ergebnis die Vereinbarkeit des
Regelungskonzepts der Art. 11 und 40 ff. Brissel 11a-VO, namentlich der im
Zweitstaat unanfechtbar anzuerkennenden und unmittelbar vollstreckbaren Riick-
gabeentscheidungen erlassen von Gerichten der international zustindigen Mit-
gliedstaaten, mit den Vorgaben der EMRK. Wihrend der EGMR in Sneersone
und Kampanella klarstellte, dass die Rickgabeentscheidung des international zu-
stindigen Mitgliedstaats der Bindung an die EMRK unterliegt, hielt das Gericht in
Povse./.Osterreich fest, dass — aufgrund der EMRK-Bindung der Hoheitstriger

846 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 87.

847 Vgl. Erwigungsgrund (12) zur Briissel IIa-VO.

848 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673. Rn. 43 ff.

849 Vgl. EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Porse), Slg. 2010, 1-6673, Ra. 40.

850 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 77 und 85.



Spannungsfeld 179

des Entscheidungsstaats — dieses Regelungskonzept der Briissel 11a-VO im Hin-
blick auf die Rickgabeentscheidung im Einklang mit den Vorgaben der EMRK
steht.85! Unabdingbare Voraussetzung des Verzichts auf eine weitere Kindeswohl-
prifung im Zweitstaat in den Stadien der Anerkennung und der Vollstreckbarer-
klirung ist der Menschenrechtsschutz durch den Entscheidungsstaat. Bedenken
und Einwinde gegen die Vereinbarkeit der Entscheidung mit dem Kindeswohl
und den Vorgaben der EMRK sind vor Gerichten des Entscheidungsstaats gel-
tend zu machen.82 Treten im Stadium der Vollstreckung Anderungen der fiir das
Kindeswohl relevanten Umstinde auf, und stellen diese gednderten Tatsachen die
Vereinbarkeit der durchzusetzenden Entscheidung mit dem Kindeswohl infrage,
so miussen diese Einwinde vor den Gerichten des Entscheidungsstaats geltend
gemacht werden.85> Dem Zweitstaat verbleibt lediglich, die Vollstreckung der
Entscheidung auszusetzen, bis eine Entscheidung tiber eine etwaige Abdnderung
im international zustindigen Mitgliedstaat ergangen ist.

II.  Zusammenfassung

Die Betrachtung der Judikatur des EuGH und des EGMR zu Grund- und Men-
schenrechtsfragen in der Anwendung der Briissel I1a-VO zeigt, dass eine einheitli-
che Linie in der Rechtsprechung deutlich erkennbar ist, welche die Vereinbarkeit
der strikten Kompetenzordnung der Brissel 1Ia-VO mit grund- und menschen-
rechtlichen Vorgaben bestitigt.

Der EuGH verfolgt eine einheitliche Rechtsprechung, indem er in der Ausle-
gung der Verordnung immer wieder die alleinige Sachentscheidungskompetenz
des nach der Briissel I1a-VO zustindigen Mitgliedstaats bestitigt, die sich auch auf
die Uberpriifung des Einklangs der MaBnahmen mit der EU-Grundrechtecharta
erstreckt.8>4 Die Aufgabe des Schutzes der Grundrechte des Kindes und des Kin-
deswohls obliegt allein den Gerichten des international zustindigen Mitglied-
staats.855 Der Einwand der Unvereinbarkeit einer MaBnahme mit dem Kindeswohl
kann nur dort geltend gemacht werden. Mit der Wahrnehmung des Kindesschut-
zes sind die international zustindigen Gerichte betraut. Eine Korrektur von ggf.
unrichtigen Entscheidungen muss sich innerhalb des dortigen Instanzenzzuges
vollziehen. Der EuGH erkennt auch keine Ausnahme von dieser klaren Kompe-

851 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 86; EGMR,
12.7.2011, Nr. 14737 /09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 93 ff. = FamRZ 2011, 1482,
1483.

852 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 86.

853 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 86.

854 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinan), Slg. 2008 1-5271, Rn. 51; EuGH, 23.12.2009, Rs.
C-403/09 PPU (Deticek), Slg. 2009, 1-12193, Rn. 53 ff.

855 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinax), Slg. 2008 1-5271, Rn. 88; EuGH, 23.12.2009, Rs.
C-403/09 PPU (Deticek), Slg. 2009, 1-12193, Ra. 60.
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tenzordnung an. Der Zweitstaat kann selbst dann nicht ausnahmsweise eine eige-
ne Prifungskompetenz fir sich in Anspruch nehmen, wenn eine gravierende
Grundrechtsverletzung durch eine angeordnete MaBBnahme?36 oder eine Verinde-
rung kindeswohlrelevanter Umstinde vor den Gerichten des Zweitstaats®s’ gel-
tend gemacht wird. Fir den Grundrechtsschutz ist der international zustindige
Mitgliedstaat verantwortlich. Zwischen den Mitgliedstaaten gilt der Grundsatz des
gegenseitigen Vertrauens. 88

Die Regeln der Briissel 11a-VO und die Rechtsprechung des EuGH hierzu
werden durch die Urteile des EGMR in menschenrechtlicher Hinsicht bestitigt.85
Danach stehen die Regelungen zum grenziiberschreitenden Sorgerechtskonflikt
der Briissel 1Ia-VO im Einklang mit den Vorgaben der EMRK, da die EU einen
der EMRK gleichenden Grundrechtsschutz gewihrleistet.8%0 So geht der EGMR
grundsitzlich davon aus, dass ein vertragsstaatliches Handeln auf Grundlage des
EU-Rechts im Einklang mit den Vorgaben der EMRK steht. 86!

Dass die Gewihrleistung des grund- und menschenrechtlichen Schutzes bei
Anwendung der Brissel 11a-VO nur von einem Mitgliedstaat Giberprift wird, ist
mit den Vorgaben der EMRK vereinbar.862 Jedoch miissen die konkreten Mal3-
nahmen der nach der Brissel 11a-VO international zustindigen Gerichte zwin-
gend mit den Vorgaben der EMRK vereinbar sein.863 Der EGMR identifiziert die
Regeln des Kapitel III, Abschnitt 4 der Brissel 1Ia-VO als dem Kindesschutz
effizient dienende Vorschriften, weshalb hier insbesondere die Mal3stibe der
EMRK einzuhalten sind.®¢* Die Gerichte des international zustindigen Mitglied-
staats missen hier zunichst Sorge tragen fiir ein faires Verfahren, im Rahmen
dessen alle Beteiligten die Méglichkeit haben, ihre Interessen zur Geltung zu brin-
gen.86> Um Art. 8§ EMRK zu gentigen, mussen die Gerichte weiter die familidren
Verhiltnisse eingehend untersuchen, die Umstinde materieller, emotionaler, tat-
sachlicher und medizinischer Natur beriicksichtigen und in ein ausgewogenes
Verhiltnis bringen. Bei Malnahmen nach widerrechtlichem Verbringen missen
die zustindigen Gerichte kliren, welche Losung im Kontext der Rickfiihrung fiir
das Kind die Beste ist und eine am Kindeswohl orientierte Lésung treffen. Hierbei

85 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Rn. 83.

857 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673. Rn. 83.

858 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247, Ra. 70.

859 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien; EGMR, 18.6.2013, Nr.
3890/11, Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich.

860 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 77 f£.

861 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . (:?sz‘emz'fb, Rn. 78.
862 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Ra. 86.

863 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse nnd Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 86 mit Verweis auf
EGMR, 12.7.2011, Nr. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien.

864 Vgl. EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737 /09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn.93.

865 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 85.
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miissen die zustindigen Gerichte auch die Argumente der Gerichte des Zweit-
staats berticksichtigen, die fir diese Fragen von Relevanz sind. Halten die interna-
tional zustindigen Gerichte diese Vorgaben ein, so stehen die auf die ziigige Riick-
fiuhrung zielenden Regeln der Brissel 11a-VO mit den Grundrechten der EU-
Grundrechtecharta und den Menschenrechten der EMRK im Finklang.






Kapitel 4: Die mitgliedstaatliche Praxis am Beispiel
der Bundesrepublik Deutschland

Die bisherige Darstellung zeigte, welche juristischen Probleme bei grenziiber-
schreitenden Sorgerechtskonflikten auftreten kénnen, in welchen Zusammenhin-
gen eine Prifung des Kindeswohls in den beteiligten Mitgliedstaaten auf Grundla-
ge der Briissel I1a-VO vorgesehen ist und welche Verpflichtungen kraft der natio-
nalen Verfassungen, des EU-Grundrechtsschutzes und der EMRK bei der Ge-
wihrtleistung des Kindeswohls bestehen. In einem ndchsten Schritt ist nun zu
untersuchen, ob der durch die Briissel 11a-VO vorgegebene Rahmen und die Be-
schrinkung der Priifung sachlicher Einwinde des Kindeswohls im Zweitstaat in
der gerichtlichen Praxis eingehalten werden.

Der Analyse der Anwendung der Verordnung durch deutsche Gerichte geht
eine Darstellung des autonomen deutschen Kindschafts- und Familienverfahrens-
rechts im Umgang mit auslindischen Entscheidungen zur eltetlichen Verantwor-
tung voraus. Die Darstellung beginnt mit der Abdnderung der Sachentscheidung
zur eltetlichen Verantwortung unter Beachtung des Kindeswohlprinzips. Darauf
folgen die autonomen Vorschriften zum Umgang mit auslindischen Entscheidun-
gen in Kindschaftssachen sowie das Recht der ecinstweiligen MaBnahmen zum
Kindesschutz.
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A. Das deutsche Kindschafts- und
Familienverfahrensrecht

Der Schutz des Kindeswohls im gerichtlichen Umgang mit bestehenden Ent-
scheidungen zur elterlichen Verantwortung wird in der deutschen Rechtsordnung
sowohl im Sach- als auch im Verfahrensrecht verwirklicht. Der folgende Uber-
blick Gber die diesbeziigliche Ausgestaltung des deutschen Rechts stellt einen
wichtigen Hintergrund zum Verstindnis der Auslegung des Rechtsbegriffs "Kin-
deswohl" bei der Anwendung der Briissel I1a-VO durch deutsche Gerichte dat.

1. Die Abidnderung der Entscheidung

Fir die Analyse der Gerichtspraxis bei grenziberschreitenden Beziigen unter An-
wendung der Brissel 11a-VO sind die Voraussetzungen der Abinderung einer
Entscheidung zur elterlichen Verantwortung nach deutschem Recht von Bedeu-
tung. Die folgende Betrachtung gibt einen Einblick in die Ausprigung dieses kind-
schaftsrechtlichen Instituts.

1. Abdnderung ans Griinden des Kindeswobls

§ 1696 BGB regelt die Voraussetzungen der Abdnderung einer Sorge- und Um-
gangsrechtsentscheidung. § 1696 Abs. 1 S. 1 BGB besagt, dass eine Entscheidung
zum Sorge- oder Umgangsrecht oder ein gerichtlich gebilligter Vergleich zu dn-
dern sind, wenn dies aus triftigen, das Wohl des Kindes nachhaltig beriihrenden
Griinden angezeigt ist. Die Gerichte werden hierbei amtswegig oder auf Anregung
eines Beteiligten oder des Jugendamts titig.56 Der Gesetzestext des § 1696 BGB
tbernahm mit dem KindRG 1998 die durch die Rechtsprechung geprigten tatbe-
standlichen Anforderungen an die Abdnderung einer Sorgerechtsregelung, welche
die Balance zwischen der Beachtung neuer Umstinde, der Kontinuitit bestehen-
der Verhiltnisse und einem angemessenen Eingriff in das Elternrecht aus Art. 6
Abs. 2 S. 1 GG wahren miissen.867 Die Vorschrift gilt bei gegebener internationa-
ler Zustindigkeit auch fiir ausldndische Entscheidungen. 868

§ 1696 BGB stellt auf das Kindeswohl als richterlichen Entscheidungsmal3stab
ab. Das Kindeswohl ist rechtstechnisch als unbestimmter Rechtsbegriff ausgestal-
tet, 869 der nicht nur in § 1696 BGB, sondern in verschiedenen unterschiedlichen

866 Rauscher, FamR, Rn. 1084.

867 BT-Drucks. 13/4899, S. 109; BGH, FamRZ 1993, 314, 315; Olzen, in: MiinchKomm, § 1696
BGB Rn. 19.

868 BGHZ 64, 19, 29; Oken, in: MiinchKomm/BGB, § 1996 BGB, Ra. 15 u. 55; Biite, in: Johann-
sen/Henrich, FamR, § 1696 BGB, Rn. 8.

869 BVerfG, FamRZ 2008, 1737, 1738; BT-Drucks. 13/4899, S. 110; Coester, Kindeswohl, S. 143 ff.;
Gembuber/ Coester-Waltjen, FamR, § 57 Rn. 28-29; 17%it, in: Bamberger/Roth, § 1666 BGB, Ra. 6;
Olzen, in: MinchKomm/BGB, § 1697 a BGB, Ra. 1-2; Dethloff, FamR, § 13 Ra. 241; Krgpholler,
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Zusammenhingen des deutschen Familienrechts mit Kindesbezug vorgesehen
1st.870 Eine ausdriickliche Erwidhnung findet das Kindeswohlprinzip des deutschen
Rechts in § 1697a BGB, der die Pflicht der Gerichte statuiert, diejenige Entschei-
dung zu treffen, die dem Wohl des Kindes am besten entspricht.87! Dies gilt auch
im Kontext der Abinderungsentscheidungen.Tragender Gedanke des § 1696 BGB
ist der Grundsatz, dass gerichtliche Anordnungen zum Sorge- und Umgangsrecht
bei sich weiterentwickelnden duBleren Umstinden, Bedlrfnissen und Vorstellun-
gen des Kindes ihre Vereinbarkeit mit dem Kindeswohl verlieren kénnen.872 Da-
her erwachsen diese Entscheidungen nicht in materielle Rechtskraft und kénnen
jederzeit auf Antrag oder von Amts wegen abgeindert werden, sofern die tatbe-
standsmafBigen Voraussetzungen des § 1696 BGB vorliegen. 873

Die Grinde fiir eine Abinderung nach § 1696 BGB miissen ,,triftig* sein und
dirfen der zu dndernden Entscheidung nicht bereits zugrunde liegen. Das Institut
der Abidnderung dient nicht dazu, dem unterlegenen Elternteil einen weiteren
Rechtsweg zu schaffen.87+ MafB3gebliches Kriterium ist allein das Kindeswohl, es
kommt nicht auf die Interessen der Eltern an einem Bestand oder einer Aufhe-
bung der Sorgerechtsregelung an.8”> Die Kindzentriertheit der Vorschrift zeigt
sich deutlich unter anderem darin, dass selbst im Falle eines Boykotts der Um-
gangsregelungen durch den sorgeberechtigten Elternteil keine Anderung der Sor-
gerechtsentscheidung erfolgt, wenn das Kindeswohl dies nicht erfordert.87¢ In
keinem Falle hat § 1696 BGB Sanktionscharakter oder dient der Durchsetzung
von Elterninteressen.

JZ.1984, 164, 165; Schmid, in: Schulz/HauB, § 1697a BGB, Ra. 1; siche auch Art. 24 Abs. 2 EU
Grundrechtecharta; zum Ermessen bei der Konkretisierung des Begtiffs Maccoby/ Mnookin Fa-
mRZ 1995, 1, 9-10.

870 Ausdriickliche Nennung des Begriffs ,,Kindeswohl“ in §§ 1631b, 1632, 1666, 1671, 1672, 1678,
1680, 1681, 1682, 1684, 1685, 1686, 1687, 1687a, 1688, 1693, 1696 BGB; Beispiele der verschie-
denen Zusammenhinge bei Desblgff; FamR, § 13 Rn. 2.

871 Siehe hierzu schon die Darstellung des deutschen Kindeswohlprinzips bei der Abinderung im
Rahmen des Uberblicks iiber die Abinderungstatbestinde verschiedener europiischer Rechts-
ordnungen in Kapitel 2, D., II.

872 Olzen, in: MiitnchKomm/BGB, § § 1696 Ra. 1; e, in: Bamberger/Roth, § 1696 BGB, Ra. 1.

873 BVerfG, FamRZ 2005, 783, 784; Olzen, in: MiinchKomm/BGB, § 1696 BGB Ra. 1.

874 Kemper, in: Hk/BGB, § 1696 BGB Rn. 3.

875 Biite, in: Johannsen/Hentich, § 1696 Ra. 21; Finger, in: MiinchKomm/BGB, (5. Aufl. 2008), §
1696 BGB, Ra. 6; I/eit, in: Bamberger/Roth, § 1696 BGB, Ra. 5.

876 Finger, in: MiinchKomm/BGB (5. Aufl. 2008), § 1696 BGB, Rn. 24.
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2. Restriktive Auslegung

§ 1696 Abs. 1 BGB benennt restriktiv auszulegende tatbestandliche Vorausset-
zungen.®”7 Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit erfordert es, dass vor der Ab-
dnderung einer Sorge- oder Umgangsrechtsregelung zulasten eines oder beider
Elternteile andere Moglichkeiten zur Lésung der Konfliktlage zu bedenken
sind.878 Beispielsweise kann bei einer Kindeswohlgefihrdung eine Anordnung
nach § 1666 BGB als ein milderes, angemesseneres Mittel in Erwagung zu ziehen
sein. Griinde fiir eine Abinderung gem. § 1696 Abs. 1 BGB kénnen z.B. die Wie-
derheirat des Sorgeberechtigten mit einem vorbestraften Dritten,87° eine schwere
ansteckende Erkrankung, die die Austibung des Sorgerechts unmdéglich macht, 880
die erhebliche Stérung des Umgangsrechts des nicht sorgeberechtigten Elternteils,
wenn daraus Nachteile fiir das Kind erwachsen88! oder eine Interessenlosig- bzw.
Uneinsichtigkeit des Sorgeberechtigten sein, die z.B. in der fehlenden Befolgung
einer drztlich angeordneten Behandlung ihren Ausdruck finden kann. 882

Die erforderlichen ,,triftigen das Kindeswohl berithrenden Griinde® missen
so schwer sein, dass sie die mit der Verdnderung der Lebensumstinde verbunde-
nen Nachteile fir das Kind und die damit im Kindschaftsrecht ebenfalls sehr
wichtigen Kontinuititsgesichtspunkte tiberwiegen.883 Hier geht es um mehr als
eine blof3e Kindeswohldienlichkeit.884 Erfordert das Kindeswohl die Abinderung
der Entscheidung, so gilt fiir die Entscheidung in der Sache grds. der gleiche Pri-
fungsmalstab, der fir eine Erstregelung der elterlichen Sorge gem. § 1671 BGB
maf3geblich ist.8%5 In der Abdnderungsentscheidung sind dann naturgemal all die
Umstinde von Gewicht, welche die fiir die Erstregelung unverzichtbaren Erwi-
gungen infrage stellen. 886

3. Bedentung im grenziiberschreitenden Zusammenhang

Im grenziiberschreitenden Zusammenhang koénnte sich im Anwendungsbereich
des § 1696 BGB ein Spannungsfeld zwischen der Abinderung der Entscheidung

877 BT-Drucks. 13/4899, S. 109.

878 BVerfG, FamRZ 2009, 1472, 1474; zum Verhiltnis zu Manahmen nach § 1666 BGB siche 17/,
in: Bamberger/Roth, § 1696 BGB, Rn. 14.

879 BayObLG, FamRZ 1964, 640, 641.

880 Diederichsen, in: Palandt, § 1696 BGB, Ra. 20; O/zen, in: MinchKomm/BGB, § 1696 BGB, Ra. 26.

881 BGH, NJW-RR 1986, 1264, 1265.

882 KG, NJW-RR 1990, 716.

883 BT-Drucks. 13/4899, S. 109; OLG Thiringen, FamRZ 2005, 52, 53; OLG Koln, FamRZ 2005,
1276; OLG Bambetg, FamRZ 1990, 1135, 1136; Gembuber/ Coester-Waltjen, § 65 Ra. 63; Ranscher,
FamR, Rn. 1083; Berger, in: Jauernig, § 1696 BGB, Rn. 3.

884 O/zen, in: MiinchKomm/BGB, § 1696 BGB, Ra. 20; Rauscher, FamR, Rn. 1084.

885 Rauscher, FamR, Rn. 1084.

886 BGH, FamRZ 1993, 314, 315; Oclkers, Sorge- und Umgangsrecht, § 3 Rn. 39.
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und den Vorgaben der Briissel 11a-VO ergeben. Klammert man zunichst die Me-
chanismen eines ggf. betriebenen HKU-Verfahrens aus, so ist z.B. der Fall denk-
bar, dass nach einem widerrechtlichen Verbringen eines Kindes nach Deutschland
die vorrangige Beachtung des Kindeswohls gem. § 1696 BGB in der Sachent-
scheidung zum Sorgerecht zu dem Ergebnis kommen mtsste, dass neue gekniipf-
te Bindungen eine derartige Gewichtigkeit erreicht haben, dass ein Herausreilen
des Kindes aus diesen eine Kindeswohlgefihrdung darstellen wiirde und daher
eine geltende auslindische Sorgeregelung abzuidndern ist. Dass dabei ein im Aus-
gangspunkt rechtswidriger Zustand geschaffen wiirde und die Kindesentfithrung
sich fiir den entfithrenden Elternteil unter dem Aspekt der Verteilung des Sorge-
rechts ,,gelohnt™ hitte, wirde bei Anwendung des § 1696 BGB hinter die Kin-
deswohlerwigungen zuriicktreten.$87 Wie zuvor festgestellt, flieBen Gedanken der
Sanktion oder einer primiren Beriicksichtigung der Elterninteressen nicht in die
Abwigung gem. § 1696 BGB mit ein.

An dem grundsitzlich bestehenden Anspruch des zurlickgelassenen Elternteils
auf Riickfithrung nach dem HKU wiirde dies nichts 4ndern, die Neuregelung des
Sorgerechts erfasst das Rickfithrungsverfahren nicht und auch bezieht sich § 1696
BGB seinem Wortlaut nach nur auf die Sorge- und Umgangsrechtsentscheidung
und somit nicht auf das Rickfihrungsverfahren. Die gerichtliche Wiirdigung in
der Abidnderungsentscheidung kénnte sich mittelbar jedoch auf den Rickfiih-
rungsanspruch auswirken, wenn das Gericht im Zufluchtstaat zusitzlich zu dem
Ergebnis kommt, dass zudem der Riickfithrungsversagungsgrund des Art. 13 Abs.
1 lit. b) HKU gegeben ist.

Die deutschen Gerichte missen in grenziiberschreitenden Kindschaftssachen
die vorrangige Briissel IIa-VO samt der Zuweisung der internationalen Zustin-
digkeit und der Ruckfithrungsvorschriften beachten. Werden z.B. im Vollstre-
ckungsverfahren, welches sich gem. Art. 47 Briissel 11a-VO nach deutschem
Recht richtet, Umstinde offenbar, die aus Sicht der deutschen Getrichte eine Ab-
inderung der mitgliedstaatlichen Entscheidung wegen verinderter Umstinde
notwendig werden lassen, so koénnen die deutschen Gerichte die Abinderung
nicht selbst vornehmen, sondern kénnen allenfalls die Vollstreckung aussetzen
und miissen eine mogliche Abdnderung den in der Sache international zustindigen
mitgliedstaatlichen Gerichten tberlassen.888 Ein rechtlicher Widerspruch zu der
von der Briissel 11a-VO vorgesehenen Zustindigkeit zur Kindeswohlpriifung bei
der grenziiberschreitenden Durchsetzung von mitgliedstaatlichen Entscheidungen
sollte daher nicht entstehen. Die zuvor genannten Konstellationen zeigen jedoch,
dass die Abidnderungsvorschriften des deutschen Sachrechts fiir sich genommen

887 Vgl. OLG Bamberg, FamRZ 1990, 1135, 1136; O/zen, in: MiinchKomm/BGB, § 1696 BGB, Ra.
30.

888 Siche zur Aussetzung der Vollstreckung zur Abdnderung gem. § 1696 BGB wegen verinderter
Umstinde im deutschen Recht weiter unten im Kapitel 4, A., IV., 3., ©).
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eine gerichtliche Handlungsméglichkeit eréffnen kénnen, die bei unbesehener
Anwendung in Konkurrenz zu den Anerkennungs- und Rickfihrungsvorschriften
der Brissel I1a-VO treten kann.

II.  Verfahrensrechtlicher Schutz des Kindeswohls: die Anh6érung des Kindes
und der Eltern

Der Grundstein zur Gewihrleistung des Kindeswohls in der Sachentscheidung
wird bereits in den Verfahrensvorschriften gelegt. Die Anhérung des Kindes so-
wie der Eltern in Kindschaftssachen ist ein Verfahrensgrundsatz mit Verfassungs-
und Menschenrechtsrang.$% Das deutsche Familienverfahrensrecht schiitzt die
Moglichkeit zur Erlangung rechtlichen Gehdrs und statuiert die gerichtliche
Pflicht zur Ermittlung der Kindesbelange im Wege eines unmittelbaren Eindrucks
durch sorgfiltig ausgestaltete Verfahrensvorschriften. So statuiert § 159 Abs. 1
FamFPG die Pflicht, das Kind persénlich anzuh6ren, wenn es das 14. Lebensjahr
vollendet hat. Nur im Falle der Vermogensangelegenheiten kann davon abgesehen
werden, wenn dies dem Gericht angezeigt erscheint, § 159 Abs. 1 S. 2 FamFG.
Hat das Kind das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet, so ist es persénlich anzu-
héren, wenn die Neigung, die Bindungen oder der Wille des Kindes fir die Ent-
scheidung von Bedeutung sind oder die Anhorung aus sonstigen Griinden ange-
zeigt ist, § 159 Abs. 2 FamFPG. In grenziberschreitenden Konflikten der elterli-
chen Verantwortung sowie in Rickfihrungsverfahren diirfte dies nahezu ohne
Ausnahme der Fall sein.

Die Eltern sollen in Kindschaftssachen ebenfalls persénlich angehért werden,
in Verfahren nach §§ 1666, 1666a BGB ist dies sogar zwingend,
§ 160 Abs. 1 FamFG. Der Gesetzeswortlaut des § 160 Abs. 1 S. 1 FamFG und
sein Charakter als Soll-Vorschrift bedeuten, dass das Gericht nur in besonders
gelagerten Ausnahmefillen von der Anhérung absehen darf.3%0 In Sorge- und
Rickfihrungskonflikten hat schon der EGMR regelmilBlig die hohe Bedeutung
der Moglichkeit zur Geltendmachung der Interessen betont, welche bereits die
Grundbedingung einer gerechten Gewichtung aller Rechte der Beteiligten ist.89!
Ein Absehen von einer personlichen Anhérung ist in diesen Fillen daher wohl
nur noch denkbar, wenn der betreffende Beteiligte von der gegebenen Moglich-
keit zur Anh6rung aus freien Stiicken keinen Gebrauch machen will. Eine gesetz-
liche Ausnahme hiervon machen die Art. 31 Abs. 1 Brissel I1a-VO, § 18 Abs. 1
IntFamRVG beim Antrag auf Vollstreckbarerklirung, welcher ein rechtliches
Gehor des Antragsgegners und des Kindes nicht vorsieht.

889 EGMR, 8.7.2003, Nt. 30943/96, Sahin./ Deutschland, Slg. 2003-VIIL S. 63, Rn. 54 und 73; BVet-
fGE 55,171, 179-180 = NJW 1981, 217, 218; Fest, in: HauBleiter, FamFG, § 159 FamFG, Rn. 1.

890 BT-Drucks. 16/6308, S. 240; Schumann, in: MiinchKomm/FamFG, § 160 FamFG, Rn. 5.

891 EGMR, 8.7.2003, Nx. 30943/96, Sahin./ Deutschland, Slg. 2003-VIIL S. 63, Rn. 54 und 73.
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Eine weitere verfahrensrechtliche Institution zur Gewihtleistung des Kindeswohls
in der Sachentscheidung ist die nach {162 FamFG vorgesehene Mitwirkung des
Jugendamts. In Verfahren, welche die Person des Kindes betreffen, hat das Ge-
richt das Jugendamt anzuhéren, § 162 Abs. 1 FamFG. So gewihrleistet das Fami-
lienverfahrensrecht die Einschaltung einer sach- und ortsnahen sozialpiddagogi-
schen Fachbehorde. 92

III. Die Anerkennung auslindischer Entscheidungen

1. Von §§ 328 ZPO und 16a FGG zu § 109 FamFG

Grundnorm des deutschen Anerkennungsrechts ist § 328 ZPO. Diese regelt die
wesentlichen Erfordernisse des deutschen autnonomen Rechts, die an die Aner-
kennung auslindischer Urteile zu stellen sind. In dem fir Kindschaftssachen gel-
tenden Familienverfahrensrecht, das sich ehemals nach dem Gesetz tiber die An-
gelegenheiten der Preiwilligen Gerichtsbarkeit FGG)$3 bestimmte, existierte je-
doch eine spezielle Regelung, die im Rahmen der grundlegenden Neuregelung des
Internationalen Privatrechts 1986894 geschaffen wurde. § 16a FGG regelte die
Anerkennung auslindischer Entscheidungen, die nach deutscher Definition der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit unterfielen. Vorgesehener Regelfall war wie auch nach
der Konzeption des § 328 ZPO die Anerkennung, womit eine auslidndische Ent-
scheidung Wirkung auch im Inland entfaltete, es sei denn, einer der in § 16a Nr. 1
bis 4 normierten Anerkennungsversagungsgrinde lag vor.895

Die Anerkennung war ausgeschlossen, wenn die Gerichte des anderen Staats
nach deutschem Recht nicht zustindig waren, § 16a Nr. 1 FGG. Bei dieser Pri-
fung wurde die Zustindigkeit danach bemessen, ob die Zustindigkeit im Zeit-
punkt der Entscheidung vorlige, gibe es in der Rechtsordnung des Landes der
anzuerkennenden Entscheidung dem deutschen Recht identische Vorschriften zur
internationalen Zustindigkeit, sog. Spiegelbildprinzip.89

Weitere Anerkennungsversagungsgriinde waren die fehlende Einlassungsmog-
lichkeit fur einen Beteiligten (§ 16a Nr. 2), die Kollision mehrerer Entscheidungen
(§ 16a Nr. 3), und der fiir diese Untersuchung besonders wichtige ordre public-

892 Schumann, in: MinchKomm/FamFG, § 162 FamFG, Rn. 1; Fest, in: HauBleiter, FamFG, § 162
FamFG, Rn. 1.

893 Das FGG wurde mit Wirkung zum 1.9.2009 durch das FamFG v. 17.12.2008, BGBL. 1, S. 2586,
ersetzt.

894 Reform des EGBGB vom 25.7.1986 (BGBL. 1S. 1142); siche Entwurf eines Gesetzes zur Neure-
gelung des Internationalen Privatrechts, BT-Drucks. 10/504, S. 1 ff.

895 Vel. BGH, NJW 1989, 2198; Bumsiller/ Winkler, FGG (8. Aufl. 2000), § 16a FGG Ra. 3 ff.

896 Noch zu § 606a ZPO Nr.1 siche OLG Celle, FamRZ 2008, 430, 431; Rauscher, in: Munch-
Komm/FamFG, § 109 FamFG, Ra. 11; Zimmermann, in: Keidel /Kuntze/Winkler, FGG (15.
Aufl. 2003), § 16a FGG, Ra. 5.
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Vorbehalt (N1. 4). § 16a Nr. 4 FGG entsprach § 328 Nr. 1 ZPO und sah die Ver-
sagung der Anerkennung vor, wenn diese zu einem Ergebnis fiihrte, das mit we-
sentlichen Grundsiatzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar war,
insbesondere mit den Grundrechten. Neben den deutschen Verfassungsgrundsit-
zen waren ebenfalls die Prinzipien des Europdischen Gemeinschaftsrechts zu
solchen wesentlichen Grundsitzen zu zdhlen.8” Das Verbot der revision an fond
normiert das deutsche Anerkennungsrecht ausdriicklich in § 723 Abs. 1 ZPO, ein
allgemeiner Grundsatz, der dem gesamten Anerkennungssystem des deutschen
autonomen IZVR zugrunde liegt.898

Zum 1.9.2009 wurde das FGG durch das Gesetz Gber das Verfahren in Fami-
liensachen und in den Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichtsbarkeit$® (Fa-
mFG) ersetzt, und die Regelung des § 16a FGG findet sich nunmehr in den §§
108, 109 des FamFG. Inhaltlich hat sich jedoch keine Anderung ergeben, insbe-
sondere der Wortlaut der ordre public-Klausel des § 109 Nr. 4 FamFG (Anerken-
nungshindernisse) ist identisch mit dem des § 16a Nr. 4 FGG. In § 109 FamFG ist
aus diesem Grund wiederum sowohl der materiellrechtliche als auch der prozess-
rechtliche ordre public erfasst.”0 Die Beschrinkung auf Verst6e gegen die Grund-
werte der deutschen Rechtsordnung und das damit verbundene Gebot der re-
striktiven Auslegung der Generalklausel kommen ebenso wie in Art. 23 lit. a)
Brussel 11a-VO oder § 328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO durch das Merkmal der ,,Offen-
sichtlichkeit des VerstoBes in § 109 Nr.4 FamFG zum Ausdruck.®! Die Aner-
kennung ist nicht schon dann zu versagen, wenn der Fall nach deutschen Normen
anders zu entscheiden wire. Die Anerkennung nach § 109 Nr. 4 FamFG ist viel-
mehr nur dann abzulehnen, wenn sie inhaltlich eine Rechtsfolge tenoriert, die zu
den Grundgedanken der deutschen Rechtsordnung in einem so gewichtigen Wi-
derspruch steht, dass das Ergebnis als nach inldndischen Vorstellungen untragbar
erscheint. 902

Liegt kein Anerkennungsversagungsgrund vor, so ergibt sich die Anerkennung
gem. § 108 Abs. 1 FamFG ex /ge.?3 Ein gesondertes Anerkennnungsverfahren
muss prinzipiell nicht durchlaufen werden, es sei denn, die Anerkennungsfihigkeit
wird bestritten, § 108 Abs. 1 S. 1 FamFG.

897 Geimer, in: Zoller, § 328 ZPO, Rn. 264 ff.

898 Vl. Junker, IZPR, § 32 Rn. 18.

89 Siche Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses: BT-Drucks. 16/9733.

900 _Andrae, IntFamR [20006], § 6 Ra. 165 zu § 16a Nt. 4 FGG.

901 Rauscher, in: MiinchKomm/FamFG, § 109 FamFG, Rn. 37; Gomille, in: HauBleiter, § 109 FamFG,
Rn. 20; Andrae, IntFamR [20006], § 6 Ra. 166.

902 Vgl. zum inhaltsgleichen § 16a Nr. 4 FGG KG Berlin, FamRZ 2006, 1405, 1407; OLG Karlsru-
he, StAZ 2004, 111, 112; Musielak/ Borth, § 109 FamFG, Rn. 7.

903 Ranscher, in: MinchKomm/FamFG, § 108 FamFG, Rn. 21, eine Ausnahme gilt nur fiir Ehesa-
chen gem. § 107 Abs. 1 FamFG, fir die ein férmliches Feststellungsverfahren vor der Landes-

justizverwaltung vorgesehen ist.
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2. Kindeswoh! als Teil des autonomen ordre public

Als tragender Grundsatz des deutschen Familienrechts ist das Kindeswohl Teil
des deutschen ordre public.9* Der Kindesschutz durch das autonome deutsche
Anerkennungsrecht ergibt sich aus der Mal3geblichkeit der Verfassungsgrundsitze
tir die Prisfung der ordre public-Vereinbarkeit, wobei der Normtext des § 109 Nr. 4
FamFPG die Grundrechte besonders erwihnt. Das rechtliche Fundament des Kin-
deswohlprinzips entstammt einer Vielzahl von Grundrechten des Grundgesetzes,
allen voran der korperlichen Unversehrtheit gem. Art. 2 Abs. 1 des GG.%%5 Es
folgt aber auch aus der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 S.1 GG), dem Recht auf
Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) sowie dem
Schutz des Eigentums und des Vermégens (Art. 14 Abs. 1 GG), die zentrale Ele-
mente des Kindeswohlprinzips sind.?

Die Regelung des § 109 Nr.4 FamFG ist somit eine gesetzliche Konkretisie-
rung des staatlichen Schutzauftrags gem. Art. 6 Abs. 2 und auch Art. 1 Abs. 1
1.V.m. 2 Abs. 1 GG zur Abwendung von Kindeswohlgefihrdungen im Umgang
mit auslindischen Entscheidungen.”? Eine auslindische Entscheidung, die das
seelische oder das korperliche Wohl des Kindes gefihrdet, ist demnach mit den
wesentlichen Grundsitzen des deutschen Rechts nicht vereinbar. Beispiele hierfiir
sind die Anordnung der Herausgabe eines Kindes unter Anwendung von Gewnalt,
wenn diese die Grundrechte des Kindes aus Art. 1 Abs. 1, 2 GG vetletzt und
unverhaltnismilBig ist,%8 aber auch eine Ferienumgangsregelung unter Nichtbe-
achtung der deutschen Schulferienzeit.””” Keine Verletzung des deutschen ordre
public sahen deutsche Gerichte bei einer vorliufigen Regelung der elterlichen Sorge
vor Anhoérung eines Elternteils und des Kindes®!? oder der Anordnung der Her-
ausgabe eines Kindes ohne personliche, sondern nur mit schriftlicher Anhérung
des zur Herausgabe verpflichteten Elternteils.?!!

904 Oelkers, Sorge- und Umgangsrecht, § 11 Ra. 37; Rauscher, in: MiinchKomm/FamFG, § 109 Fa-
mFG, Rn. 41; vgl. zur verfassungsrechtlichen Dimension des Kindeswohls auch BVerfG, NJW
2010, 2336, 2337 besprochen von Hufen, JuS 2011, 375-377.

905 BVerfGE 75, 201, 218; BVerfGE 79, 51, 63 ff.; BVerfGE 83, 130, 140; BVerfGE 60, 79, 88.

906 Kindler/ Lillig/ Bliiml/ Meysen/ Wemer, Handbuch Kindeswohlgefahrdung, 2-2.

907 Vgl. Rauscher, in: MinchKomm/FamFG, § 109 FamFG Rn. 43.

908 BayObLG, FamRZ 1984, 1259, 1262; OLG Karlsruhe, OLGR 2000, 241; OLG Zweibriicken,
FamRZ 2001, 1536, BGH, FamRZ 1979, 577, 580.

909 Dimer, IPRax 1987, 155, 156.

910 BGH, FamRZ 1977, 126, 127.

911 BGH, FamRZ 1979, 577, 579.
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IV. Autonomes Vollstreckungsrecht

Das deutsche autonome Vollstreckungsrecht fiir Entscheidungen in Kindschafts-
sachen entstammt ebenfalls dem Familienverfahrensrecht des FamFG, ehemals
Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit.

1. Vollstreckbarkeit und V ollstreckung nach dem FamPG

Die Vollstreckung auslindischer Entscheidungen in Kindschaftssachen nach dem
autonomen Familienverfahrensrecht unterfillt in zwei Teilabschnitte, die Voll-
streckbarerklirung (das Exequaturverfahren) und die eigentliche Vollstreckung.
Wihrend § 110 FamFG die Vollstreckbarkeit ausldndischer Entscheidungen re-
gelt, werden auf die Vollstreckung die §§ 87 111, 89, 90, 92 Abs. 2, 94, 95, FamFG
(ehemals § 33 FGG) angewandt.”'2 Die Normen regeln nach ihrem Wortlaut die
Vollstreckung innerstaatlicher Entscheidungen, jedoch handelt es sich bei der
Vollstreckung anerkannter auslindischer Urteile um den gleichen Vorgang, wes-
halb sich bei der Anwendung auf innerstaatlich wirksame ausldndische Urteile
tber § 110 FamFG hinaus keine Besonderheiten ergeben. Somit verhilt es sich
wie bei der Brissel IIa-VO. Ist die auslindische Entscheidung vollstreckbar, so
richtet sich das weitere Vorgehen nach allgemeinem innerstaatlichen Verfahrens-
recht, vgl. Art. 47 Abs. 1 Brissel 1Ia-VO.

2. Die Vollstreckbarerklirnng als Zwischenentscheidung

Die Zulassung einer auslindischen Entscheidung zur elterlichen Verantwortung
zur Vollstreckung nach autonomem deutschen Recht erfordert zunichst die Voll-
streckbarerklirung, soweit die Entscheidung einen vollstreckbaren Inhalt enthilt,
zumeist eine Herausgabe des Kindes aufgrund einer Umgangsregelung,?13 und
nicht nur den Status oder die Verteilung des Sorgerechts betrifft. Trotz fehlender
diesbeztglicher Regelung im ehemals geltenden FGG war bestehender Grundsatz,
dass dem auslindischen Urteil keine Vollstreckungswirkung zukommt, sondern
die Vollstreckbarkeit mit Inlandswirkung erst durch ein Vollstreckbarerklirung
originir verlichen werden musste.?14 Es handelte sich jedoch nicht um ein eigenes,
den §§ 722, 723 ZPO vergleichbares Verfahren, sondern wurde inzident im Voll-
streckungsverfahren nach § 33 FGG mitentschieden.”’> Auch die Anerkennung
war dabei verfahrensrechtlich als eine Vorfrage der Vollstreckung zu behandeln.91¢

912 Siehe synoptische Gegentiberstellung bei Kezzper, Kommentierte Synopse FamFG, FGG, ZPO, S.
59 und 106 ff.; zur Anwendung auf ausldndische Urteile: Gezmer, in: FS Ferid, S. 89, 112.

913 FamFG Buch 1, Unterabschnitt 2, Vollstreckung von Entscheidungen tber die Herausgabe von
Personen und die Regelung des Umgangs, §§ 88-94; vgl. Démer, IPRax 1987, 155, 156.

914 Roth, IPRax 1988, 75, 76.

915 Diirner, IPRax 1987, 155.

916 Bassenge/Roth, FGG (11. Aufl. 2007), § 33 FGG, Ra. 36.
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Auch nach der Einfithrung des FamFG erlangt eine auslindische Entscheidung
erst dann die Vollstreckbarkeit, wenn sie fiir vollstreckbar erklirt worden ist.917
Die Vollstreckbarerklirung kann durch einen eigenen Beschluss ergehen oder
inzident als Zwischenentscheidung getroffen werden. § 110 Abs. 2 FamFG sieht
in den in § 95 Abs. 1 FamFG genannten Fillen den Ausspruch der Vollstreckbar-
keit durch Beschluss vor. In den nicht von § 95 Abs. 1 FamFG erfassten Fillen,
zu denen auch die Anordnung der Herausgabe eines Kindes gehort, ist ebenfalls
die Vollstreckbarerklirung erforderlich, jedoch ergeht diese nicht im Wege eines
formlichen Beschlusses gem. § 110 Abs. 2 S. 1 FamFG, sondern ist die Voll-
streckbarkeit im Wege einer Zwischenentscheidung im Vollstreckungsverfahren
festzustellen.”'® Auch wenn beide Entscheidungen in einer Verfiigung getroffen
werden, ist rechtlich zwischen der Vollstreckbarerkldrung und der zu vollziehen-
den Verfugung zu unterscheiden.??

Aufgrund des Vorrangs der Briissel I1a-VO und der Staatsvertrige bleibt aktu-
ell fiir § 110 FamFG allerdings nur noch ein geringer Anwendungsbereich.%20

3. Das Vollstreckungsverfabren

Ist die Entscheidung anerkannt, so wird sie auf Grundlage der §§ 87 111, 89, 90, 92
Abs. 2, 94, 95, FamFG (friher § 33 FGG) vollzogen. Bei der Vollstreckung fami-
liengerichtlicher Entscheidungen im Bereich Kindschaftssachen gilt der Amtser-
mittlungsgrundsatz gem. § 26 FamFG, ehemals § 12 FGG. Dabei sind das Ju-
gendamt gem. § 162 FamFG (§ 49 FGG), die Eltern gem. 160 FamFG (§ 50a
FGG) und das Kind gem. § 159 FamFG (§ 50 b FGG) durch das Gericht anzuh6-
ren.

a) Die Anwendung unmittelbaren Zwangs

Bei einer Kindesherausgabe wird im Falle einer Weigerung des Elternteils, bei dem
sich das Kind aufhilt, das Vollstreckungsmittel des unmittelbaren Zwangs gem. §
90 FamFG angewandt, um die Herausgabe durchzusetzen.??! Nach § 90 FamFG
kann das Gericht die Anwendung umittelbaren Zwangs durch Beschluss anord-
nen, wenn die Festsetzung von Ordnungsmitteln erfolglos geblieben ist, keinen
Erfolg verspricht oder eine alsbaldige Vollstreckung der Entscheidung unbedingt
geboten ist. Als staatlicher Hoheitsakt unterliegt die Vollstreckung der Bindung an
verfassungsrechtliche Grundsitze, insbesondere an den Grundsatz der Verhilt-

917 Rauscher, in: MiinchKomm/FamFG, § 110 FamFG, Rn. 8.

918 Rauscher, in: MiinchKomm/FamFG, § 110 FamFG, Rn. 8; Zimmermann, in: Keidel, FamFG, §
110 FamFG, Rn. 20 und 22: Anerkennungsfihigkeit weiterhin als Vorfrage zu priifen.

919 Rauscher, in: MiitnchKomm/FamFG, § 110 FamFG, Rn. 8.

920 Zimmermann, in: Keidel, FamFG, § 110 FamFG, Rn. 5.

921 BGH, NJW 1963, 2219; BGH Rpfl. 1977, 55.
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nismafigkeit und die Grundrechte.®?? Auch auslindische Kinder aus Nicht-EU-
Staaten kénnen sich dabet auf die ,,Jedermanns-Grundrechte insbesondere Art. 1
Abs. 11.V.m. 2 Abs. 1 GG berufen, die in vollem Umfang das Kindeswohl schiit-
zen. 9%

Als Ausprigung des UbermaBverbots normiert § 90 Abs. 2 S. 1 FamFG (33
Ab. 2 S. 2 FGG) das generelle Verbot der Gewaltanwendung gegen ein Kind,
wenn eine Herausgabe zum Zwecke der Durchsetzung eines Umgansgrechts er-
wirkt werden soll.?2* Allerdings ist Gewalt gegen den herausgabepflichtigen El-
ternteil zuldssig, so dass Umgang und Herausgabe auf diesem Wege erzwungen
werden kénnen.®?> Diese Grundsitze wiirden auch bei der Durchsetzung einer
auslindischen Entscheidung aus einem anderen EU-Mitgliedstaat zu beachten
sein, da sich das Vollstreckungsverfahren gem. Art. 47 Briissel 11a-VO nur nach
der Jex fori richtet. Diese Grundsitze sind auch bei der Durchsetzung einer auslin-
dischen Entscheidung aus einem anderen Mitgliedstaat zu beachten, da sich das
Vollstreckungsverfahren gem. Art. 47 Brissel 1Ia-VO nach der /x fori richtet.

Die staatliche Verpflichtung ggti. dem Kindeswohl gebietet es, die Herausgabe
des Kindes nur als #/tima ratio zwangsweise durchzusetzen.’26 Die erzwungene
Durchfithrung des Umgangsrechts hat rechtspolitisch schon immer fir Diskussi-
onen gesorgt.”?7 In diesen Fillen ist es mitunter sehr kompliziert, die rechte Balan-
ce zu bestimmen zwischen den Nachteilen eines fehlenden Umgangs mit beiden
Elternteilen gegentiber den negativen Einfliissen eines durch Zwang erméglichten
Umgangsrechts. 928

b) Differenzierung zwischen Titel und Vollstreckungsmal3nahme

Bei der Priffung des Kindeswohls innerhalb der Vollstreckung einer Umgangsre-
gelung oder einer Kindesherausgabe ist strikt zwischen der Entscheidung und der
Vollstreckungsmalinahme zu differenzieren.”?? Dies betrifft innerstaatliche wie
auslindische Urteile, ist jedoch bei Letzteren besonders wichtig, da im internatio-
nal-zivilverfahrensrechtlichen Kontext das Verbot der revision an fond besteht bzw.
die Brissel 11a-VO mit ihrem Kapitel III, Abschnitt 4 simtliche Einwinde des
Kindeswohls im Zweitstaat gegen die Entscheidung ausschlieBt. Es ist jedoch
anzunehmen, dass die in der Theorie bestehende klare Trennung in der prakt-

922 Schulte-Bunert, FPR 2008, 397, 400; Zimmermann, in: MiinchKomm/FamFG, § 90 FamFG, Rn. 7.

923 Herdegen, Art. 1 Abs. 3 GG, Ra. 48 und D7 Fabio, Art. 2 GG, Ra. 10 in: Maunz/Diirig.

924 Zu § 33 FGG siche BT-Drucks. 13/4899, S. 128; Zimmermann, in: MiinchKomm/FamFG, § 90
FamFG, Rn. 21; sieche auch OLG Frankfurt, NJW 2002, 3785.

925 Zimmermann, in: MinchKomm/FamFG, § 90 FamFG, Rn. 22.

926 Bumiller/ Harders, FamFG, § 90 FamFG, Rn. 4.

927 Salgo, FPR 2008, 401.

928 Vl. Salgo, FPR 2008, 401, 406.

929 Gottschalk, FPR 2008, 417.
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schen Anwendung nicht in jedem Fall exakt eingehalten werden kann, da die
Durchsetzung letztlich wiederum den Entscheidungsinhalt realisiert.

In der Literatur zum autonomen deutschen Recht der Vollstreckung auslindi-
scher Entscheidungen wurde vertreten, dass im Vollstreckungsverfahren keine
Einwinde gegen die Grundentscheidung geltend gemacht werden kénnten.?30 Die
Rechtsprechung deutscher Gerichte beschreitet in dieser Frage einen unter dog-
matischen und praktischen Gesichtspunkten gut nachvollziehbaren Mittelweg.
Danach scheiden alle im Ausgangsverfahren vorgetragenen Griinde gegen die
Grundanordnung im Vollstreckungsverfahren aus.”3! Erkenntnis- und Vollstre-
ckungsverfahren sind genau zu unterscheiden. Hier ist sorgfiltig zwischen der
Funktion eines Vollstreckungsgerichts und der einer Rechtsmittelinstanz zu diffe-
renzieren. Im Stadium der Vollstreckung kénnen nur noch diejenigen Erwidgun-
gen des Kindeswohls beachtlich sein, die eine Vollstreckung schlichtweg unmdég-
lich machen.?32 Kein solches Hindernis stellt die Weigerung des Kindes bei der
Durchfithrung einer Besuchsregel dar.933 Hier ist nach dem OLG Zweibriicken
das Umgangsrecht mit verhiltnismiBigen und schonenden erzieherischen Mitteln
zu verwirklichen, was bei sachgerechtem Einsatz der erzieherischen Fihigkeiten
auch gelinge.??* So kénne es nicht gebilligt werden, dass durch Einwendungen,
welche sich gegen die Umgangsregelung als solche richten, aber im Verfahren
iber die Vollstreckung vorgebracht oder wiederholt wiirden, diese Regelung un-
terlaufen und ihre Vollstreckung letztlich unméglich gemacht wird.93

¢) Die Beachtlichkeit nachtriglicher Einwendungen

Grinde, die sich gegen den Fortbestand der Entscheidung, z.B. einer Umgangsre-
gelung, richten, sind im Vollstreckungsverfahren grundsitzlich unbeachtlich.93¢
Die grundsitzlich gebotene Differenzierung zwischen Titel und Vollstreckungs-
mafinahme verhindert unter Umstidnden jedoch nicht die Beachtlichkeit nachtrig-
licher Einwinde des Kindeswohls gegen die Ausgangsentscheidung im Vollstre-
ckungsverfahren. Den deutschen Vollstreckungsgerichten obliegt es jedoch, bei
der Vollstreckung den Einwand zu berticksichtigen, ob die Regelung der Aus-
gangsentscheidung noch gerechtfertigt ist oder wegen verinderter Umstinde im

930 Bumiller/ Winkler, FGG (8. Aufl. 2006), § 33 FGG Rn. 6.

931 OLG Katlsruhe, FamRZ 1981, 203 mit dem Leitsatz:,,Griinde, die sich gegen den Fortbestand
der getroffenen Regelung des Umgangsrechts eines Elternteiles mit dem Kind selbst richten,
sind im Vollstreckungsverfahren grundsitzlich unbeachtlich.*

932 Siehe dazu den unmittelbar folgenden Abschnitt zur Beachtlichkeit nachtriglicher Einwendun-
gen.

933 OLG Zweibrtticken, FamRZ 1987, 90, 91.

934 OLG Zweibtiicken, FamRZ 1987, 90, 91.

935 OLG Katlsruhe, OLGZ 1981, 133 = FamRZ 1981, 203.

936 OLG Hamburg, FamRZ 1996, 1093; OLG Katlstruhe, FamRZ 1981, 203.
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Widerspruch zum Kindeswohl steht und deswegen von Amts wegen durch das fiir
das Sorgerecht in der Sache zustindige Gericht geindert werden muss.?7 Fur die
Vollstreckung ist dann kein Raum, wenn das fiir das Anderungsverfahren nach §
1696 BGB zustindige Familiengericht zu erkennen gibt, dass es Anderungen der
zu vollstreckenden Regelung im Interesse des Kindes fiir angezeigt hilt.93 Eine
nachtrigliche Anderung der Umstinde, die die Ausgangsregelung in einen grund-
legenden Widerspruch mit dem Kindeswohl bringt, fiihrt zur Notwendigkeit einer
Abinderung.?® Es handelt sich bei der Verinderung der Umstinde, die einen
Widerspruch der Ausgangsentscheidung zum Kindeswohl herbeifithren, daher um
eine im Vollstreckungsverfahren zu beachtende Einwendung.”40 Stellt sich somit
wihrend des Vollstreckungsverfahrens heraus, dass die Vollstreckung des Ent-
scheidungsinhalts dem Kindeswohl widerspricht, so darf das Vollstreckungsgge-
richt diese nicht vollziehen, sondern muss vorldufig anordnen, dass die urspriing-
liche Regelung nicht zu vollstrecken ist und das Anderungsverfahren abwarten. %41

Im Rahmen der Vollstreckung bleibt demnach im Hinblick auf die Ausgangs-
regelung zu prifen, ob diese wegen triftigen, das Kindeswohl nachhaltig berth-
renden Umstinden, die nach der Sachentscheidung eingetreten oder danach be-
kannt geworden sind, in einem Verfahren, materiell auf der Grundlage von § 1696
BGB, abgeindert werden miisste.?*? In Anbetracht der staatlichen Schutzpflicht
gegeniiber Kindern muss die Méglichkeit bestehen, Umstinde zu beriticksichtigen,
die nicht bereits durch das Familiengericht in der Sache gewiirdigt wurden. Eine
Priklusion hinsichtlich solcher Einwendungen kann es vor dem Hintergrund des
Kindesschutzes in Kindschaftssachen nicht geben. Die Gerichte sind nicht an
Antrige der Beteiligten gebunden (Amtsermittlungsgrundsatz)®? und wiirden
nicht sehenden Auges eine Entscheidung vollstrecken lassen, die in irgendeiner
Form kindeswohlwidrig ist.

Die Vollstreckungsgerichte handhaben die Annahme dieser Ausnahmeum-
stinde, die eine Verhinderung der Vollstreckung bedingen, entsprechend restriktiv
und lehnen eine solche insbesondere dann ab, wenn keine Anderung der das Kin-

937 OLG Hamburg, FamRZ 1996, 1093, noch auf Grundlage des § 18 FGG; OLG Zweibriicken,
FamRZ 1987, 90, 91; ohne Angabe der Rechtsgrundlage OLG Karlsruhe, FamRZ 1981, 203,
204.

938 OLG Hamburg, FamRZ 1996, 1093, 1094.

939 OLG Hamburg, FamRZ 1996, 1093; OLG Zweibriicken, FamRZ 1987, 90, 91.
940 OLG Zweibtiicken, FamRZ 1987, 90, 91.

941 OLG Hamburg, FamRZ 1994, 1128.

942 OLG Hamburg, FamRZ 1996, 1093 f. und FamRZ 1994, 1128 (hier geht es um das materielle
Vorliegen der Notwendigkeit einer Abdnderung nach deutschem Rechtsverstindnis. Im interna-
tionalen Kontext bedeutet dies nicht, dass eine Zustindigkeit deutscher Gerichte sowie die
Moglichkeit der Anwendung des § 1696 BGB gegeben sein muss.); OLG Katlsruhe, FamRZ
1981, 203; OLG Zweibriicken, FamRZ 1987, 90, 91.

943 Olzen, in: MiinchKomm/BGB, § 1696 BGB, Ra. 51.
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deswohl betreffenden Umstinde festzustellen ist und es einem Elternteil nur da-
rum geht, die Rechte des anderen Elternteils aus der Ausgangsentscheidung zu
erschweren oder gar zu vereiteln. %44

V. Die innerstaatlichen Ausfihrungsvorschriften zur Briissel 11a-VO —
das IntFamRVG

Als EG-Sekundirrechtsakt ist die Briissel 1la-Verordnung seit dem Tage ihres
Inkrafttretens, dem 1.3.2005, unmittelbar anwendbar. Im deutschen Recht sind
zusitzliche Durch- und Ausfihrungsvorschriften in Gestalt des Internationalen
Familienrechtsverfahrensgesetzes (IntFamRVG)%% erlassen worden, welche die
Verordnung durch eine einfachgesetzliche Regelung umsetzen, indem sie ihren
Regelungsgehalt durch verfahrensrechtliche Bestimmungen erginzen. %46

1. Besondere Ausfithrungsvorschriften zur Briissel 11a-170

Der Erlass von Ausfithrungsvorschriften liegt in der Tradition der deutschen Um-
setzung von EG-Rechtsakten. Bereits anlisslich der Briissel I-VO (EG 44/2001)
wurde das deutsche AVAGY47 geschaffen, das die zuvor zu Staatsvertrigen erlas-
senen separaten Umsetzungsgesetze biindelt und neben der Verordnung auf eine
Vielzahl weiterer Staatsvertrige anwendbar ist. Durch eine inhaltliche Erweiterung
wart das AVAG zunichst auch auf die Brussel II-VO (EG1347/2000) anwendbat,
jedoch wurde aufgrund der komplexen Materie des Internationalen Familienrechts
zum Inkraftreten der Briissel I1a-VO das neue IntFamRVG geschaffen.?#® Die
Vorschriften des IntFamRVG sind also nur im Zusammenhang mit der Briissel
IIa-VO zu verstehen.?® Dort wo die Verordnung Konkretisierungsspielriume
ldsst, kann das deutsche Ausfithrungsgesetz die unmittelbar anwendbaren Vor-
schriften der Verordnung in das deutsche Verfahrensrecht integrieren.?s Das
IntFamRVG bezieht sich aber nicht nur auf die Briissel 11a-VO, sondern erginzt
auch bereits bestehende Vorschriften des deutschen Internationalen Familien-
rechts und erfasst zudem die Ausfithrung des HKU und des ESU.

944 OLG Zweibriicken, FamRZ 1987, 90, 91; OLG Hamm, NJW-RR 1996, 324, 325.

945 Gesetz zur Aus- und Durchfithrung bestimmter Rechtsinstrumente auf dem Gebiet des Interna-
tionalen Familienrechts vom 26. Januar 2005, BGBI. I, S. 162.

946 § 1 Nt. 1 IntFamRVG; Ramser; in: Boele-Woelki/ Gonzales-Beilfuss, Brussels IIbis — Impact and
Application, S. 123; Schlanff, IntFamRVG, S. 15.

947 Gesetz zur Ausfihrung zwischenstaatlicher Vertrige und zur Durchfiihrung von Verordnungen
und Abkommen der Europiischen Gemeinschaft auf dem Gebiet der Anerkennung und Voll-
streckung in Zivil- und Handelssachen (Anerkennungs- und Vollstreckungsausfithrungsgesetz,
i.d.F. vom 3. Dezember 2009 (BGBI 1, S. 3881).

948 BT-Drucks. 15/3981, S. 17; vgl. Schlanf, IntFamRVG, S. 20.

949 Gruber, FamRZ 2005, 1603, 1604.

950 Gruber, FamRZ 2005, 1603, 1604; BT-Dzs. 15/3981, S. 17; Schlanf, IntFamRVG, S. 19.
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Das IntFamRVG regelt die verfahrensrechtlichen Erginzungen zu den Materien
der gerichtlichen Zustindigkeit, der Zulassung zur Zwangsvollstreckung, der An-
erkennungsfeststellung, der Wiederherstellung des Sorgeverhiltnisses, des HKU-
Verfahrens und hat die Einfithrung neuer Vollstreckungsregeln und die Einrich-
tung der Zentralen Beh6érde zum Gegenstand. Die Regelungen tiber die Zulassung
der Vollstreckung (5. Abschnitt) mit samt ihren Neuerungen durch die Briissel
IIa-VO sind ein Kernstiick des Gesetzes.?>! Die gesetzliche Regelung musste ins-
besondere die einschneidende Abschaffung des Vollstreckbarerklirungsverfahrens
im Anwendungsbereich des Kapitel 111, Abschnitt 4 der Brissel 11a-VO beachten,
welche so im autonomen deutschen IZVR noch nicht bestanden hatte.

2. Gesonderte Regelung des 1V ollstreckungsverfabrens

Das IntFamRVG regelt auch das Vollstreckungsverfahren, das gem. § 47 Abs. 1
Brissel 11a-VO der Ausgestaltung durch die Mitgliedstaaten iiberlassen bleibt. Fur
das Vollstreckungsverfahren hat der deutsche Gesetzgeber jedoch nicht auf die
sonst fiir die Vollstreckung geltenden Regelung des § 33 FGG, bzw. seit 2009 der
§§ 86, 89, 94, 95 FamFG verwiesen. Die Erfahrung mit § 33 FGG hatte gezeigt,
dass die Vollstreckung oftmals an der fehlenden freiwilligen Mitwirkung der ver-
pflichteten Person scheiterte.?>? Zu lange Verzogerungen durch eine einseitige
Nichtbefolgung durch einen Elternteil oder die Ausschopfung von Rechtsmittel-
fristen konnten dazu fihren, dass Entscheidungen langfristig nicht durchgesetzt
wurden.?>3 Das IntFamRVG beschreitet daher eine Hinwendung zu repressiven
Zwangsvollstreckungsmechanismen (Festsetzung von Ordnungsgeldern), die eine
Zuwiderhandlung des verpflichteten Elternteiles sanktionieren und nicht mehr auf
den reinen Beugecharakter der Zwangsvollstreckungsmittel setzen, § 44 IntFam-
RVG.9%%* § 44 IntFamRVG erfasst auslindische Entscheidungen zur Kindesher-
ausgabe und zum Umgang im Anwendungsbereich der Briissel 11a-VO und ist
hier den entsprechenden Regelungen des FamFG gegentiber vorrangig.955

Die Vollstreckung auslidndischer Titel in Deutschland richtet sich allein nach §
44 IntFamRVG.%¢ Die Festsetzung von Ordnungsmitteln setzt eine schuldhafte
Zuwiderhandlung voraus, die amtswegig zu priifen ist.>” Insbesondere die oftmals

951 Sehlanfs, IntFamRV G, S. 23; Gruber, FamRZ 2005, 1603, 1607.

952 BT-Drucks. 15/3981, S. 18; Schlanf;, IntFamRVG, S. 26.

953 Erledigung durch Zeitablauf bei Umgangstiteln bei rein priventiven Vollstreckungsmalinahmen
zB. OLG Karlsruhe, FamRZ 1998, 1131; OLLG Hamm FamRZ 1995, 427; Ramser, in Boele-
Woelki/ Gonzéles-Beilfuss, Brussels 11 bis — Impact and Application, S. 129.

954 BT-Drucks. 15/3981 S. 29; Schlanf;, IntFamRVG, S. 85.

955 Gottwald, in: MiinchKomm/ZPO (3. Aufl. 2008), § 44 IntFamRVG, Rn. 1 und (4. Aufl. 2013), §
44 IntFamRVG, Rn. 1f.

956 BT-Drucks. 15/3981, S. 29; Schlanf;, IntFamRVG, S. 85.

957 BT-Drucks. 15/3981, S. 29; Schlanf;, IntFamRVG, S. 85.
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vorgetragenen Griinde wie eine Weigerung des Kindes oder eine plotzliche Er-
krankung sollen nach der Norm nur bei hinreichend substantiierter Darlegung
durch den verpflichteten Elternteil tragfihig sein.?>® Zumeist waren es solche, aus
der Sphire des verpflichteteten Elternteiles stammenden Griinde, die die Um-
gangsregelung kurzfristig vereitelten, spiter aber kaum noch nachvollziehbar wa-
ren. Die Regelungen des 5. Abschnittes des IntFamRVG verfolgen in diesem
Sinne das Ziel, die Effektivitit der Vollstreckung umgangsrechtlicher Entschei-
dungen zu steigern.

So hat der Gesetzgeber mit § 44 IntFamRVG eine gegentiber dem damals ein-
schligigen § 33 FGG (nunmehr §§ 89 und 90 FamFG) abweichende Regelung
getroffen, die die Anordnung von Ordnungsmitteln, Ordnungsgeld, Ordnungshaft
und umittelbarem Zwang vorsicht.?® Die Anwendung von Gewalt gegen ein Kind
kommt bei der Durchsetzung grds. in Betracht. Eine Ausnahme besteht, wenn die
Herausgabe des Kindes zum Zwecke des Umgangsrechts erwirkt werden soll, § 44
Abs. 3 S. 2 IntFamRVG. Diese deutsche Lésung ldsst im Hinblick auf 26 unter-
schiedliche Verfahrensrechte der an die Briissel IIa-VO gebundenen EU-
Mitgliedstaaten vermuten, dass die Anwendbarkeit der jeweiligen vollstreckungs-
rechtlichen Jex fori gem. Art. 47 Abs. 1 Briissel 1Ia-VO die Durchsetzbarkeit einer
mitgliedstaatlichen Entscheidung im jeweiligen Vollstreckungsstaat nur bedingt
einschitzbar macht.

3. Vorrangige Bearbeitung der Riickfiibrungsverfabren

Die Briissel 1Ia-VO brachte auch fiir die innerstaatliche Umsetzung des Kindes-
riickfithrungsverfahrens Verinderungen. Die Ausfithrung des HKU wurde vor
dem Inkrafttreten des IntFamRVG durch das Gesetz (SorgeRUbkAG)9%0 geregelt.
Diese Vorschriften werden nun zum grofiten Teil durch das IntFamRVG ersetzt,
das im Sinne des Art. 11 Abs. 3 Briissel I1a-VO das Riickfithrungsverfahren be-
schleunigen soll.?! Als Ausfluss des Eilgebots des Art. 11 Abs. 3 Brissel 11a-VO
normiert § 38 Abs. 1 IntFamRVG die Vorrangigkeit der Erledigung der Rickfiih-
rungsgesuche in allen Rechtsztigen, und Abs. 3 sicht eine Mitwirkungspflicht aller
Beteiligten vor. Der Vorrang gem. Abs. 1 gilt dabei gegeniiber allen ,,sonstigen

958 BT-Drucks. 15/3981 S. 29; Sehlanf, IntFamRVG, S. 86.

959 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 47 Brussel 11a-VO, Rn. 2.

960 Gesetz zur Ausfithrung des Haager Ubereinkommens vom 25.10.1980 iiber die zivilrechtlichen
Aspekte internationaler Kindesentfiihrung und des Europiischen Ubereinkommens vom
20.5.1980 tiber die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen tber das Sorgerecht
fir Kinder und die Wiederherstellung des Sorgeverhiltnisses, vom 5.4.1990, BGBL. 1, S. 701.

961 BT-Drucks. 15/3981 S. 27; Schlanf, IntFamRVG, S. 76; Gottwald, in: MiinchKomm/ZPO, Art. 38
IntFamRVG, Rn. 1, es handelt sich nicht um einen absoluten Vorrang, sondern ein Vorzugsge-
bot.
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durchschnittlichen” Verfahren des Geschiftsverteilungsplans.?e? Die Bewertung
der jeweiligen Schwere und Eilbediirftigkeit eines Falls steht dabei im richterlichen
Ermessen.?63 Dass die Rickfiihrungsverfahren als Eilsachen zu behandeln sind, ist
ein wichtiger Gesichtspunkt in der Bearbeitung der Ruckfihrungsfille. Wie oben
bereits dargestellt, ist gerade der Zeitfaktor sehr entscheidend, wenn es um die
Beziehungen des Kindes zu dem zuriickgelassenen Elternteil geht.

4. Zentralisiernng der Zustindigkeiten

Eine weitere Neuerung durch das IntFamRVG ist die Kompetenz zur Anordnung
der sofortigen Vollzichung der Rickfithrung des Oberlandesgerichts als Be-
schwerdegericht, die gem. § 40 Abs. 3 IntFamRVG sofort erfolgen soll, wenn die
Beschwerde offensichtlich unbegriindet ist oder die Riickgabe des Kindes vor der
Entscheidung tber die Beschwerde unter der Berticksichtigung der berechtigten
Interessen mit dem Wohl des Kindes zu vereinbaren ist. Diese Kompetenz liegt
allein beim Beschwerdegericht und nicht wie noch unter dem SorgeRUbkAG bei
den Familiengerichten und den Oberlandesgerichten. Laut Gesetzesbegrindung
zum IntFamRVG war die Erfolgsquote der Beschwerden in der Vergangenheit
allzu gering, und oftmals lag diesen der Versuch zugrunde, die Riickfihrung ledig-
lich zu verzégern, sodass im Falle der Beschwerde nunmehr eine sofortige Voll-
zichung vor der Rechtskraft des Ruckfithrungsverfahren angeordnet werden
kann.% Diese Frage wird von den Oberlandesgerichten schon mit Eingang ,,un-
verziiglich geprift”, §40 Abs. 3 IntFamRVG, eine MaBnahme, mit der eine
schnellere und effektivere Prifung der in vielen Fillen eingelegten Beschwerde
inklusive einer Beriicksichtigung des Kindeswohls erreicht werden soll.”6>

Das IntFamRVG setzt zudem die mitgliedstaatliche Pflicht zur Errichtung ei-
ner Zentralen Behérde gem. Art. 53 Briissel 11a-VO um, welche mit der Aufgabe
betraut ist, Informationen auszutauschen und begleitende Mallnahmen zur Durch-
fithrung der Briissel Ila zu ergreifen.9¢ In Deutschland ist Zentrale Behorde fiir
die drei Rechtsinstrumente Briissel 11a-VO, HKU und ESU das Bundesamt fiir
Justiz in Bonn, § 3 IntFamRVG.%¢7

VI. Einstweilige Mafinahmen

Neben den Entscheidungen in der Hauptsache sind auch einstweilige Mal3nahmen
zum Kindesschutz im grenziiberschreitenden Zusammenhang von Bedeutung, da
sie eine schnelle Reaktion auf die Kindessituation ermdglichen und Fragen der

962 BT-Drucks. 15/3981 S. 36; Schlanf, IntFamRVG, § 38, S. 78.

963 BT-Drucks. 15/3981 S. 36; Sehlanf, IntFamRVG, §38, S. 78.

964 BT-Drucks. 15/3981 S. 28; Sehlanfi, IntFamRVG, S. 80; Gruber, FamRZ 2005, 1603, 1606.
965 BT-Drucks. 15/3981 S. 28; Schlanfs, § 40 IntFamRVG, S. 80, 81.

966 Siche Kapitel IV Briissel I1a-VO, Art. 53 ff.

967 Siche die Homepage http://www.bundesjustizamt.de.
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Zustindigkeit, der Anerkennung und Vollstreckung aufwerfen. Das deutsche Fa-
milienverfahrensrecht des FamFG sieht bei Kindschaftssachen (§§ 111 Nr. 2, 151
FamFG) einen vorldufigen Rechtsschutz durch den Erlass einstweiliger Anord-
nungen nach den §§ 49 bis 57 FamFG vor.98 Zweck des Rechtsinstituts ist die
zeitnahe Regelung von Rechtsverhiltnissen im Sinne des Kindeswohls in dringen-
den Fillen.?® Nach der ausdriicklichen Erwihnung in § 156 Abs. 3 FamFG liegt
der Erlass einer einstweiligen Anordnung in Kindschaftssachen insbesondere in
Verfahren nahe, die den Aufenthalt des Kindes, das Umgangsrecht oder die Her-
ausgabe des Kindes betreffen. Gleiches gilt nach § 157 Abs. 3 FamFG bei einer
moglichen Kindeswohlgefihrdung im Verfahren nach § 1666 BGB und
§ 1666a BGB. Zentralnorm des vorldufigen Rechtsschutzes in Kindschaftssachen
ist § 49 FamFG, welcher in Abs. 1 das Gericht ermichtigt, durch einstweilige
Anordnungen eine vorldufige Mallnahme zu treffen, soweit dies nach den fir das
Rechtsverhiltnis mal3gebenden Vorschriften gerechtfertigt ist und ein dringendes
Bediirfnis fiir ein sofortiges Tétigwerden besteht.

Die cinstweilige Anordnung ergeht, wenn Anordnungsanspruch und Anord-
nungsgrund bestehen und grds. die Hauptsache nicht vorweggenommen wird.?70
Der Anordnunganspruch ergibt sich aus dem materiellen Recht, den jeweiligen
Voraussetzungen einer Regelung in der Hauptsache wie z.B. der Kindesherausga-
be nach § 1632 BGB, der Umgangsregelung nach § 1684 BGB oder einer Mal3-
nahme bei einer Gefihrdung des Kindeswohls gem. § 1666 BGB, der amtswegig
zu beachtenden generalklauselartigen Rechtsgrundlage fiir Eingriffe in Elternrech-
te.?7! Die materiellrechtlich je nach Bezugsrahmen gestaltete Prifung des Kindes-
wohls leitet somit die Gerichte bei dem Erlass einstweiliger Anordnungen. Bei
internationalen Beztigen ergibt sich an dieser Stelle ein vor dem Hintergrund der
deutschen Rechtsordnung geprigter Einschlag, da die deutschen Gerichte hier wie
auch in der Hauptsacheentscheidung das ihnen vertraute Familienrecht in der
Sache anwenden.?”2 In der Ausgestaltung ihrer Regelung entspricht die einstweili-
ge Anordnung den Méglichkeiten in der Hauptsache.73

968 Sieche HanfSleiter, in: HauBleiter, FamFG, § 49 FamFG, Rn. 1.

969 BT-Drucks. 16/6308, S. 199, zu § 49 FamFG.

970 BT-Drucks. 16/6308 S. 199, zu § 49 FamFG; Bruns, FamFR 2009, 8, 9.

971 OLG Hamm, NJW-RR 2009, 6; Hauffleiter, in: HauBleiter, FamFG, § 49 FamFG, Rn. 7; Gieff-
Jer/ Soyka, Votlaufiger Rechtsschutz in Familiensachen, Rn. 825; Stockmann, in: Kemp-
er/Schreiber, FamVerfR, § 49 FamFG Rn. 4.

972 Vgl. Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 113.

973 Allgemein zum Inhalt der Anordnungen sich Giers, in: Keidel, FamFG, § 49 FamFG, Rn. 16.
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B. Die praktische Anwendung der Briissel IIa-VO

Der folgende Teil B des Kapitels 4 untersucht die Praxis deutscher Gerichte im
Umgang mit dem Einwand des Kindeswohls gegen Entscheidungen aus anderen
EU-Mitgliedstaaten. Seit Inkrafttreten der Verordnung sind bereits einige interes-
sante Entscheidungen zur Anwendung der Verordnung, insbesondere im Zu-
sammenspiel mit dem Haager Kindesentfithrungsiibereinkommen, erlassen wor-
den.

1. Entscheidungen deutscher Gerichte

1. OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05

a)  Sachverhalt und Entscheidung

In einem kurz nach dem Inkrafttreten der Verordnung im Jahre 2005 entschiede-
nen Fall behandelte das OLG Hamm eine Beschwerde gegen die erstinstanzliche
Anordnung einer Kindesriickfithrung.?’# Beide Eltern?7> sind italienische Staatsan-
gehorige, und aus ihrer Ehe gingen zwei Kinder hervor. Nachdem die Ehe laut
Aussage der Ehefrau ungliicklich verlief und es zu Misshandlungen der M und der
Kinder durch den V gekommen war, floh die M im Jahre 2004 ein erstes Mal mit
den Kindern nach Deutschland. Im Rahmen eines durch den V in Italien eingelei-
teten Verfahrens vor dem Jugendgericht einigten sich die Eltern, dass die Kinder
zunichst in Deutschland verbleiben sollten, bis die Frage des Sorgerechts endgtil-
tig geregelt und die Situation durch das Gericht geklirt sein wiirde. Anlésslich der
Ausiibung eines vereinbarten Besuchsrechts brachte der V die Kinder gegen ihren
Willen jedoch umgehend wieder eigenmachtig nach Italien zuriick und behielt sie
bei sich. Nach Anhérung der Kinder und der Beteiligten sprach das Jugendgericht
die elterliche Sorge der M zu, allerdings mit der MaBgabe, die Kinder nicht au3er-
halb des Landes zu bringen, um dem V so ein Umgangsrecht zu erméglichen.?76
Dennoch brachte sie die Kinder eigenmichtig und gegen den Willen des Vaters
von Italien nach Deutschland zuriick. Dort besuchten die Kinder dann eine deut-
sche Schule und lebten sich am Aufenthaltsort ihrer Mutter ein.

Im Juni 2005 stellte der V Rickfihrungsantrige nach dem HKU. Zur Begtiin-
dung fithrte er aus, dass die M durch ihre eigenmichtige Aktion sein Mitsorge-
recht verletzt hitte und die Kinder an ihren letzten gewShnlichen Aufenthaltsort,
Italien, zurtickzufihren seien.?”” Gegen den Antrag auf Rickfilhrung trug die M
das Vorliegen einer Gefahr fur das Wohl beider Kinder 1.5.d. Art. 13 Abs. 1 lit. b)

974 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Wiedergabe des Sachverhalts in Rn. 1-15, zit. nach jutis.
975 Mutter und Vater werden im Folgenden M und V genannt.

976 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Ra. 3, zit. nach jutis.

977 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Ra. 5, zit. nach jutis.
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HKU vor.””8 Beiden Kindern hitte die Gefahr einer schweren physischen und
psychischen Beeintrichtigung gedroht. Nicht nur die durch den V erlebten Ge-
walttitigkeiten, sondern auch die kriminellen Tendenzen der Familie des V und
auch die Sorge um die eigene Mutter hitten einer Rickfithrung entgegengestan-
den. Der Bruder des Antragstellers hitte die M zum Teil mit ernst zu nehmenden
Bedrohungen konfrontiert, und erst in Deutschland hitten die Kinder zum ersten
Mal ein unbekiimmertes Leben gefiihrt.

Diese Ausfithrungen hielt das in erster Instanz zustindige Amtsgericht jedoch
fur nicht substantiert genug, um die Rickfiihrung nach dem Ausnahmetatbestand
des Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU zu versagen. Der Vortrag der Antragsgegnerin sei
zu pauschal gewesen, und das Amtsgericht ging davon aus, dass der Antragsteller
die Versorgung der Kinder ebenso hitte sicherstellen kénnen. Das Amtsgericht
ordnete die Riickfithrung nach Italien an. Hiergegen wandte sich die M mit der
Beschwerde zum OLG Hamm. In dieser Instanz wies sie noch einmal deutlich auf
die strafrechtliche Verurteilung des Bruders des V hin.?” Bei einer Riickkehr nach
Italien sei ihr Leben gefdhrdet gewesen, da sie durch die Trennung die Familien-
ehre verletzt habe, eine Situation, die auch die Kinder nach einer Riickfiihrung
erheblich beeintrichtigt hitte. Das Diakonische Werk, das vom Jugendamt mit der
Aufgabe der Begutachtung der Kinder betraut wurde, schloss sich diesen Ausfith-
rungen im Verfahren an.?80 Es kam zu dem Ergebnis, dass sich der Zustand der
Kinder wegen ihrer Sorge um eine Riickfithrung nach Italien verschlechtert habe.
Zusitzlich holte der erkennende Senat ein psychologisches Gutachten ein.?8!

Der Senat erachtete die Beschwerde der M als zulidssig und begriindet.”s? Er
kam in seiner Wiirdigung zu dem Ergebnis, dass die allgemeinen tatbestandlichen
Voraussetzungen fiir eine Riickfihrung nach dem HKU gegeben waren. Somit
kam es auf die Bewertung der Umstinde am Maf3stab des Ausnahmetatbestands
des Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU an.% Angemessene Schutzvorkehrungen gem. Art.
11 Abs. 4 Brissel 11a-VO vonseiten der italienischen Gerichte und Behorden
waren nach Erkenntnis des Senats nicht getroffen worden, weshalb die Wiirdi-
gung nach Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU fiir den Verbleib der Kinder entscheidend
war. Das fiir sorgfiltig erstattet befundene psychologische Sachverstindigengut-
achten hatte ergeben, dass eine schwerwiegende physische und seelische Gefahr
fir das Kind im Falle der Anordnung der Riickfithrung zu befiirchten gewesen
wire.?84 Das Gutachten ergab zwar nicht das Vorliegen einer akuten Depressivitit,

978 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Ra. 7, zit. nach jutis.

979 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Rn. 11, zit. nach jutis.

980 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Rn. 13, zit. nach juris.

981 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Rn. 15, zit. nach jutis.

982 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Ra. 16 ff., zit. nach juris.

983 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Ra. 20, zit. nach juris.

98¢ OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Ra. 20, 22-26, zit. nach jutis.
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Suizidgefihrdung oder posttraumatischer Belastungsstérungen, jedoch eine hohe
psychische Belastung, die sich in gravierenden Angsten der Kinder geiuBert ha-
be.?85> Das Kind D habe in der Anhérung geschildert, selbst Zeuge der Gewalt-
ausbriiche des V geworden zu sein, was es aufgrund der kindlichen Wahrnehmung
als sehr gravierend und belastend wahrgenommen habe. 986

Der Senat fiihrte aus, nicht zu verkennen, dass typische Belastungen der Riick-
filhrung nicht die Versagung gem. Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU rechtfertigten.%s7
Solche typischen Belastungen entstiinden daraus, dass sich entfiihrte Kinder in der
Regel mit dem entfithrenden Elternteil identifizierten und alle Krifte daran setz-
ten, sich in die neue Situation einzufinden, Ful3 zu fassen und soziale Kontakte zu
kntpfen. Wiirden sie dann dem verlassenen Elternteil zum Zwecke der Rickfiih-
rung tibergeben, briche ihre Welt erneut zusammen, was zwangslaufig mit psychi-
schen und gegebenenfalls auch kérperlichen Belastungen verbunden sei. Zumut-
bar und verkraftbar sei dies fiir die Kinder dann, wenn der Elternteil, in dessen
Obhut sie fiir die Rickfithrung gegeben werden, ihnen auf der Grundlage einer
liebevollen emotionalen Beziehung verstindlich machen kann, warum die Riick-
fithrung erforderlich ist.?88 Diese Voraussetzungen fiir eine dem Kindeswohl un-
schidliche Rickfithrung seien im vorliegenden Fall aber nicht gegeben, auch wenn
die Kinder die im Dezember 2004 erfolgte Riickentfiihrung durch den V unbe-
schadet iiberstanden hitten und das Jugendgericht im Januar 2005 noch festge-
stellt hatte, dass es sich sowohl bei der M als auch dem V um liebevolle Eltern
gehandelt habe, die eine Bindung zu ihren Kindern gehabt hitten.?® Die schon
vom Jugendgericht scharf gertigte Einmischung der Familie des V habe aber in-
zwischen zu einer Verinderung der Umstinde gefithrt. Nach den Feststellungen
der Sachverstindigen habe das Kind D zum V keine positiven Bindungen mehr
unterhalten, weil er die M als bedroht und hilflos etlebt habe und sich ohne ihre
gezielte oder bewusste Einflussnahme ausschlieBlich mit ihr identifiziert habe.?%0
Da die M die negativen Gefiihle der Kinder zur Zeit des gemeinsamen Lebens in
Deutschland noch kompensiert habe, war im Falle einer Rickfithrung und einer
Uberantwortung an den V mit erheblicheren psychischen Folgen zu rechnen.

Eine Schaffung angemessener Vorkehrungen 1.5.d. Art. 11 Abs. 4 Brissel Ila-
VO, mit denen der Ablehnung der Riickfihrung wirksam begegnet hitte werden
koénnen und die diese entkriftet hitten, waren nicht erkennbar. Diese Vorkehrun-
gen zum Schutze der Kinder nach der Rickfithrung hitten jedoch nach Auffas-
sung des Senats auch nur schwer getroffen werden kénnen, da die hohe psychi-

985 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Rn. 22-26, zit. nach jutis.
986 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Rn. 23, zit. nach jutis.
987 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Rn. 27, zit. nach jutis.
988 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Rn. 28, zit. nach jutis.
989 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Rn. 29, zit. nach jutis.
99 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Ra. 29, zit. nach jutis.
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sche Belastung der Kinder in dem Mal3e nicht vorhersehbar gewesen sei. Bei dem
zum Entscheidungszeitpunkt diagnostizierten Zustand der Kinder sei eine Uber-
gabe an den V jedenfalls nahezu ausgeschlossen. Eine Riickkehr nach Italien wire
nur durch eine langwierige psychologische Betreuung der Kinder mit einer geziel-
ten Vorbereitung denkbar gewesen. Die Anordnung der Rickfithrung durch das
Amtsgericht sei dem Kindeswohl schidlich gewesen, weshalb das OLG Hamm
der Beschwerde der Mutter gegen den Ruckfithrungsantrag stattgab.

Gem. Art. 11 Abs. 6 Brissel 11a-VO leitete das Gericht eine Abschrift det ab-
lehnenden Entscheidung an das international zustindige italienische Jugendge-
richt. Der Beschlusss endet mit dem Hinweis des Senats, dass eine im Haupt-
sacheverfahren vor dem italienischen Gericht angeordnete Kindesherausgabe
gem. Art. 11 Abs. 8, 40 Abs. 1 lit. b), 42 Brussel 11a-VO Vorrang gegeniiber dem
Beschluss des OLLG Hamm hatte. 9!

b) Bewertung

Das OLG Hamm nahm in seinem Beschluss das Vorliegen der Voraussetzungen
der Riickfithrungsversagung gem. Art. 13 Abs. 1 lit a) HKU an, wihrend das Fa-
miliengericht in erster Instanz noch mangels eines substantiierten Vortrags zur
Gefihrdung der Kinder die Ruckfithrung angeordnet hatte. Als Beschwer-
deinstanz setzte sich das OLG umfassend mit den vorgetragenen Argumenten zur
psychischen Verfassung beider Kinder auseinander und legte dabei ein psycholo-
gisches Gutachten zugrunde. Die Ausfihrungen des OLG Hamm erscheinen, als
habe der Senat das Ruckfiihrungsverfahren nicht in seiner Eigenschaft als Mittel
zum Zweck der Realisierung eines Sorgerechtsverfahrens am urspriinglichen ge-
wohnlichen Aufenthaltsort angewandt, sondern innerhalb des Art. 13 Abs. 1 lit. b)
HKU eine zu umfassende Betrachtung angestellt. Die Anwendung der Kindes-
wohlklausel Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU im Beschluss des OLG Hamm wiirdigte
die kindlichen Bindungen zu beiden Elternteilen und trennte nicht nach der Rele-
vanz fiir die Bereiche ,,Kindeswohlgefihrdung durch die Rickfihrung® und ,,Be-
treuung und Kontakt mit den Kindern.“%92 Ob das Kind wirklich nicht in Obhut
des zurlickgelassenen Elternteils belassen werden kann sowie andere in dessen
Person liegende Griinde sind Fragen des Sorgerechtsverfahrens. 3

Die Kritik an der Einbeziehung zu allgemeiner Fragen der Kindesbindungen
darf es sich jedoch auch nicht zu leicht machen. Bei der Auswertung der verof-
fentlichten Entscheidungsgriinde fehlt der persénliche Eindruck von den beteilig-
ten Personen, und die richterliche Ermessensaustibung kann nur nachvollzogen,
aber nicht selbst angestellt werden. Die Entscheidung des OLG Hamm ist auf
dieser Grundlage als vertretbar zu bewerten, da sich die Umstinde der Riickfiih-

991 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Ra. 35, zit. nach jutis.
992 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Ra. 29, zit. nach jutis.
993 Siehr, in: MiinchKomm/BGB, Anhang 1T zu Art. 21 EGBGB, Ra. 74.
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rung letztlich nicht vom Zusammenhang der familidren Gesamtumstinde trennen
lieBen. Wenn eine sich derartig kérperlich und psychisch manifestierende patholo-
gische Abneigung des Kindes gegen ein Verbringen in den urspriinglichen Auf-
enthaltsstaat und insbesondere die Obhut des Vaters und dessen Lebensumfeld
besteht, so berithrt dies die Frage des korperlichen und seelischen Wohls des Kin-
des 1.S.d. Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU und nicht nur der Sorgerechtsentscheidung.
Der Senat ist nicht zuletzt auch durch das psychologische Gutachten zu der Ein-
schitzung gekommen, dass die Anordnung der Rickfithrung in dieser Situation
kindeswohlschidlich gewesen wire und verkennt dabei nicht, dass das HKU hier-
fir hohe Voraussetzungen statuiert, die deutlich iiber die gew6hnlichen Belastun-
gen einer Rickfithrung hinausgehen.9%4

Fraglich bleibt allein, ob das OLG sich stirker mit den italienischen Beh6rden
hitte abstimmen kénnen. So schitzte der Senat auf Grundlage des psychologi-
schen Gutachtens und der Berichte Giber den V und dessen Familie die Rickfiih-
rung nach Italien als zu gefihrlich fiir das Kindeswohl ein, ohne dabei eventuelle
begleitende Maf3nahmen mit den italienischen Behorden erortert zu haben. Eine
flankierende MaB3nahme zur Rickfiihrungsanordnung hitte moglicherweise darin
bestehen konnen, die Kinder in der Obhut der Mutter zu belassen. Der Senat
schlieBt die Moglichkeit der Schaffung angemessener Vorkehrungen in Italien
zum Entscheidungszeitpunkt jedoch recht deutlich aus.?> Ob dies nicht doch
moglich gewesen wire, bleibt Tatfrage.

Ahnlich wie im Fall Tiemann ist den Kindern auch hier eine mehrfache Hin-
und Riickreise widerfahren. Im Zusammenhang mit dem Streit der Eltern durfte
dies dem Kindeswohl ebenfalls geschadet haben und in die Gesamteinschitzung
durch den Senat eingeflossen sein.

994 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Rn. 27, 28, zit. nach juris.
95 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF/219/05, Rn. 32-33, zit. nach juris.
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2. OLG Stuttgart, 7.12.2008, 17 UF 318/05

a)  Sachverhalt und Entscheidung

Der Beschluss des OLG Stuttgart (17 UF 318/05) aus dem Jahr 200699 hatte die
Vereinbarkeit der Vollstreckung einer Rickgabeverpflichtung mit dem Kindes-
wohl zum Gegenstand.”” Betroffene Vollstreckungsschuldnerin war die Mutter
M, die ihr mit dem antragstellenden Vater V gemeinsames Kind widerrechtlich
von Italien nach Deutschland verbracht hatte. Die Frage der Rickfihrung in der
Sache war in der Beschwerdeinstanz bereits abschlieBend behandelt worden. Die
dort bestitigte Rickfithrungsentscheidung sollte nunmehr vor dem OLG Stuttgart
als Vollstreckungsgericht durchgesetzt werden.

Das vom V betriebene Verfahren auf Vollstreckung der Riickfiihrung zielte
auf die Anordnung eines Ordnungsmittels nach § 44 IntFamRVG durch das Ge-
richt. Neben der Riige der UnverhaltnismaBigkeit der Mallnahme trug die M meh-
rere Argumente gegen die Ruckfithrung vor, unter anderem eine psychische Er-
krankung des V, die sie mit Ausziigen aus Telefonaten begriindete.?98 Weiter hitte
ihrer Auffassung nach ein Ubetlassen des Kindes in der Obhut des V eine ernst
zu nehmende Gefahr begriindet. Sie kritisierte die Art und Weise des Umgangs
des V mit dem Kind, die eine Gefahr begriindet hitte und dies in Zukunft tun
wirde. Diese Ausfiihrungen blieben dem Gericht jedoch zu spekulativ. Hypothe-
tische oder zukiinftige Gefihrdungslagen schieden nach Auffassung des OLG
aus.? Der Senat betonte, dass die Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 1 lit. b)
HKU bereits im Riickfiihrungsverfahren geklirt wurden und im Vollstreckungs-
verfahren keine weniger strenge Auslegung gelten kénne. 1000

So priifte das Gericht, ob eine schuldhfafte Zuwiderhandlung gegen die zu
vollstreckende Riickgabeentscheidung 1.S.d. Art. 44 Abs.1 IntFamRVG vorlag. 1001
Insgesamt stellte sich die M dem Vollstreckungsgericht als ,,unnachgiebig” dar,
weshalb gegentiber dieser aufgrund der Vermogenslosigkeit die Ordnungshaft
angeordnet wurde. Zudem ermichtigte das Gericht den Gerichtsvollzieher, die
Herausgabe des Kindes gem. § 44 Abs. 3 S. 2 IntFamRVG notfalls mit Gewalt zu
vollziehen. 1002

996 OLG Stuttgart, 6.4.2006, 17 UF 318/05.

997 OLG Stuttgart, 6.4.2006, 17 UF 318/05, Ra. 1-2, zit. nach jutis.
998 OLG Stuttgart, 6.4.2006, 17 UF 318/05, Ra. 8, zit. nach jutis.
99 OLG Stuttgart, 6.4.2006, 17 UF 318/05, Ra. 8, zit. nach jutis.
1000 OLG Stuttgatt, 6.4.2006, 17 UF 318/05, Ra. 8, zit. nach jutis.
1001 OLG Stuttgatt, 6.4.2006, 17 UF 318/05, Ra. 3, zit. nach jutis.
1002 OLG Stuttgatt, 6.4.2006, 17 UF 318/05, Ra. 10, zit. nach jutis.
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b) Bewertung

Die von der M vorgetragenen Argumente waren fir sich genommen in ihrer
Schwere nicht unerheblich. Jedoch begriindeten sich die Argumente gegen die
Rickfihrung anders als im zuvor beschriebenen Fall des OLG Hamm nicht mit
Kriterien, die in erster Linie die aktuelle Situation des Kindes betrafen. Nach ihrer
Argumentation sollte das Kind durch einen zukiinftigen Einfluss des V betroffen
sein. Diese Einwinde waren weder ,,neue Erkenntnisse, die die Fortfithrung des
Vollstreckungsverfahrens gehindert hitten, noch konnten sie die Verhaltnisma-
Bigkeit der Vollstreckung in Frage stellen. Schon im Rickfithrungsverfahren, wel-
ches eine Prifung der Rickfithrungsversagung nach Art. 13 Abs. 1 lit b) HKU in
Verbindung mit der Briissel 11a-VO zum Gegenstand hatte, griffen die Argumente
nicht durch, was der Senat in seinem Beschluss noch einmal erwihnte. 1003

Im Vollstreckungsverfahren war nur noch tiber die Vereinbarkeit der Vollstre-
ckungsmalinahme mit dem Kindeswohl und nicht tiber Einwendungen in der
Sache zu befinden.!%* Priifungsmal3stab war daher nicht mehr Art. 13 Abs. 1 lit.
b) HKU, sondern der allgemeine Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit hoheitlichen
Handelns. Das Gericht stellte allerdings einen Bezug zu Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU
her, der nach Auffassung des Gerichts auf die Anforderungen der Verhiltnisma-
Bigkeit der Vollstreckung ausstrahlte, die in den Anforderungen nicht milder sein
durften, 1005

Die im Vollstreckungsverfahren vorgetragenen sachlichen Einwinde zur Ver-
einbarkeit mit dem Kindeswohl richteten sich ihrem Inhalt nach somit nicht gegen
die festgelegte Vollstreckungsmalinahme, sondern argumentierten gegen die An-
ordnung der Rickfihrung in der Sache. Das Vollstreckungsgericht ging daher
zutreffend nicht mehr erneut auf die Bedenken der M gegen eine Riickfiihrung
ein. Die Bewertung der Eignung des V zum Umgang mit den Kindern betraf zu-
dem funktional eine Frage des Sorge- und Umgangsrechtsverfahrens. Insofern
liegt der Beschluss des OLG Stuttgart in der Sache richtig. Die Priifung des Kin-
deswohls im Vollstreckungsverfahren erfolgte anhand der in diesem Verfahrens-
abschnitt relevanten Kritetien.

1003 OLG Stuttgatt, 6.4.2006, 17 UF 318/05, Ra. 7, zit. nach jutis.

1004 OLG Stuttgatt, 6.4.2006, 17 UF 318/05, Ra. 7, zit. nach jus; siche dazu EuGH, 1.7.2010, C-
211/10 PPU, (Powse), Slg. 2010, 1-6673, Rn. 81-82 und auch Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Att.
40 Brussel 11a-VO, Rn. 9.

1005 OLG Stuttgatt, 6. 4. 2006, 17 UF 318/05, Ra. 8, zit. nach juis.
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3. OLG Naumburg, 28.11.2006, 8 WF 153/06

a)  Sachverhalt und Entscheidung

In einem Beschluss des OLG Naumburg!0¢ (8 WF 153/06) aus dem Jahr 2006
kam es ebenfalls auf die Auslegung des Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU an. Ein in den
Niederlanden lebendes Paar lie3 sich im Jahr 2004 scheiden. Aus dieser nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft waren zwei Kinder hervorgegangen, fiir die die ge-
meinsame elterliche Sorge beider Eltern bestand.!7 Im Dezember 2005 verzog
die M dann ohne jede Riicksprache mit den Kindern nach Deutschland. Im Sep-
tember 2006  stellte der V  Rickfilhrungsantrige beim  Amtsge-
ticht/Familiengeticht Naumburg.108 Dieses ordnete nach Anhérung der Kinder
die Rickfithrung in die Niederlande an. Gegen die Ruckfiihrung wandte sich die
M im Wege der sofortigen Beschwerde zum OLG Naumburg nach den §§ 40
Abs. 2 IntFamRVG, 22 FGG.

Das OLG Naumburg hielt die Beschwerde fir unbegriindet. 0% Das Mitsorge-
recht des V wurde durch das eigenmichtige Verbringen in widerrechtlicher Weise
verletzt. Die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir eine Riickfiihrung waren gege-
ben. Wie in der Vielzahl der Ruckfithrungsfille kam es auf die Beurteilung der
Frage der Gefihrdung der Kinder gem. Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU an. Die Vor-
wirfe der M gegen den V, zu denen auch eine strafrechtliche Anzeige wegen se-
xueller Beldstigung zihlte, wurden dem Gericht nicht zur Uberzeugung dargetan.
Die M hatte vorgetragen, dass der V zu bestimmend gewesen sei und keinen Blick
fur die Sicherheit der Kinder gehabt habe.!010 Die den Vorwiirfen der M nachge-
henden Ermittlungen des niederlindischen Gerichts im Rahmen ihres Antrags auf
Zuweisung der alleinigen Sorge konnten die Vorbehalte der M gegeniiber dem V
nicht bestitigen.!01! Eine Kindeswohlgefihrdung war fiir den OLG-Senat nicht
erkennbar, weshalb die Beschwerde als unbegriindet zurtickgewiesen wurde.

b) Bewertung

In der Sache war der Fall eindeutig gelagert und der Konflikt auch nicht brisant.
Der interessante Aspekt, der den Beschluss des OLG Naumburg fiir die vorlie-
gende Untersuchung interessant macht, sind die zusitzlichen Ausfithrungen zur
Riickfiihrung nach dem Verfahren des HKU und der Briissel I1a-VO. Der Senat
machte deutlich, dass das HKU nur Mittel zum Zweck der Realisierung des Sorge-
rechtsverfahrens am gewohnlichen Aufenthaltsort der Kinder ist und unterstrich

1006 OLG Naumburg, 28.11.2006, 8 WF 153/06, Ra. 1, zit. nach jutis.
1007 OLG Naumburg , 28 11.2006, 8 WF 153/06, Rn.1, zit. nach jutis.
1008 OLG Naumburg, 28.11.2006, 8 WF 153/06, Ra. 2, zit. nach jutis.
1009 OLG Naumburg, 28.11.2006, 8 WF 153/06, OLGR Naumbutg 2007, 637, 638.
1010 OLG Naumburg, 28.11.2006, 8 WF 153/06, OLGR Naumbutg 2007, 637, 638.
1011 OLG Naumburg, 28.11.2006, 8 WF 153/06, OLGR Naumbutg 2007, 637, 638.
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die Funktion der Ruckfithrung im Gesamtsystem des Internationalen Verfahrens-
rechts in Kindschaftssachen. Dariiber hinaus traf der Senat die Aussage, dass in
Zweifelsfillen, in denen die Unvereinbarkeit mit dem Kindeswohl nicht zur Ubet-
zeugung des Gerichts feststehe, eine Riickgabe anzuordnen sei.'02 Die Beein-
trichtigung der Kindesinteressen durch eine Rickfithrungsanordnung sei verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden.19'3 Der Senat formulierte:

Auch in Zweifelsfillen ist eine Riickgabe von Kindern anzuordnen. Eine darin liegende
Beeintréichtigung der Interessen von Kindern ist verfassungsrechtlich nicht gu beanstanden
(AnwK-BGB/ Benicke, Art. 13 HKU Rn. 3 m.w. Nachw.). Die Bpiissel-Ila-170
und das HKU wollen némlich die V oranssetzungen dafiir schaffen, dass international
zustindige Gerichte sich mit dem Sorge- und Umgangsrecht befassen und ibre Entschei-
dungen in anderen 1 ertragsstaaten beachtet werden (vgl. BV er/G, FamRZ 1997,
7269f) 1014

Dies verdeutlicht das Bestehen eines speziellen Prifungsmal3stabs im Umgang mit
Kindeswohleinwinden im Rickfihrungsverfahren im Vergleich zum Sorge- und
Umgangsrechtsverfahren. Die Prifung des Kindeswohls als Grund der Rickfiih-
rungsversagung im HKU-Verfahren ist auf den Ausschluss gravierender Gefihr-
dungspotentiale beschrinkt und dient der Durchfithrung des Hauptsacheverfah-
rens am Ort des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes. Das Gericht weist dariiber
hinaus auf den Art. 11 Abs. 4 Briissel 11a-VO hin, nach dem die Riickfithrung
nicht verweigert werden kann, wenn angemessene Vorkehrungen zum Schutz des
Kindes geschaffen wurden. Dies sei hier durch die Aufsicht der Familienvor-
mundschaftsbehorde gewihrleistet gewesen. 1015

Die Wirdigung des 8. Senats des OLG Naumburg liegt genau im Rahmen der
Vorgaben der Briissel I1a-Verordnung im Hinblick auf den Priifungsmalistab des
Kindeswohls im Zweitstaat.

4. OLG Brandenburg, 22.9.2006, 15 UF 189/06

a)  Sachverhalt und Entscheidung

Die Entscheidung des OLG Brandenburg!016 vom 22.9.2006 betraf ebenfalls die
Auslegung des Art. 13 Abs.1 lit. b) HKU im Zusammenhang mit Art. 11 Abs. 4
der Brissel 11a-VO, der die bereits restriktiven Voraussetzungen der Riickfiith-
rungsversagung nach dem HKU noch weiter verengt und bei Vortliegen angemes-

1012 OLG Naumburg, 28.11.2006, 8 WF 153/06, OLGR Naumbutg 2007, 637, 638.

1013 OLG Naumburg, 28.11.2006, 8 WF 153/06, OLGR Naumbutg 2007, 637, 638.

1014 OLG Naumburg, 28.11.2006, 8 WF 153/06, OLGR Naumbutg 2007, 637, 638.

1015 OLG Naumburg, 28.11.2006, 8 WF 153/06, OLGR Naumbutg 2007, 637, 638.

1016 OLG Brandenbutg, 22.9.20006, 15 UF 189/006, besprochen von IG/ker, in jutisPR-FamR 6/2007
Anm. 6.
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sener Schutzvorkehrungen das gerichtliche Ermessen bei Riickfihrungsentschei-
dungen auf Null reduziert.

Aus der nichtehelichen Lebensgemeinschaft einer deutschen Frau mit einem
franzésischen Mann, die gemeinsam in Frankreich lebten, gingen zwei Kinder
hervor. Ohne den V darliber zu informieren, zog die M im Jahr 2006 nach
Deutschland.917 Vor dem Amtsgericht leitete sie ein Sorgerechtsverfahren ein, in
dem ihr vorldufig das Aufenthaltsbestimmungsrecht fir beide Kinder Gbertragen
wurde. Das Sorgerechtsverfahren wurde dann an ein anderes Amtsgericht verwie-
sen, welches die vorliufige Ubertragung wieder aufhob.!018 Auf Antrag des V
ordnete das zustindige Amtsgericht die Riickfiihrung nach dem HKU an, nach-
dem fiir beide Kinder ein Verfahrenspfleger bestellt worden war und diese neben
beiden Eltern und beiden Kindern durch das Gericht angehért wurden. 1019

Gegen diesen Beschluss wandte sich die Antragsgegnerin M mit der Be-
schwerde gem. Art. 40 Abs. 2 IntFamRVG 1.V.m. § 22 Abs. 1 des damals gelten-
den FGG zum Oberlandesgericht, mit der sie die Zuriickweisung des Antrags und
hilfsweise unter Authebung des Beschlusses des Amtsgerichts die Verweisung des
Verfahrens an ein anderes Familiengericht beantragte.1920 Sie meinte, eine Riick-
fihrung hitte dem Wohl der Kinder widersprochen. Die Kinder seien in Frank-
reich durch die im gleichen Haus lebenden Eltern des Vaters mit tbermiBiger
Strenge erzogen worden, wihrend der Kindesvater wegen dessen vollschichtiger
Erwerbstitigkeit kaum in der Lage gewesen sei, sich um die Kinder zu kiim-
mern.!'02 Des Weiteren hitten die Grofeltern die Entfaltung von Aktivititen der
Antragsgegnerin mit den Kindern unterbunden. Dartiber hinaus rlgte sie, dass
dem Amtsgericht ,,Schnelligkeit vor Grindlichkeit™ gegangen sei.!922 Die Riick-
kehr nach Frankreich hitte die Gefahr kérperlichen und seelischen Schadens fiir
die Kinder begriindet. Diese hitten sich 6 Monate lang in Deutschland eingelebt,
wo sie soziale Bindungen aufgebaut hitten und integriert worden seien.!023 Sie
fuhrte aus, dass sie ihre Berufstitigkeit aufgegeben habe, um sich bessser um die
Kinder kiimmern zu kénnen und dass sie eine Riickkeht nach Frankreich fir sich
ausschloss, weshalb die Kinder von iher Hauptbezugsperson getrennt worden
wiren. Weiter riigte die M die Sicherungs- und Vollstreckungsanordnungen, die
Ermichtigung des Gerichtsvollziehers zur gewaltsamen Wegnahme der Kinder
habe gegen das UbermaBverbot versto3en. 1024

1017 OLG Brandenbutrg, 22.9.2006, 15 UF 189/06, Rn. 1-2, zit. nach jutis.
1018 OLG Brandenbutg, 22.9.20006, 15 UF 189/06, Ra. 2, zit. nach jutis.
1019 OLG Brandenbutg, 22.9.20006, 15 UF 189/06, Ra. 9, zit. nach jutis.
1020 OLG Brandenbutrg, 22.9.20006, 15 UF 189/06, Ra. 12, zit. nach jutis.
1021 OLG Brandenbutg, 22.9.20006, 15 UF 189/06, Ra. 8, zit. nach jutis.
1022 OLG Brandenbutrg, 22.9.20006, 15 UF 189/006, Ra. 12, zit. nach jutis.
1023 OLG Brandenbutrg, 22.9.20006, 15 UF 189/06, Ra. 12, zit. nach jutis.
1024 OLG Brandenbutrg, 22.9.20006, 15 UF 189/06. Ra. 13, zit. nach jutis.
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Der 3. Senat fiir Familiensachen des OLG Brandenburg wies die Beschwerde der
M zuriick und bestitigte die Ruckfithrungsanordnung der Kinder nach Frank-
reich.192> Das Gericht fihrte aus, dass die ,,Hirtefallregelung®™ des Art. 13 lit. b)
HKU der Riickfithrung nicht entgegengestanden habe. Dabei nahm der Senat
Bezug auf die allgemeine Judikatur zum HKU, dass die Trennung von der Haupt-
bezugsperson fiir sich genommen nicht den Einwand der Gefahr 1.5.d. Art. 13 lit.
b) HKU begriinden konne. Sodann vergegenwirtigte das Gericht die Regelung
des Art. 11 Abs. 4 Brissel 11a-VO, welche in Rickfithrungsverfahren zu beachten
war:1026 Da sowohl Frankreich als auch Deutschland Mitgliedstaaten der Europii-
schen Gemeinschaft/Union sind, habe im gegebenen Fall Art. 11 Abs. 4 Briissel
ITa-Verordnung eine materiellrechtliche Einschrinkung der Hirtefallregelung des
Art. 13 Abs. 1 b) HKU begriindet. Nachdem die Antragsgegnerin sich weigerte,
die Kinder im Falle der Riickfihrung nach Frankreich dort in Obhut zu nehmen,
sei ein angemessener Schutz der Kinder auch durch die Herausgabe an den An-
tragsteller und die Unterbringung in seinem Haushalt gewihrtleistet. Dieser habe
bislang die Kinder unstreitig ordnungsgemil3 versorgt.'02’ Die von der M erhobe-
nen Vorwiirfe, der Vater wiirde die Kinder nicht ordnungsgemal3 versorgen und
diese dem zu strengen Erziehungsstil seiner Eltern aussetzen, erschienen dem
Gericht nicht begriindet.

Der Senat betonte, dass durch das HKU-Verfahren nicht die Sachfragen des
Sorgerechtsverfahrens am Gerichtsstand des Aufenthaltsorts vorwegzunehmen
seien. 1028 Weiter formulierte er, dass soweit die Antragstellerin dem Antragsgegner
vorgeworfen habe, die Versorgung der Kinder teilweise seinen Eltern Giberlassen
zu haben, dies der Anordnung ebenso wenig entgegengestanden habe wie ihre
Behauptung, der Antragsteller dulde zu strenge Erzichungsmethoden seiner El-
tern.192? Die Frage, welcher Elternteil besser in der Lage ist, die Kinder nach ihren
individuellen Bedtrfnissen zu férdern, sei Gegenstand der Sorgerechtsentschei-
dung des Gerichts am uspriinglichen Aufenthaltsort der Kinder. Dies hitte auch
die Verfahrenspflegerin verkannt, soweit sie die Ansicht vertreten hatte, im Rah-
men des Ruckfihrungsverfahrens komme es darauf an, denjenigen Elternteil zu
ermitteln, zu dem stirkere Bindungen der Kinder bestehen.1030

Zur Rige der UnverhiltnismiBigkeit der Vollstreckung der Ruckfithrung
durch die Androhung von Ordnungsgeld bzw. Ordnungshaft und die Ermicht-
gung des Gerichtsvollziehers zur Gewaltanwendung erklirte der Senat, dass diese
von der Ermichtigung in § 11 HKU i.V.m. § 14 Ziffer 2 IntFamRVG und den

1025 OLG Brandenburg, 22.9.20006, 15 UF 189/06, Ra. 17 f£,, zit. nach jusis.
1026 OLG Brandenbutrg, 22.9.20006, 15 UF 189/006, Ra. 21, zit. nach jutis.
1027 OLG Brandenbutrg, 22.9.20006, 15 UF 189/006, Ra. 21, zit. nach juis.
1028 OLG Brandenbutrg, 22.9.20006, 15 UF 189/006, Ra. 21, zit. nach jutis.
1029 OLG Brandenbutrg, 22.9.20006, 15 UF 189/006, Ra. 21, zit. nach juis.
1030 OLG Brandenbutrg, 22.9.20006, 15 UF 189/006, Ra. 21, zit. nach jutis.
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deutschen familienrechtlichen Verfahrensvorschriften gedeckt sei.!®! Durch die
gerichtliche Setzung einer angemessenen Frist zur freiwilligen Rickfiihrung der
Kinder stelle sich die Ermichtigung zur Gewaltanwendung auch nicht als unver-
hiltnismiBig dar.

b) Bewertung

Das OLG Brandenburg nahm in seinem Beschluss vom 22.9.2006 eine eingehen-
de inhaltliche Uberpriifung der von der Mutter vorgetragenen Einwinde gegen
eine Vereinbarkeit der Riickfiihrung mit dem Kindeswohl vor und betonte den
funktionalen Charakter des HKU-Verfahrens im Rahmen der durch die Briissel
IIa-VO angelegten Zustindigkeitsordnung. Die gerichtliche Wirdigung be-
schrinkt sich aber auf die Kernfrage einer mdglichen Kindeswohlgefihrdung
allein durch die Ruckfihrung. Im Beschluss wurde deutlich, dass die ohnehin
schon restriktiven Voraussetzungen einer Rickfithrungsversagung durch die Bris-
sel 11a-VO noch einmal verengt wurden.1032 Insbesondere die rechtliche Wirkung
des Vorliegens angemessener Vorkehrungen im Aufenthaltsstaat gem. Art. 11
Abs. 4 Briissel I1a-VO, die dhnlich wie Art. 11 Abs. 8 die Erwdgungen zum Aus-
nahmetatbestand des Art.13 Abs. 1 lit b) HKU entkriften kénnen, bildete einen
Hintergrund der gerichtlichen Wiirdigung. Die Betrachtung der Umstinde des
Falls legte aus Sicht des OLG Brandenburg keine ernsthafte Kindeswohlgefihr-
dung nahe.

Anders als im Beschluss des OLG Hamm vom 7.12.2005 waren die Bedenken
der Antragsgegnerin wie auch im Beschluss des OLG Stuttgart (17 UF 318/05)
nicht an mogliche Gefahren fir die Kinder durch die Rickfithrung selbst ge-
kntipft, sondern stellte die M nur die Erziechungsfihigkeit des V in Abrede, welche
jedoch nicht Gegenstand des Riickfihrungsverfahrens waren, da in diesem nicht
ber die eltetliche Sorge entschieden wird.

Fraglich bleibt, welchen Einfluss die Modifikationen des Art. 11 Brissel Ila-
VO generell auf die Erérterung einer Kindeswohlgefihrdung durch Gerichte im
Zufluchtstaat haben. Wiirde diese die inhaltliche Tiefe der Auseinandersetzung
mit dem Kindeswohl im Zufluchtsstaat beeintrichtigen, so wire dies kein zu be-
griflender Effekt. Dem OLG Brandenburg ist ein solcher Vorwurf jedoch nicht
zu machen.

5. OLG Diisseldorf, 4.3.2008, 1I-1 UF 18/08, 1 UF 18/08

Generelle Aussagen zu Einwinden des Kindeswohls im Rickfithrungsverfahren
vergleichbar zu denen im Beschluss des OLG Brandenburg!03 traf auch das OLG
Diisseldorf in einer dhnlich gelagerten Entscheidung aus dem Jahr 2008.1034

1031 OLG Brandenbutrg, 22.9.20006, 15 UF 189/006, Ra. 22, zit. nach jutis.
1032 T/G/ker, jurisPR-FamR 6/2007 Anm. 6.
1033 Vom 22.9.20006, 15 UF 189/06 (Entscheidung Nr. 4).
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a)  Sachverhalt und Entscheidung

Nach einem Aufenthalt in Deutschland brachte die Mutter M ihre Kinder nicht
mehr zuriick nach Finnland, wo der urspriingliche Lebensmittelpunkt der Familie
bestanden hatte. So stellte der mitsorgeberechtigte Vater V einen Antrag auf
Rickfihrung, welchem durch eine Anordnung des AG Disseldorf entsprochen
wurde.195 In der Beschwerde vor dem OLG Disseldorf wandte sich die M gegen
diese Entscheidung, indem sie mit einer Gefahr fiir das Kindeswohl im Falle der
Rickfihrung argumentierte. 1036

Das OLG Disseldorf bestitigte die Rickfiihrungsanordnung der Vorinstanz.
Das Gericht legte dar, dass wegen der Zwecke des HKU die Beteiligten vom wi-
derrechtlichen Verbringen von Kindern ins Ausland abzuhalten seien. Daher sei
die Sorgerechtsentscheidung am Ort des fritheren Aufenthalts der Kinder sicher-
zustellen, um nicht von vornherein zunichst widerrechtlich geschaffenen vollen-
deten Tatsachen ein Ubergewicht zu verleihen.!%” Die mit einer Riickfithrung
typischerweise verbundenen Beeintrichtigungen des Kindeswohls miissten dabei
auller Betracht bleiben.!03 Vielmehr kénnten sich nur ungewchnlich schwerwie-
gende Beeintrichtigungen des Kindeswohls, die iiber mit einer Riickfiihrung ge-
wohnlich einhergehende Schwierigkeiten hinausgehen, ausnahmsweise durchset-
Zen, 1039

Die Frage, ob die Kinder sich mittlerweile in Deutschland eingelebt hitten und
bei welchem Elternteil und an welchem Ort diese am besten aufgehoben seien, sei
Frage des vor finnischen Gerichten zu fithrenden Hauptsacheverfahrens. Der
Anordnung der Rickfithrung konnten die durch die Mutter vorgebrachten Argu-
mente nicht ein solches Gewicht entgegensetzen, dass von dieser abzusehen
war.1040 Das Gericht verwies auf die Figenmichtigkeit des Handelns der M und
ihre Méglichkeit, einen Aufenthaltswechsel zum V immer noch durch eine Beglei-
tung der Kinder abwenden zu koénnen.!%4! Aus diesem Grund sowie wegen der
Notwendigkeit einer Sorgerechtsregelung durch das international zustindige Ge-
richt in Finnland stiinde auch der Wille der Kinder, mit der M zukiinftig weiter in

1034 OLG Disseldorf, 4.3.2008, I1-1 UF 18/08, 1 UF 18/08, FamRZ 2008, 1775-1776.

1035 OLG Disseldorf, 4.3.2008, I1-1 UF 18/08, 1 UF 18/08, FamRZ 2008, 1775.

1036 OLG Disseldorf, 4.3.2008, I1-1 UF 18/08, 1 UF 18/08, FamRZ 2008, 1775, 1776.

1037 OLG Dsseldorf, 4.3.2008, I1-1 UF 18/08, 1 UF 18/08, FamRZ 2008, 1775, 1776 mit Verweis
auf BVerfG NJW 1996, 1402, 1403.

1038 OLG Dusseldorf, 4.3.2008, I1-1 UF 18/08, 1 UF 18/08, FamRZ 2008, 1775, 1776.

1039 OLG Disseldorf, 4.3.2008, I1-1 UF 18/08, 1 UF 18/08, FamRZ 2008, 1775, 1776.

1040 OLG Dsseldorf, 4.3.2008, I1-1 UF 18/08, 1 UF 18/08, FamRZ 2008, 1775, 1776.

1041 OLG Disseldorf, 4.3.2008, II-1 UF 18/08, 1 UF 18/08, FamRZ 2008, 1775, 1776, mit Verweis
auf. BVerfG FamRZ 1999, 641, 642.
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Deutschland leben zu wollen, einer Riickfiihrung nach dem HKU nicht entge-
gen, 1042

b) Bewertung

Das Argument der Trennung von der M erachtete der Senat als nicht tragfihig, da
diese nicht notwendige Folge der Riickfihrungsanordnung war. Da der Antrag auf
Rickfithrung innerhalb einer Jahresfrist gestellt wurde, sprach auch die abstrakte
Vermutung des HKU dafiir, dass soziale Bindungen noch nicht in dem vertieften
Mafle gekniipft wurden und schulische Nachteile zu befiirchten waren, die eine
Rickfihrung an den urspringlichen Aufenthaltsort ernsthaft in Frage stellen
konnten. 1943 Fine ,,ausgeprigte Konfliktsituation* lag nach Auffassung des Ge-
richts nicht vor, da es sich nicht um einen Fall gegenliufiger Riickfihrungsantrige
handelte.’04 Ein Verfahrenspfleger wurde daher auch nicht bestellt. Insofern er-
folgte auch hier die Rickfihrung im Sinne des Gesamtkonzepts des geltenden
europiischen IZVR in Kindschaftssachen. Das Gericht subsumierte den Tatsa-
chenvortrag ohne Fehler in der Rechtsanwendung unter die Rickfithrungsvor-
schriften.

6. OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07

Ein bemerkenswerter Beschluss des OLG Schleswig aus dem Jahr 2008 befasst
sich mit der Versagung der Anerkennung einer italienischen Entscheidung zum
Sorge- und Umgangsrecht.1045

a)  Sachverhalt und Entscheidung

Die nicht verheirateten Eltern lebten neun Jahre lang mit ihren zwei gemeinsamen
Kindern in Italien, wo sie auch nach der Trennung verblieben.194¢ Dort regelten
die beiden ihre persénlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse. Privatschriftlich
wurde zwischen beiden Eltern vereinbart, dass die Mutter M das alleinige Sorge-
recht erhalten sollte, wihrend dem Vater V ein umfassendes Umgangsrecht einge-
rdumt wurde.!%¥7 Nach einer Gesetzesinderung beantragte die M auch die gericht-
liche Ubertragung der alleinigen Sorge und die Einschrinkung des Umgangstechts
des V vor dem zustindigen italienischen Gericht. Noch bevor das Verfahren ab-
geschlossen wurde, verlief3 sie Italien mit den Kindern tiber Nacht und ging nach

1042 OLG Diisseldorf, 4.3.2008, I1-1 UF 18/08, 1 UF 18/08, FamRZ 2008, 1775, 1776.

1043 OLG Diisseldorf, 4.3.2008, I1-1 UF 18/08, 1 UF 18/08, FamRZ 2008, 1775, 1776.

1044 OLG Diisseldorf, 4.3.2008, I1-1 UF 18/08, 1 UF 18/08, FamRZ 2008, 1775, 1776.

1045 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761-1762, besprochen von 1/G/ker,
jurisPR-FamR 25/2008 Anm. 3.

1046 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761.

1047 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761.
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Deutschland.194 Daraufhin iibertrug das Jugendgericht Mailand durch vorldufige
Verfigung mit sofortiger Wirkung die Austibung der elterlichen Sorge auf den V
und gab der M auf, die Kinder nach Italien zurtickzufihren.1%# Zusitzlich bean-
tragte der V die Riickfithrung auf Grundlage des Art. 12 HKU beim Amtsgericht
Celle. Nachdem das Amtsgericht dem Riickfithrungsantrag entsprochen hatte,
hob das OLG Celle diesen Beschluss in der Beschwerdeinstanz wieder auf. Das
Gericht wertete das Verbringen aufgrund der Vereinbarung zwischen den Eltern
als nicht widerrechtlich i.S.d. Art. 12 HKU.1050 Auf Antrag der M stellte das AG
Meppen ihr alleiniges Sorgerecht fest, das Verfahren wurde jedoch nach Be-
schwerde zum OLG Oldenburg an das fiir zustindig erachtete AG Schleswig
abgegeben. 1051

Zum Verhandlungstermin im Sorgerechtsverfahren vor dem Jugendgericht
Mailand erschienen sodann nur der V und die Rechtsanwilte beider Eltern. Das
Jugendgericht bestitigte seinen fritheren Beschluss der Ubertragung der Ausiibung
des Sorgerechts auf den V und die Herausgabeanordnung bzgl. der Kinder nach
Italien. Das fiir die Anerkennung zustindige AG Schleswig lehnte den Antrag des
Vaters auf Anerkennung und Vollstreckung der Hauptsacheentscheidung des
Jugendgerichts Mailand jedoch ab und berief sich auf den Versagungsgrund
Art. 23 lit. b) Brissel 11a-VO.1052 Der Entscheidung sei nicht zu entnehmen gewe-
sen, dass die Kinder die Méglichkeit gehabt hitten, angehért zu werden. Gegen
diesen Beschluss wandte sich der V mit der Beschwerde zum OLG Schleswig. Er
machte geltend, dass es im Verantwortungsbereich der M gelegen habe, dass diese
nicht mehr am Verfahren vor dem Mailinder Jugendgericht teilgenommen ha-
be.1953 So habe ihre Weigerung, mit den Kindern nach Italien zu reisen, dazu ge-
tuhrt, dass die Méglichkeit der Anh6rung ausgeblieben war. Zudem hitten dem
Gericht in Mailand die Unterlagen zur Anhérung der Kinder in Deutschland vor-
gelegen, weshalb es moglich gewesen wire, von der Anh6érung Abstand zu neh-
men. 1054

Die Beschwerde des Antragstellers wurde durch das OLG Schleswig als unbe-
grindet zurlickgewiesen.195> Mit Recht habe das Amtsgericht die Anerkennung
und Vollstreckung mit Verweis auf Art. 23 lit. b) Brissel 11a-VO abgelehnt. Nach
Art. 23 lit. b) wird eine Entscheidung nicht anerkannt, wenn diese — mit Ausnah-
me dringender Fille — ergangen ist, ohne dass das Kind die Méglichkeit hatte,
gehort zu werden, und damit wesentliche Verfahrensgrundsitze des Mitgliedstaats,

1048 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761.
1049 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761.
1050 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761.
1051 OLG Schleswig, 19.5.2008, 12 UF 203/07, Rn. 9, zit. nach juris.
1052 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761.
1053 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761.
1054 OLG Schleswig, 19.5.2008, 12 UF 203/07, Rn. 14, zit. nach juris.
1055 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761.
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in dem die Anerkennung beantragt wird, verletzt werden. So habe das Jugendge-
richt Mailand zwar die Kinder geladen, jedoch hitten sie nicht die geforderte An-
hérungsmoglichkeit 1.5.d. Art. 23 lit. b) Brissel 1Ia-VO erhalten.105¢ Die ,,M6g-
lichkeit™ bedeute nicht, dass die Anhérung erzwungen werden koénne, jedoch sei
diese auch nicht in das Ermessen des Gerichts gestellt.1%57 Schon der Leitfaden zur
Briissel 11a-VO gebe wieder, dass die Verordnung unumstolich festlege, dass ein
Kind in es betreffenden Verfahren gehért werden miisse.’058 Eine solche Mog-
lichkeit sei allein durch die gerichtliche Ladung vor das Jugendgericht Mailand
nicht gegeben gewesen. Vergegenwirtigte man sich, dass die Kinder zum Zeit-
punkt der gerichtlichen Ladung 6 und 10 Jahre alt gewesen sind, so sei gerade
nach der ausdriicklichen Weigerung der Mutter, zuriick nach Italien zu gehen,
fraglich, wie es den Kindern moglich gewesen sein sollte, die Anhérung wahrzu-
nehmen, 195 dies auch unter dem Aspekt, dass eine Riickkehr nach Deutschland
aufgrund der in Italien geltenden sorgerechtlichen Verfiigungen ebenfalls nicht
gewihrleistet war. Um den Kindern tatsichlich eine Anhérung zu erméglichen, sei
es notig gewesen, den Kindern ein ,,sicheres Geleit einzurdumen, so hitte bei
Unwilligkeit der Mutter ein Verfahrenspfleger eine Betreuung dieser Sache vor-
nehmen kénnen. 1960 Wesentlich einfacher hitte aber auch die Anhérung im Wege
der Rechtshilfe durch ein deutsches Gericht vorgenommen werden kénnen. Da-
hinstehen kénne, ob Art. 42 Abs. 2 Briissel 11a-VO entsprechend anzuwenden sei,
da nicht ersichtlich sei, dass die Anhorung der Kinder aufgrund ihres Alters oder
Reifegrads unangebracht gewesen ist.19! Auch die bereits erfolgte Anhérung im
HKU-Verfahren lasse den Versagungsgrund des Art. 23 lit. b) Briissel 1Ia-VO
nicht entfallen, da sie bereits 172 Jahre zuriickgelegen und einen anderen Verfah-
rensgegenstand betroffen habe. 1062

Weiter betonte das OLG, dass die Kindesanhérung ein wesentlicher Verfah-
rensgrundsatz des deutschen Rechts ist, der Verfassungsrang genie3t.193 Das
deutsche Recht habe mit § 50b Abs. 1 FGG!%+ die Kindesanhérung in Verfahren
betreffend die Personensorge zwingend vorgeschrieben. Diese sei nur bei Vorlie-
gen schwerwiegender Griinde entbehrlich.

1056 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761, 1762.

1057 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761, 1762.

1058 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761, 1762 mit Verweis auf den Leit-
faden zur Anwendung der neuen Verordnung Brissel II, vom 1. Juni 2005, S. 53.

1059 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761, 1762.

1060 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761, 1762.

1061 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761, 1762.

1062 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761, 1762.

1063 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761, 1762 mit Verweis auf BVerfGE
55, 171.

1064 Seit dem 1.9.2009 in leicht verdndertem Wortlaut in § 159 FamFG geregelt.
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Der Antrag auf Vollstreckung sei ebenfalls unbegriindet, da es an der Anerken-
nung der Entscheidung als Voraussetzung der Vollstreckbarerklirung gefehlt habe
(Art. 28 Brissel I1a). Zudem habe der Antragsteller eine fiir die unmittelbare Voll-
streckbarkeit erforderliche Bescheinigung des Jugendgerichts Mailand gem. Art. 41
Abs. 1 8.1, Abs. 2 Briissel I1a-VO nicht vorgelegt.1065

b) Bewertung

Die M konnte sich mit Erfolg gegen die Anerkennung der italienischen Entschei-
dung in Deutschland wehren, da sie gem. Art. 23 lit. b) Briissel I1a-VO einwenden
konnte, dass die Kinder in der betreffenden Sachentscheidung nicht angehort
wurden. Das OLG Schleswig betonte in seiner Entscheidung die hohe Bedeutung
der Kindesanhérung in der deutschen Verfahrenspraxis in Kindschaftssachen. An
dieser Stelle zeigte sich das Spannungsfeld, das sich aus der Reduzierung der Kin-
deswohlprifung auf Grundlage des gegenseitigen Vertrauens i.S.d. Erwigungs-
grundes 21 zur Brissel 11a-VO einerseits und den zu gewihrleistenden grund-
rechtlichen Mindeststandards im Entscheidungsstaat andererseits ergibt.

Den fir die grenziiberschreitende Praxis besonders wichtigen Gesichtspunkt
der Sonderregeln der Art. 40 ff. Briissel I1a-VO sprach das OLG am Rande an, da
es schon an der Ausstellung einer Bescheinigung gem. Art 42 Abs. 2 Briissel 1la-
VO gefehlt habe.!% Eine unmittelbare Vollstreckbarkeit gem. Art. 11 Abs. 8, 40
Abs. 1 lit. b), 42 Brussel 11a-VO schied zudem auch aus tatbestandlichen Griinden
aus. Die Art. 40 Abs. 1 lit. b), 42, 11 Abs. 8 Briissel 11a-VO stellen nur auf die
Versagung gem. Art. 13 HKU ab. Die unmittelbare Vollstreckbarkeit einer Her-
ausgabeentscheidung kann nur angeordnet werden, wenn sie infolge einer Versa-
gung nach Art. 13 HKU ergeht.1967 So lag der Sachverhalt im besprochenen Fall
jedoch nicht, da das OLG Celle den Riickfiihrungsantrag mit der Begriindung
abgelehnt hatte, dass das Verbringen wegen der alleinigen elterlichen Sorge der M
schon nicht widerrechtlich gem. Art. 3 HKU gewesen sei.!% Das italienische
Gericht konnte daher keine Bescheinigung gem. Art. 42 Abs. 2 Briissel 11a-VO
ausstellen, weshalb eine Anwendung der allgemeinen Vorschriften der Anerken-
nung gem. Art. 21 ff. Brissel 11a-VO richtig war. Juristisch kompliziert wire es
allerdings geworden, wenn das italienische Jugendgericht eine Bescheinigung aus-
gestellt hitte. Die Unrichtigkeit der Ausstellung der Bescheinigung mangels einer
Entscheidung gem. Art. 11 Abs. 8, 30 Abs. 1 lit. b), 42 Briissel IIa-VO hitte das
OLG Schleswig nicht feststellen diirfen. Die Anfechtung der Entscheidung sowie

1065 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761, 1762.

1066 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761, 1762.

1067 Vol. EuGH, 11.7.2008, Rs. 11. 7. 2010 (Rinax), Slg. 2008, 15271, Rn. 69-71.
1068 OLG Schleswig, 19.5.2005, 12 UF 203/07, FamRZ 2008, 1761.
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der Bescheinigung ist dann allein dem Rechtsweg im Entscheidungsstaat vorbehal-
ten, 1069

Bei Vorliegen einer Entscheidung gem. Art. 11 Abs. 8, 40 Abs. 1 lit. b), 42
Briissel 11a-VO hitte sich zudem ein gravierender Unterschied im Hinblick auf die
fallentscheidende Priifung der Anhérungserfordernisse ergeben. Wihrend Art. 23
lit. b) Briissel 11a-VO auf das Recht des Anerkennungstaats abstellt, wird gem.
Art. 42 Abs. 2 die Beachtung der im Entscheidungsstaat geltenden Anhérungsre-
geln bescheinigt. Die Verweigerung der Anerkennung durch das OLG Schleswig
wire dann nicht mehr mdéglich gewesen, wenn eine Bescheinigung des italieni-
schen Gerichts ausgewiesen hitte, dass die Anhorung der Kinder wegen des Rei-
fegrads fur unangebracht befunden wurde. Der Fall hitte bei Anwendbarkeit von
Kapitel III, Abschnitt 4 der Briissel IIa-VO daher einen deutlich anderen Lauf
nehmen konnen.

7. AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10

a)  Sachverhalt und Entscheidung

In dem deutsch-polnischen Rickfithrungsfall des AG Hamm vom 8.11.2010 ging
es um Einwinde gegen die Kindeswohlvereinbarkeit einer Ruckfithrung zweier
Kinder sowie ein Widersetzen des Kindes D gegen die Riickfihrung.1070 Den
Rickfithrunsgantrag des in Polen zuriickgelassenen Vaters V sah das Gericht als
im Grundsatz begriindet an.!97! Durch das eigenmichtige Verbringen des Kindes
nach Deutschland hatte die M das gemeinsame Sorgerecht verletzt. Als Antrags-
gegnerin vertrat die M den Standpunkt, dass die Rickfithrung dennoch zu versa-
gen war und trug Griinde nach Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU vor. Sie legte dar, dass
das Familienleben sehr durch den Alkoholmissbrauch, Gewaltanwendungen,
Drohungen und Beleidigungen des V ihr und den Kindern gegeniiber geprigt
gewesen sei.'072 Das mit ihr in Deutschland lebende Kind D hitte mittlerweile
eine gefestigte Verbindung zu ihr. Aufgrund der Gewaltanwendungen des V hitte
sie das Kind aber nicht nach Polen begleiten kénnen. 1073

1069 EuGH, 11.7.2008, C-195/08 (Rénan),Slg. 2008, I-5271, Ra. 88; vgl. auch EuGH, 1.7.2010, Rs. C-
211/10 PPU (Pawse ), Slg. 2010, I-6673, Ra. 83, ein Antrag auf Aussetzung der Vollstreckung
muss im Entscheidungsstaat gestellt werden; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EG-
BGB, Rn. C 162.

1070 AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10, Sachstand und Verfahrensgeschichte Rn. 1-27; siche auch die
Zusammenfassung in IPRspr. 2010, Nr. 122, S. 265 und die Anmerkung von Rauscher, FamFR
2011, 94.

1071 AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10, IPRspr. 2010, Nt. 122, S. 265.

1072 AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10, Rn. 18, zit. nach jutis.

1073 AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10, Rn. 24, zit. nach jutis.
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Das AG Hamm ging dennoch nicht von einer Kindeswohlgefihrdung durch eine
mogliche Riickfithrung aus. Zunichst stellte es klar, nach welchen Grundsitzen
sich eine Annahme der Kindeswohlgefihrdung nach Art. 13 Abs. 1 litb) HKU
modifiziert durch Art. 11 der Brissel 1Ia-VO richten musste und betonte den
Auslegungsgrundsatz, dass die typischen Strapazen der Riickreise allein noch nicht
der Rickfithrung entgegenstehen kénnen.'07* Durch die Entfithrung dirften keine
vollendeten Tatsachen zugunsten des Elternteils geschaffen werden, welcher das
Sorgerecht verletzt habe.075 Nur ungewohnlich schwerwiegende Beeintrichtigun-
gen des Kindeswohls durften Berticksichtigung finden, welche in diesem Fall we-
der vorgetragen noch ersichtlich gewesen seien.!97¢ Der mit der Rickfithrung
verbundene Wegfall der Umgebung und der Mutter als Hauptbezugsperson hitten
eine seelische Belastung bedeutet, jedoch sei die Unterbrechung der gegenwirtigen
Lebenssituation eine typische Folge der von dem entfiihrenden Elternteil einseitig
herbeigefithrten Lage und damit grundsitzlich hinzunehmen.'”7 Es stiinde der
Antragsgegnerin auch frei, fiir die Dauer des Sorgerechtsverfahrens nach Polen
zurlickzukehren, was dem Gericht nicht unzumutbar erschien. Aggressionen des
Vaters, die die M ebenfalls zur Begriindung des Antrags auf Versagung der Riick-
fihrung geltend machte, waren nach dem Eindruck des Gerichts nicht nur ein
vorgeschobener Einwand, sondern von diesen war tatsichlich auszugehen. Die
Gefahr stellte fiir das AG Hamm jedoch keinen Grund nach Art. 13 Abs. 1 lit.b)
HKU dar. Der Mutter stiinde es frei, ihr Kind nach Polen zu begleiten, und sie
wirde dort Schutz vor Gewalt erhalten.!078 Das Gericht sei zwar nach der Anho-
rung des Kindes davon tberzeugt, dass der Vater auch gegeniiber diesem gewalt-
titig geworden sei, was eine Belastung des Kindeswohls dargestellt habe, jedoch
konnten die Gefahren dadurch abgewendet werden, dass die M ihr Kind fiir die
Dauer des Sorgerechtsverfahrens nach Polen begleitet.1079

Dennoch lehnte das AG Hamm die Anordnung der Rickfiihrung ab. Das Ge-
richt sah nach der Anhoérung des Kindes den Ausnahmetatbestand des Art. 13
Abs. 2 HKU als gegeben an.!0 In der Anhérung hatte das fast
12-jihrige Kind deutlich gemacht, dass es sich gegen eine Riickkehr nach Polen
strdubte und dabei nicht den Eindruck vermittelt, von der M beeinflusst worden
zu sein. Das Gericht stellte keine Belastungstendenzen gegen den V fest, sondern
ging davon aus, den wirklichen Willen des Kindes ermittelt zu haben.1981 Das

1074 AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10, IPRspr. 2010, Nr. 122, S. 267.

1075 AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10, IPRspr. 2010, Nr. 122, S. 267.

1076 AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10, IPRspr. 2010, Nr. 122, S. 267-268.

1077 AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10, IPRspr. 2010, Nr. 122, S. 268 mit Verweis auf BVerfG

FamRZ 1996, 405.

1078 AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10, IPRspr. 2010, Nr. 122, S. 268.

1079 AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10, IPRspr. 2010, Nr. 122, S. 268.

1080 AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10, IPRspr. 2010, Nr. 122, S. 268.

1081 AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10, IPRspr. 2010, Nr. 122, S. 269.
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Kind konnte erkennen, dass es ,,unfair” gewesen sei, den V einfach zuriickzulas-
sen, dennoch sprach nach einer erfolgreichen Integration in Deutschland aus Sicht
des Kindes nichts mehrt fiir eine Riickkeht nach Polen. Das Gericht sah sich so
von der Reife des Kindes tiberzeugt und ging von der Nachhaltigkeit des Wider-
setzens gegen die Rickfithrung aus, weshalb es diese dann im Ergebnis auch ab-
lehnte.

b) Bewertung

Die Entscheidung des AG Hamm erscheint bei der Anwendung des Art. 13 Abs.
1 lit. b) HKU besonders streng verfahren zu sein. Das Gericht ging zunichst von
dem richtigen Grundsatz aus, dass die Strapazen der Riickfihrung an sich nicht
die Unvereinbarkeit mit dem Kindeswohl begriinden kénnen. Das Herausge-
rissenwerden aus dem Lebenskreis des Kindes ist zum Zwecke der Riickfiihrung
in Kauf zu nehmen.

Die zur Uberzeugung des Gerichts feststehende Gewalttitigkeit des Antrag-
stellers bietet jedoch Anlass zur Diskussion. Das Gericht sah dieses Risiko zwar
als ein Problem an, welches jedoch nicht der Rickfithrung entgegengestanden
habe, sondern als Aufgabe der Gerichte und Behérden vor Ort im international
zustindigen Polen betrachtet wurde. Dies ist auch nach der Dogmatik des HKU
1.V.m. der Brissel IIa-VO zumindest fragwiirdig, da es sich hierbei nicht allein um
ecin Problem des Umgangs des Kindes mit dem V handelte, sondern auch einen
fir die Ruckfihrung des Kindes riskanten Faktor darstellte. Hier zeigt sich, dass
die Auslegung der Kindeswohlklausel in der Gerichtspraxis nicht schematisch
erfolgt und es kein mathematisches richtig oder falsch gibt. Die vorliegende Situa-
tion des Risikos durch mégliche Gewalttitigkeiten kann m.E. unter den Begriff
der ,,schwerwiegenden Gefahr* eines kérperlichen oder seelischen Schadens fiir
das Kind‘ gem. Art. 13 litb) HKU subsumiert werden und liegt nach der Wort-
laut-Auslegung innerhalb des Anwendungsbereichs der Norm. Die Rickfihrung
gestaltete sich somit problematisch. An dieser Stelle kommt dann Art. 11 Abs. 4
der Briissel 11a-VO zum Tragen, der vorsieht, dass die Riickgabe aufgrund von
Art. 13 HKU dann nicht verweigert werden kann, wenn angemessene Vorkehrun-
gen getroffen wurden, um den Schutz des Kindes nach seiner Riickkehr zu ge-
wihrleisten. So wire auch im vorliegenden Fall zu verfahren gewesen. Das AG
Hamm hitte trotz der Bedenken 1.S.d. Art. 13 Abs. 1 litb) HKU eine Riickfiih-
rung nur dann anordnen kénnen, wenn es iiberzeugt gewesen wire, dass der Ge-
richtsstaat Polen sichere MaBnahmen zum Kindesschutz geboten hitte.1082 Nach

1082 Anmerkung: Aufgrund der entscheidungstragenden Argumentation in den Griinden, die sich
hier im Ergebnis auf Art. 13 Abs. 2 HKU stiitzt, geht das Gericht nicht weiter auf die Klirung
einzelner Schutzmalinahmen mit den polnischen Behdrden und Gerichten ein. Dass das Gericht
diese Notwendigkeit im Falle einer Ruckfithrung tibersehen hitte, soll hier nicht unterstellt wer-
den. In der Entscheidung des AG Hamm kam es im Ergebnis nicht darauf an.
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der Briissel 11a-VO und dem HKU stellt eine mégliche Kindeswohlgefihrdung
nicht deshalb keine Kindeswohlgefdhrdung dar, weil ein anderer Staat fiir flankie-
rende SchutzmaBnahmen zustindig ist, sondern nur die Gewihtleistung von
Schutzmal3nahmen macht eine Rickfiihrung auch im Falle der Gefihrdung 1.S.d.
Art. 13 Abs. 1 litb) HKU méglich. Der Art. 11 Abs. 4 Briissel 11a-VO schlieB3t
nicht die Annahme der Kindeswohlgefihrdung aus, sondern erméglicht die Riick-
fihrung trotz der Bedenken und schafft die verfahrensrechtliche Grundlage, diese
auszurdumen. Entgegen der ggf. missverstindlichen Ausfithrungen im Beschluss
des AG Hamm stellt m.E. die Gefahr der Gewalttitigkeiten auch bei einer gebo-
tenen eingeschrinkten Auslegung eine ,,ungewohnlich schwerwiegende Beein-
trachtigung des Kindeswohls® dar, die Giber die mit einer Riickfihrung gewShnlich
verbundenen Schwierigkeiten hinausgeht.

Dass das Gericht die Ablehnung der Rickfithrung auf den erklirten Willen des
Kindes nach Art. 13 Abs. 2 HKU stiitzt, ist in Anbetracht des wiedergegebenen
Anhérung konsequent und ebnet den Weg zu der hier in der Sache wohl einzig
richtigen Entscheidung, der Versagung der Ruckfithrung.

II. Zusammenfassung der deutschen Entscheidungen

Die Betrachtung der deutschen Entscheidungen ergab ein aufschlussreiches Bild
im Hinblick auf den Umgang der deutschen Gerichte mit dem Einwand des Kin-
deswohls bei Anwendung der Briissel 1Ia-VO. Die Entscheidung der Anerken-
nungsversagung durch den Beschluss des OLG Schleswig!083 behandelte den Ein-
klang der auslindischen Entscheidung mit deutschen Kindesanhérungserforder-
nissen. Hier zeigte sich das Spannungsfeld zwischen der Harmonisierung des In-
ternationalen Zivilverfahrensrechts in Kindschaftssachen und den Verfahrens-
grundrechten des Kindes. So verweigerte das OLG die Anerkennung und Voll-
streckung einer italienischen Entscheidung zur Kindesherausgabe nach den allge-
meinen Anerkennungsvorschriften gem. Art. 23 lit. b) Brissel IIa-VO. In der
Entscheidung konnten sich nach Ausfithrung des Gerichts deutsche innerstaatli-
che Vorstellungen zu notwendigen Erfordernissen allerdings nur deshalb durch-
setzen, weil zur Unanfechtbarkeit der Anerkennung der Anerkennung der Riick-
gabeentscheidung und ihrer unmittelbaren Vollstreckbarkeit i.5.d. Art. 40 Abs. 1
lit. b), 42 Briissel 1Ia-VO die Ausstellung ciner Bescheinigung durch das in der
Sache und international zustindige italienische Gericht gefehlt hatte. Die Anwen-
dung des Rechts durch das OLG war in der Sache ohne Fehler.

In den Ruckfithrungsfillen kam es auf die Auslegung des Begriffs ,,Kindes-
wohl“ an. In diesen Entscheidungen wurde der maligebliche Priifungsrahmen
immer deutlich benannt und bis auf den Grenzfall des OLG Hamm, 11 UF

1083 OLG Schleswig, 19.5.2008, 12 UF 203/07.
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219/05, auch eingehalten.108* Der bei der Frage der Beurteilung des Kindeswohls
angelegte Priifungsmalistab des Art. 13 HKU i.V.m Art. 11 Briissel I1a-VO wurde
durch die Gerichte klar umrissen, variierte aber im Umfang der Betrachtung der
familidren Situationen im Hinblick auf Umstinde, die nicht unmittelbar mit der
Riickreise des Kindes zusammenhingen. In Abweichung zu den anderen Ent-
scheidungen bezog das OLG Hamm Umstinde der familidren Beziehungen ein,
die nach Erkenntnis des Gerichts aber auch die Riickfiihrung unmittelbar betra-
fen, 1085

Im Fall des OLG Stuttgart, 17 UF 318/05, gestaltete sich die Beurteilung der
Kindeswohlgefihrdung dagegen nicht kompliziert.198¢ Auch in der Entscheidung
des OLG Brandenburg, 15 UF 189/06, konnten die Ausfithrungen zur Gefihr-
dung des Kindes knapp gehalten werden, da sich die Argumente der M gegen die
Rickfithrung von vornherein als nicht substantiiert darstellten.1%8” Entsprechend
stirker wurde der funktionale Charakter des Art. 11 Briissel I1a-VO und des HKU
im Rahmen der juristischen Losung des grenziiberschreitenden Sorgerechtskon-
flikts betont, aus dem sich dann schon die Lésung des Falls ergab.1088

Dort, wo sich die Situation kompliziert gestaltete und sich eine Gefahrdung
des Kindeswohls als realistisch und weniger sicher einschitzbar darstellte, ging die
gerichtliche Erforschung des Sachverhalts in die Tiefe, und pauschale Ausfithrun-
gen zu Zweck und ratio der Verordnung und des Kindesentfithrungsiibereinkom-
mens traten gegeniiber der Beleuchtung der Umstinde des Falls in den Hinter-
grund.1989 Dies mag zum einen in der Natur der Sache liegen, da diese weniger
eindeutigen Sachverhalte nicht bereits mit generellen Aussagen zufriedenstellend
gelost werden koénnen. Diese Auffilligkeit konnte aber auch ein Indiz dafiir sein,
dass die Gerichte in Sachverhalten mit erh6htem Gefihrdungspotential teilweise
nicht umhin kommen, eine eingehendere und umfassendere Betrachtung der Kin-
dessituation vorzunehmen, die tber die bloe Zumutbarkeit der Riickfiihrung
hinausgeht.1% Gerade die Entscheidung des OLG Hamm zeigte, dass es Erwi-
gungen gibt, die zwar primir fiir die Fragen des Sorge- und Umgangsrechts ent-

1084 AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10, Rn. 49-50, zit. nach jutis; OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF
219/05, Ra. 27-31, zit. nach juris; OLG Stuttgatt, 6.4.2006, 17 UF 318/05, Ra. 8, zit. nach juts;
OLG Naumburg, 28.11.2006, 8 WF 153/06, OLGR Naumbutg 2007, 637, 638; OLG Branden-
burg, 22.9.2006, 15 UF 189/06, Ra. 21, zit. nach jutis; OLG Disseldorf, 4.3.2008, 1I-1 UF
18/08, 1 UF 18/08, Rn. 14-15, zit. nach jutis.

1085 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Rn. 23, zit. nach jutis.

1086 OLG Stuttgatt, 6.4.2006, 17 UF 318/05, Rn.8, zit. nach jutis.

1087 OLG Brandenbutg, 22.9.20006, 15 UF 189/006, Ra. 21, zit. nach jutis.

1088 OLG Brandenburg, 22.9.20006, 15 UF 189/006, Ra. 21, zit. nach jutis; so auch OLG Naumbutg,
28.11.2006, 8 WF 153/06, OLGR Naumburg 2007, 637, 638.

1089 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Ra. 20-33, zit. nach juris; AG Hamm, 8.11.2010,3 F
512/10, Rn. 47-53, zit. nach jutis.

1090 Vgl. OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Ra. 23, zit. nach jufis.
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scheidend sind, ebenso aber auch in der Riickfithrung von Relevanz sein kénnen
bzw.dass eine Trennung kaum vornehmbar ist.11 Ob sich das Verhalten des
Antragstellers des Ruckfihrungsverfahrens schidlich auf das Kindeswohl auswir-
ken kann, bestimmt nicht nur, ob ihm eventuell sein Sorge- und Umgangsrecht zu
beschrinken sind, sondern auch ob schon die Riickfithrung an den Ort des ur-
springlichen Aufenthalts eine Gefahr fir das korperliche und seelische Wohl des
Kindes nach Art. 13 Abs.1 lit b) HKU darstellen kann.

Die Entscheidung des AG Hamm zeigte wiederum, dass auch bei der Feststel-
lung einer erheblichen Belastung des Kindes nicht notwendigerweise auf eine
Gefihrdung und damit eine Versagung der Ruckfihrung zu erkennen ist.192 Die
Kindeswohlklausel des Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU wird hier m.E. im Ergebnis
sogar etwas zu streng auslegt. Der Fall ist ein Beispiel dafiir, dass auch mit guten
Argumenten eine Versagung hitte begriindet werden kénnen. Eine deutliche Stiit-
ze in der Auslegung brachte hier allerdings die Brissel IIa-VO. Art. 11 der Ver-
ordnung konturiert diese Grauzone der Auslegung des Kindeswohlbegriffs in Art.
13 HKU.

Welche Kriterien in der Rickfithrungsentscheidung maf3geblich sind, ist nun
greifbarer als in der Zeit vor Geltung der Verordnung. Kénnen nach Art. 11 Abs.
4 Brissel 11a-VO weitere Bedenken durch begleitende Manahmen behoben und
die konkrete Kindeswohlgefihrdung durch angemessene Schutzvorkehrungen
ausgeschlossen werden, so bleibt nur das Gefihrdungspotential der Riickfiih-
rungsstrapazen selbst, welche, wie die deutschen Gerichte in all den untersuchten
Entscheidungen richtig ausgefithrt haben, keinen Versagungsgrund nach Art. 13
Abs. 1 lit. by HKU darstellen. Die Auslegung des AG Hamm stand aus diesem
Grunde ganz im Einklang mit der Tendenz, welche Art. 11 Briissel 11a-VO dem
Ruckfithrungsverfahren gibt.

Die untersuchten Entscheidungen deutscher Gerichte bestitigten in unter-
schiedlicher Gestalt, dass der Einwand des Kindeswohls in den Verfahrensstadien
der Anerkennung, Vollstreckung- und Rickfithrung eine praktisch entscheidende
Rolle bei der gerichtlichen Behandlung der grenziiberschreitenden Kindschafts-
verfahren spielen kann. Im Ergebnis ldsst sich feststellen, dass vor dem Hinter-
grund der autonomen Auslegungsgrundsitze die untersuchten Entscheidungen
der deutschen Gerichte keine Fehler in der Anwendung des internationalen Ver-
fahrensrechts zeigten.

1091 Z B. OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Ra. 23, zit. nach jutis.
1092 AG Hamm, 8.11.2010, 3 F 512/10, Ra. 49-50, zit. nach jutis.



Kapitel 5: Die mitgliedstaatliche Praxis am Beispiel
des Vereinigten Konigreichs

A. Das britische Kindschafts- und
Familienverfahrensrecht (England/Wales und
Schottland)

Das Vereinigte Konigreich ist ein Staat mit mehreren Teilrechtsordnungen. 1093 Die
historisch gewachsenen Regionen England, Wales, Schottland und Nordirland
haben zum Teil eigenes Recht in Bereichen gesetzt, in denen keine einheitliche
,»,Gesetzgebung® vorgesehen ist. Vor der Betrachtung der Anwendung der Briissel
IIa-VO durch Gerichte des Vereinigten Koénigreichs, beschrinkt auf die Rechts-
ordnungen England/Wales und Schottlands, witd die Gewihtleistung des Prinzips
child welfare (Kindeswohl) bei der Beurteilung bestehender Entscheidungen zur
elterlichen Verantwortung im britischen Familien- und Familienverfahrensrecht
dargestellt. Die Darstellung beginnt mit der Abinderung von Entscheidungen aus
Grinden des Kindeswohls. Darauf folgt das autonome IZVR mit Geltung fiir
interlokale und auslindische Entscheidungen zur eltetlichen Verantwortung und
der britische Ansatz im Umgang mit diesbeziiglichen Kindeswohleinwinden. Die

1093 Sog. Mehrrechtsstaat, Henrich, in: Johannsen/Henrich, Art. 17 EGBGB, Ra. 18; Sonnenberger, in:
MiinchKomm/BGB, Art. 4 EGBGB Rn. 81.
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Darstellung orientiert sich an der englischen Teilrechtsordnung und bezieht die
schottischen Ausprigungen mit ein, soweit eine Kongruenz oder eine Ahnlichkeit
besteht. Schottische Besonderheiten werden im Anschluss daran gesondert darge-
stellt.

1. Die Abidnderung der Entscheidung

Die Abinderung der Sorgerechtsentscheidung nach britischem Recht steht im
Zusammenhang mit den auf dem Grundsatz des Child Welfare beruhenden gericht-
lichen Anordnungen, den sog. orders. Die Gewihrleistung des Kindeswohls (Child
Welfare) ist ein zentrales Prinzip des Kindschaftsrechts der britischen Teilrechts-
ordnung Englands. Das statutorisch geregelte englische Kindschaftsrecht benennt
das Kindeswohl bereits in der ersten Norm als vorrangig zu beachtende Erwi-
gung. Sec. 1 (1) des Children Act 1989 sieht vor:

When a conrt determines any question with respect to (a) the upbringing of a child, or (b)
the administration of a child's property or the application of any income arising from i,
the child's welfare shall be the court's paramount consideration.

Bei allen Fragen, die das Gericht im Zusammenhang mit dem Aufwachsen des
Kindes, der Verwaltung seines Vermégens oder der Verwendung seines Einkom-
mens zu regeln hat, ist das Kindeswohl von oberster Bedeutung (paramonntey prin-
ciple). 194 Dieses Vorrangprinzip ergibt sich dabei dem britischen Rechtssystem
entsprechend nicht primir aus der statutorischen Normierung des paramountey
principle, sondern aus seiner Verfestigung in der englischen Judikatur.109

Das englische Recht stellt dem Familienrichter gem. Sec. 8 (1) des Children
Act 1989 vier grundlegende Anordnungen (orders) zur Verfiigung, die auch bei der
Abinderung eine Rolle spielen. Diese sind die umgangsrechtliche Anordnung
(contact order), die Bestimmung einer Abhingigkeit bestimmter elterlicher Entschei-
dungen von der gerichtlichen Zustimmung (probibited steps order), die Verteilung des
Aufenthaltsbestimmungsrechts (residence order) sowie eine generelle Anordnungsbe-
fugnis im Hinblick auf Streitgkeiten, die die Belange des Kindes betreffen (specific
issue order). 1% Aus der Verdnderbarkeit der hierfiir relevanten Umstinde und dem
System der gerichtlichen Handlungsmdoglichkeiten, die nicht auf einen konkreten
Zeitpunkt abstellen, folgt, dass jede gerichtliche Anordnung, die die eltetliche
Verantwortung betrifft, zu einem spiteren Zeitpunkt auf ihre Giltigkeit hin Gber-
prift, gef. ausgesetzt oder mit neuem Regelungsgehalt erlassen werden kann, Sec.
8 (2) Children Act 1989:

1094 Ty, C, [1970] AC 668, 710-711 (Leitentscheidung zum Votrangprinzip); Walsh/ Geddes, Family
Justice, Nr. 4.3.

1095 Ty, C, [1970] AC 668, 675/710-711.

109 Siche die Erklirung der orders im Text der Sec. 8 (1) Children Act 1989; In the matter of A (Child-
ren) (AP), [2013] UKSC 60, Rn. 26.
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(-..) ,a section 8 order® means any of the orders mentioned in subsection (1) and any
order varying or discharging such an order.

Sec. 1 (3) Children Act 1989 gibt dem Gericht die sog. welfare checklist mit den
wichtigsten ermessensleitenden Kriterien zur Verwirklichung des Kindeswohls bei
Erla3 der Anordnungen vor.!7 Danach muss das Gericht in seine Entschei-
dungsfindung folgende Gesichtspunkte einbeziehen, die allesamt einer dynami-
schen Entwicklung unterliegen: die im Lichte seines Alters und seiner Reife orien-
tierte Verwirklichung der Wiinsche und Gefiihle des betroffenen Kindes, seine
korperlichen, emotionalen und erzieherischen Bedirfnisse, die wahrscheinliche
Auswirkung der Verinderung von Umstinden, das Alter, das Geschlecht und die
relevanten sozialen Hintergriinde, jeglichen Schaden, den das Kind erlitten hat
oder diesbeztgliche zukiinftige Risiken, die Geeignetheit der in Frage kommenden
Triager elterlicher Verantwortung fir die Erfillung der Bediirfnisse des Kindes
und das Repertoire der gerichtlichen Méglichkeiten unter dem Children Act, das
in der Sache dienlich sein kénnte. Sec. 1 (3) lautet im Originalwortlaut:

(-..) a court shall have regard in particular to:

(a) the ascertainable wishes and feelings of the child concerned (considered in the light of
his age and understanding);

(b) his physical, emotional and educational needs;
(c) the likely effect on bin of any change in his circnumstances;

(d) his age, sex, background and any characteristics of his which the conrt considers rele-
vant; (e) any harm which he bas suffered or is at risk suffering

(e) any barm which he has suffered or is at risk of suffering;

(1) how capable each of his parents and any other person in relation to whom the court
considers the question to be relevant is of meeting his needs;

(g) the range of powers available to the court under this Act in the proceedings in ques-
tion.

Die Sec. 8 orders kénnen amtswegig ergehen, Sec. 10 (1) (b) Children Act 1989
oder gem. Sec. 10 (1) (a) auf Antrag, wozu die Eltern unabhingig vom Votliegen
der elterlichen Verantwortung, der Vormund oder die durch einen residence order
berechtigte Person die Antragsbefugnis besitzen, Sec. 10 (4) Children Act 1989.
Auch das Kind selbst kann eine Anordnung nach Sec. 8 beantragen, !0 was z.B.
der Fall sein kann, wenn sich das Kind seinem Elternhaus entziehen méchte. Was
die Zeitdauer der Anordnung angeht, so bestimmt der Children Act 1989 in Sec.

1097 W alsh/ Geddes, Family Justice, Nt. 4.2.
109 Re AD (A Minor) (Child’s Wishes), [1993] Fam Law 405.
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91 (10), dass die Wirkung der Anordnung vorbehaltlich inhaltlicher Anderungen
erst mit Erreichen des 16. Lebensjahrs erlischt, spitestens jedoch mit dem 18.
Lebensjahr, Sec. 91 (10) und (11).10%

Zur Geltendmachung der Erforderlichkeit einer Abinderung eines order ver-
langen die englischen Gerichte vom Antragsteller eine deutliche Darlegung der
Grinde, warum eine solche begehrt wird.!10 Die Erforderlichkeit kann sich nur
aus einer Veridnderung der Umstinde ergeben, die seit der geltenden (gesetzli-
chen/gerichtlichen) Regelung eingetreten ist.!10! Befindet das Gericht in der Sache
dann, dass eine Neuregelung der sorgerechtlichen Situation aus Griinden des Kin-
deswohls geboten ist, wird die alte Regelung abgedndert, indem ein neuer Sec. 8
order erlassen wird.

Bei einem sich zuspitzenden Sorgerechtskonflikt kénnte der Erlaf3 einer neuen
Anordnung den geltenden sorgerechtlichen Regelungsgehalt dahingehend ergin-
zen oder abdndern, dass das Kind nicht auf3er Landes gebracht werden darf, wenn
nicht alle Triger der elterlichen Verantwortung zustimmen. Diese Rechtsfolge
lieBe sich im Wege eines residence order erzielen, Sec. 13 (1) (b) Children Act
1989.1102 [n diesem Falle wire dann auch eine Rechtswidrigkeit i.S.d. HKU be-
grindet. 193 Der probibited steps order kann darGiber hinaus ein gerichtliches Einwilli-
gungserfordernis vorsehen, das sich auf die Verbringung des Kindes in das Aus-
land bezieht.1104

Durch die Sec. 8 orders sieht das englische Recht effiziente Handlungsmoglich-
keiten vor, die es dem Gericht erméglichen, ziigig zu handeln und durch den Er-
laB3 einer neuen Anordnung auf kurzfristig eingetretene Wechsel der das Kindes-
wohl beeintrichtigenden Umstinde zu reagieren.

II. Verfahrensrechtlicher Schutz des Kindeswohls

Das Kindeswohlprinzip des englischen Rechts steht im engen Zusammenhang mit
den verfahrensrechtlichen Prinzipien der no order- und no delay principles sowie der
Erstattung eines welfare reports.

109 Duffield/ Theobald, Family Law and Practice, Nt. 12.8.12.

1100 Boe/e-W oelki/ Braat/ Curry-Sumner, Parental Responsibility, S. 735-736.

101 Boe/e-W oelki/ Braat/ Curry-Sumner, Parental Responsibility, S. 735-736.

1102 [Valsh/ Geddes, Family Justice, Nt. 5.15; zu den in det Sache gleichen orders im schottischen Fami-
lienrecht siche Thomson, Family Law in Scotland, Nr. 12.4.

1103 Sec.13 (2) bestimmt jedoch, dass die durch die residence order berechtigte Person einen Monat
ohne diese Zustimmung ins Ausland reisen darf.

1104 Henrich in: Schwab/Henrich, S. 41.
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1. Das no order-Prinzip, Sec. 1 (5) Children Act 1989
Sec. 1 (5) Children Act 1989 besagt:

Where a court is considering whether or not to mafke one or more orders under this Act
with respect to a child, it shall not make the order or any of the orders unless it considers
that doing so would be better for the child than making no order at all.

Wenn ein Gericht in Erwigung zieht, eine Anordnung zum Wohle des Kindes zu
treffen, sollte es dies unterlassen, solange es nicht sicher ist, dass eine Anordnung
das Beste fiir das Kind ist, Sec. 1 (5) Children Act.’95 Dieser Grundsatz, der es
erfordert, dass die Notwendigkeit eines gerichtlichen Einschreitens positiv nach-
gewiesen wird, soll einer zu schnellen Anordnung vorbeugen, die gerade im Be-
reich der Scheidung allzu routinemiBig vorgenommen wurde.!% Grundsitzlich
bleibt es auch nach der Trennung der Eltern und in dem Fall, dass das Kind
zwangsliufig bei nur einem Elternteil wohnen bleiben kann, bei der gemeinsamen
elterlichen Verantwortung.!197 Kénnen Eltern sich selbst einigen, so besteht keine
Notwendigkeit einer gerichtlichen Anordnung.11% Auch hier offenbart sich wieder
der neue Ansatz, der von der elterlichen ,,Verantwortung® ausgeht und die Rege-
lung der ihr Kind betreffenden Fragen auch in ihrer Verantwortung beldsst.110
Wo den Eltern eine einvernehmliche Vereinbarung tber Sorge- und Umgansg-
recht moglich ist, sollte ein zu schnelles gerichliches Eingreifen diese aus Sicht des
Kindeswohls wiinschenswerte Option nicht verhindern. 1110

2. Das no delay-Prinzip

Das 70 delay-Prinzip ist in Sec. 1 (2) des Children Act gefasst und besagt, dass jede
unnétige Verzégerung des gerichtlichen Handelns im Sinne des Kindeswohls zu
vermeiden ist.!'!! Zu grol3 kann der Schaden fiir das Kind sein, wenn sich Zu-
stinde verfestigen, die zeitlich frither hitten behoben werden kénnen.!!12 Dies gilt
insbesondere im Feld des persénlichen Kontakts von Eltern zu ihrem Kind.!113
Das Prinzip steht jedoch nicht der Tatsache entgegen, dass die englischen Gerich-
te in schwierigen Fillen auch die nétige Zeit in Anspruch nehmen, um eine sorg-

1105 Valsh/ Geddes, Family Justice, Nt. 4.5; Burrows, English Private Law, Rn. 2.198.

1106 Law Com Report No 172 Review of Child Law: Guardianship and Custody (1988), Nr. 3.2.;
Bainham, Children, S. 46.

1107 Henrich, in: Schwab/Henrich, S. 38, 40-41.

1108 Valsh/ Geddes, Family Justice, Nt. 4.5.

1109 Henrich in: Schwab/Henrich, S. 37-38.

1110 Bainham, Children, S. 46.

W Duffield/ Theobald, Family Law and Practice, Nt. 11.7; Henrich, in: Schwab/Hentich, S. 39.

112 W alsh/ Geddes, Family Justice, Nt. 4.4; Burrows, English Private Law, Ra. 2197.

W13 Walsh/ Geddes, Family Justice, Nt. 4.4.
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filtig abgewogene Anordnung zu treffen.!''# Das Prinzip mahnt die englischen
Richter, Kindschaftssachen mit der Ziigigkeit zu behandeln, die ihnen die Um-
stinde des jeweiligen Einzelfalls eflauben.

3. Der welfare report

Englische Gerichte sehen bei der Umsetzung des Kindeswohls eine besondere
Verpflichtung, den Wiinschen des Kindes zu entsprechen, soweit dies dem Reife-
grad und der Vernunft des Kindes zufolge im objektiven Interesse des Kindes
liegt.!115 Dies hebt auch die welfare checklist als ein zu beachtendes Krirerium her-
vor, Sec. 1 (3) (a) Children Act 1989. Eine hervorgehobene und besonders wichti-
ge Funktion hat hier der weffare report des welfare officers, der sich sehr genau mit den
Wiinschen des Kindes und simtlichen sozialen Hintergrundinformationen befasst,
die fiir das Gericht bei der umfassenden Erfassung der Situation notwendig
sind.!16 Dieser liegt dem Gericht spitestens zwei Wochen vor der Anhdérung
(hearing) vor und wird auch den Verfahrensbeteiligten zuginglich gemacht.''17 Bei
der notwendigen Neuordnung der Lebensverhiltnisse einer Familie nach der
Trennung achtet der Familienrichter darauf, bereits etablierte Umstinde, die sich
als dem Kindeswohl zutriglich erwiesen haben, beizubehalten. Dieser Ansatz wird
bezeichnet als die Aufrechterhaltung des Status quo (maintaining the status quo).1118

III. Das autonome Anerkennungsrecht

1. Interlokale Anerkennung

Das materielle Familien- und Kindschaftsrecht z.B. ist ein solcher Teil, fir den
keine vollstindige einheitliche Regelung mit Geltung fiir das gesamte Vereinigte
Konigreich besteht. So bestechen Kindschaftsrechtsgesetze in England/Wales
(Children Act 1989) und Schottland (Children (Scotland) Act 1995). Aufgrund der
prinzipiellen Aufspaltung in Teilrechtsordnungen ist eine Regelung der Entschei-
dungsanerkennung bereits im ,,interlokalen Zivilverfahrensrecht GrofB3britanniens
notwendig geworden.!'? Der Family Law Act 1986 trifft eine Gesamtregelung fiir
das Vereinigte Konigreich, wobei die verfahrensrechtliche Ausfithrung in den
Teilrechtsordnungen in Zusitzen geregelt wurde.'20 Sec. 25 (1) des Family Law

1114 Burrows, English Private Law, Rn. 2.197.

115 M v. M Minor: Custody Appeal) [1987] 1 WLR, 401, 411; B v. B (Minors) [1994] 2 FCR 667,
hier ging das Gericht von einer Untergrenze von 8 Jahren aus.

1116 Dyffield/ Theobald, Family Law and Practice, Nt. 12.5.1; Cretney, Family Law, Rn. 18-009.

117 Duffield/ Theobald, Family Law and Practice, Nr. 12.8.9.

1118 Allington v. Allington [1985] FLR 586, 590.

119 Val. Wilkinson/ McK Norrie, Parent and Child (1999), Ra. 11.04.

1120 Family Law Act 1986, Part I, Chapter V, Recognition and Enforcement mit der Ausfithrung im
Hinblick auf die Vollstreckung von Entscheidungen in England durch Chapter IV, Rules 32.23
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Act 1986 sieht mit Geltung fiir das gesamte Vereinigte Konigreich vor, dass eine
familiengerichtliche Anordnung, die in einem Teil des Vereinigten Konigreiches in
Kraft getreten ist, in allen anderen Teilen mit der Wirkung anerkannt wird, als
wire diese vom zustindigen Gericht der anerkennenden Teilrechtsordnung erlas-
sen wotden, Sec. 25 (1) Family Law Act 1986:

Where a Part I order''?! made by a conrt in any part of the UK is in force with respect
to a child (...) the order shall be recognised in any other part of the UK as having the
same effect in that other part as if it had been made by the appropriate court in that other
part and as if that conrt had had jurisdiction to make it.

Die Regelung bewirkt eine Anerkennung der Entscheidung ex /ege.!'22 Eine Nach-
prifung der Entscheidung selbst kann auch danach nur in der Ursprungsteil-
rechtsordnung verfolgt werden, in der Anerkennungs- und Vollstreckungsrechts-
ordnung kommt allenfalls die Aussetzung des Vollstreckungsverfahren fir die
Zeit der Anfechtung der Entscheidung vor den Gerichten der Ursprungsteil-
rechtsordnung in Betracht.!'?3 Die Differenzierung zwischen Ursprungs- und
Anerkennungsrechtsordnung im interlokalen Zusammenhang erinnert an die klare
Zustindigkeitsverteilung der Brissel 11a-VO.1124 Die Anerkennung sorgerechtli-
cher Entscheidungen und die Beimessung einer an der eigenen Rechtsordnung
orientierten Wirkung ohne Nachprifung der Zustindigkeit des erlassenden Ge-
richts und ohne Uberpriifung der Entscheidung in der Sache ist den britischen
Gerichten aus ihrer interlokalen Anerkennungspraxis daher bestens bekannt.

2. Die Anerkennung auslandischer Entscheidungen in Kindschaftssachen

Unabhingig davon, dass sich die Anerkennung mittlerweile zum groBten Teil aus
Staatsvertrigen und EU-Gemeinschaftsrecht ergibt,!125 sieht auch das Common
Law der Teilrechtsordnungen Grof3britanniens eigene autonome Regelungen zur

ff. der Family Procedure Rules (Registration and Enforcement of Custody Orders under The
1986 Act), zu finden unter www.legislation.gov.uk und in Schottland durch die Rules of the
Court of Session, Chapter 71, Registration and Enforcement of Part 1 orders under the Family
Law Act 1986, zu finden unter www.scotcourts.gov.uk.

1121 Part I bezieht sich auf den Teil I des Family Law Act und bezeichnet den Bereich Child Custody,
Katalog der betreffenden orders in Sec. 1 Family Law Act 1986.

1122 North, Private International Law, (1993), S. 91.

1123 North, Private International Law (1993), S. 91.

1124 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010, 1-14247, Ra. 59; vgl. zum
Family Law Act 1986 Norzh, Private International Law (1993), S. 91: “Any challenge on the merits
(-..) must be made in the original conrt; that is where the interests of the child are essentially to be safegnarded
(...).”

1125 Rieck, Ausl. Familienrecht, England und Wales, Rn. 75.
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Anerkennung ausldndischer Entscheidungen vor.!2¢ Frithere Common Law-
Grundsitze, die vor der Inkorporation des ESU und des HKU in den Child Ab-
duction and Custody Act 19851127 und der Geltung der Briissel I1a-VO bestanden,
zeigen bemerkenswerte Unterschiede zur heutigen europidisch vereinheitlichten
Rechtslage.

In der fritheren autonomen Anerkennungspraxis sahen sich englische Gerichte
nicht an auslidndische Sorgerechtsentscheidungen gebunden, und eine Pflicht zur
Anerkennung wurde aus zwei wesentlichen Griinden nicht angenommen. 128 Die
erste Erwigung des englischen Common Law fullte auf der Tatsache, dass Sorge-
rechtsurteile nie in materielle Rechtskraft im Sinne einer Unanfechtbarkeit er-
wachsen und stindig tiberpriifbar sein mussten.!'?? Bestand auf englischer Seite
ebenfalls eine internationale Zustindigkeit, so wire im Falle der Erforderlichkeit
eine neue Entscheidung zum Sorgerecht vor englischen Gerichten in Betracht
gekommen, womit die anzuerkennende Entscheidung tiberholt gewesen wire und
aus englischer Sicht aufgrund sachlicher Erfordernisse keine Relevanz mehr ge-
habt hitte.1130 Die zweite wichtige Erwdgung galt der allem tbergeordneten Be-
achtung des Kindeswohls (paramount consideration of child welfare) in allen Verfahrens-
abschnitten und Sachentscheidungen, die sich auch auf anzuerkennende auslindi-
sche Entscheidungen erstreckte.!'3! Das Gebot der Vereinbarkeit mit dem Kin-
deswohl wurde dem Grundsatz der Anerkennung tibergeordnet und war damit ein
Uberpriifungskriterium, anhand dessen die Anerkennung der auslindischen Ent-
scheidung abgelehnt bzw. ein neuer order durch ein englisches Gericht erlassen
werden konnte.'32 So wurde in Zusammenfassung der dazu ergangenen Judikatur
die autonome Regel formuliert, dass die englische Rechtsprechung durch die An-
erkennung einer auslindischen Entscheidung nicht ihr Recht verloren habe, die
Entscheidung anhand des Kindeswohls zu tiberprifen:

1126 Burrows, English Private Law, Rn. 20.128; Fawcett/ Carruthers, Cheshitre, North & Fawcett: Private
International Law, S. 516.

1127 Unter www legislation.gov.uk, hier insbesondere Part IT Recognition and Enforcement of Cus-
tody Decisions.

1128 Fgeett/ Carruthers, Cheshire, North & Fawecett: Private International Law, S. 1097; North, Private
International Law (1993), S. 87.

1129 McKee v. McKee [1951] A.C. 352, 364; Dicey, Morris & Collins, Conflic of Laws, Rn. 19-076;
Faweett/ Carruthers, Cheshire, North & Fawcett: Private International Law, S. 1097.

130 Ty, C [1970] A.C. 668, 700; McKee v. Mc Kee [1951] A.C. 352, 364, 365.

131 Jy. C [1970] A.C. 668, 700.

1132 McKee v. McKee [1951] AC 352, 365.
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(-..) a custody order made by a foreign court does not prevent an english conrt from mak-
ing such orders in England in respect of the child as, having regard to its welfare, it
thinks fit.1133

Child welfare wurde in diesem Kontext damit nicht als Teil der englischen 6ffentli-
chen Ordnung (public policy) verstanden, sondern als ein Grundsatz des materiellen
Kindschaftsrechts angewandt. Diese Praxis wurde unter anderem mit dem Argu-
ment kritisiert, dass dies mit einer gegenwirtigen Regelung des Sorgerechts unzu-
friedene Elternteile zur Einleitung eines Sorgerechtsverfahrens in England verlei-
ten konnte, 1134

Erst der Child Abduction and Custody Act 1985 stellte die britische Anerken-
nungspraxis im Bereich der elterlichen Verantwortung erstmals auf eine europii-
sche vereinheitlichte Grundlage. Der Act setzt das ESU und das HKU um, indem
er die beiden Konventionen in die britische Rechtsordnung integriert. In seinem
Part II regelt der Act die Anerkennung und die Vollstreckung (Recognition and
Enforcement of Custody Orders). Der Inhalt der Sec. 12-24 setzt damit die inhalt-
lichen Vorgaben des ESU um.

Fir die Behandlung von Fillen, in denen die Anwendbarkeit des ESU nicht
gegeben war und somit noch autonomes Common Law galt, wurde vertreten, dass
die Anerkennung nur noch aus dhnlichen Grinden verweigert werden durfte, die
sich nach der Gewichtigkeit des Falls bestimmten — einer aktuellen Anordnung
eines auslindischen Gerichts sollte bei im wesentlichen unveranderten Umstinden
nicht mehr die Anerkennung verweigert werden diirfen.!%5 Andererseits wurde
gemutmal3t, dass der autonome Ansatz der britischen Gerichte, sich die Abande-
rung aus Kindeswohlgriinden vorzubehalten, im Umgang mit Fillen auf3erhalb des
Anwendungsbereichs des ESU erhalten bleiben wiirde.!13¢

IV. Vollstreckung

Nach der Grundregel des autonomen englischen IZVR sind anerkannte Entschei-
dungen nach ihrer Registrierung und soweit ihr Inhalt vollstreckungsfihig ist auf-
grund der Gleichstellungswirkung nach innerstaatlichem Vollstreckungsverfah-
rensrecht durchzusetzen.!37 Spezielle Vorschriften zur Vollstreckung auslindi-
scher Entscheidungen existieren im Bereich der Vollstreckbarerklirung, jedoch
nicht der Vollstreckung selbst. Im Bereich der elterlichen Verantwortung betrifft

133 Digeye>Morris, Conflict of Laws (13. Aufl. 2000), Rn. 19R-058; so auch beibehalten fiir Fille, in
denen die Briissel 11a-VO nicht anwendbar ist: Dicey, Morris & Collins, Conflict of Laws, Rn.
19R-074.

1134 Me Clean, Conflict of Laws (4. Aufl. 1993), S. 224.

1135 Me Clean, Conflict of Laws (4. Aufl. 1993), S. 224.

1136 Diceye>Morris, Conflict of Laws (13. Aufl. 2000), Rn. 19-060: “The Raule will however continue to
describe the approach of English courts to most custody orders made by courts outside the United Kingdom. *

1137 Burrows, English Private Law, Rn. 20.142.
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die Vollstreckung klassischerweise Umgangs- (contact orders) und Herausgaberege-
lungen (vesidence orders).

1. Registrierung als 1V oraussetzung der 1 ollstreckbarkeit

Im Vereinigten Konigreich erfolgt die Vollstreckung nicht aufgrund einer Klause-
lerteilung, sondern aufgrund einer Registrierung.!!3 Die Registrierung, die durch
gerichtlichen Beschluss zugelassen wird, bewirkt die Vollstreckbarkeit.

a)  Die Registrierung interlokaler Entscheidungen

Die Registrierung von Entscheidungen zur elterlichen Verantwortung mit interlo-
kalem Bezug innerhalb des Vereinigten Konigreichs ist im funften Kapitel des
Family Law Act 1986 geregelt. Chapter V — Recognition and Enforcement sieht
vor, dass Sorge- und Umgangsrechtsentscheidungen einer anderen britischen Teil-
rechtsordnung vor ihrer Vollstreckung zunichst nach Sec. 27 des Family Law Act
1986 zu registrieren sind. Sec. 25 (2) und (3) des Family Law Act 1986 bestimmt
hierbei, dass Entscheidungen mit vollstreckbarem Inhalt nicht nur gem. Abs. (1)
anerkannt werden, sondern zusitzlich der Registrierung bedirfen. Diese erfolgt
auf Antrag bei einem zentralen Gericht der jeweiligen Teilrechtsordnung (in Eng-
land der High Court of Justice, in Schottland der Court of Session) und ist vorzu-
nehmen, soweit die in der Entscheidung vorgesechene Regelung zeitliche Giiltig-
keit besitzt, Sec. 27 Family Law Act 1986. Die detaillierten verfahrensrechtlichen
Ausfithrungsvorschriften zu Fragen der Zustindigkeit, den Antragsvoraussetzun-
gen und den notwendigen Dokumenten regeln in England/Wales die Family Pro-
cedure Rules, Chapter IV, Registration and Enforcement of Custody Orders un-
der the 1986 Act und in Schottland die Rules of the Court of Session, Chapter 71.

Die Registrierung ist als ein formaler Akt mit Ahnlichkeit zum Exequatur und
zur Klauselerteilung im deutschen Verfahrensrecht zu verstehen; eine inhaltliche
Uberpriifung der Entscheidung sieht Sec. 27 des Family Law Act nicht vor. Die
Prifung einer Anerkennungsfihigkeit eréffnet sich im Rahmen der interlokalen
Registrierung damit nicht. Allerdings genie3t das Vollstreckungsgericht gem. Sec.
29 (2) des Family Law Act 1986 die Kompetenz und die Verpflichtung zur Uber-
prifung, ob die zu vollstreckende Anordnung mit der psychischen und physischen
Integritit des Kindes vereinbar ist.113 Die Vorschrift normiert die Kompetenz der
Gerichte der vollstreckenden Teilrechtsordnung zum Erlass vorldufiger Anord-
nungen, um das Kindeswohl zu gewihrleisten.

1138 Vol. Art. 28 Abs. 2 Briissel Ila; zu Art. 38 EuGVO, der den Besonderheiten des Zivilverfahrens-
rechts des Vereinigten Konigreichs Rechnung trigt, siche Kropholler/ von Hein, EZPR, Art. 38
EuGVO, Rn. 18-20; Bunge, ZPR in England und Schottland, S. 43 (§ 8 III); allg. Burrows, English
Private Law, Rn. 20.1406.

1139 Vol. Woodcock v. Woodcock, 1990 S.LL.T. 848, 852.
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b) Die Registrierung auslindischer Entscheidungen

Die Registrierung auslindischer Entscheidungen zur elterlichen Verantwortung
richtet sich seit dem Inkrafttreten des Child Abduction and Custody Act 1985
nach dessen Part II, Sec. 16.1140 Ebenso wie interlokale Entscheidungen bediirfen
auslidndische Entscheidungen der Verleihung der Vollstreckbarkeit in Gestalt der
Registrierung gem. Sec. 16 Child Abduction and Custody Act 1985. Dessen Abs.
(4) (a) sieht die Versagung der Registrierung im Falle des Vorliegens der Anerken-
nungsversagungsgriinde der Art. 9 und 10 ESU vor. In der englischen Praxis der
Versagung der Registrierung auf Grundlage dieser Regelung ist insbesondere die
Vereinbarkeit der Entscheidungen mit dem Kindeswohl ein wichtiges Priifungs-
kriterium gewesen.!'#! Ist die auslindische Entscheidung registriert, so ist sie einer
Entscheidung der Vollstreckungsrechtsordnung gleichgestellt, und die betreffende
Anordnung ist nach innerstatlichem Verfahren vollstreckbar, Sec. 18 des Child
Abduction and Custody Act 1985:

Where a decision relating to custody has been registered under section 16 above, the court
in which it is registered shall have the same powers for the purpose of enforcing the deci-
sion as if it had been made by that court; and proceedings for or with respect to enforce-
ment may be taken accordingly.

2. Das Vollstreckungsverfabren

Die Durchsetzung von Entscheidungen der elterlichen Verantwortung der
Rechtsordnungen England/Wales und Schottland ist nicht einheitlich statutorisch
niedergelegt im Sinne des deutschen Zwangsvollstreckungsrechts, sondern ergibt
sich aus den Regelungen im Zusammenhang mit den materiellrechtlichen Anord-
nungen (orders) des Children Act 1989, des Children (Scotland) Act 1995, des Fa-
mily Law Act 1986, den Family Procedure Rules und den Civil Procedure Rules
(England)!142) den Rules of the Court of Session (Schottland)!143, aber auch den
im Common Law tberragend wichtigen Ausprigungen in der Rechtsprechung. 144

1140 Vol. Bunge, ZPR in England und Schottland, S. 207; in Zivilverfahren richtet sich die Registrie-
rung nach dem Civil Jurisdiction and Judgments Act 1982 sowie den Civil Procedure Rules 1998
Patt 74, Krgpholler/ von Hein, EZPR, Art. 38 EuGVO, Ra. 20.

11417 B. H (A Minor) [1994] Fam. 105, 110; F v. F [1989] Fam. 1, 14; Campins-Coll, Petitioner, 1988
S.C. 305, 308.

1142 Unter www justice.gov.uk; Rule 33.7 der Family Procedure Rules verweist fiir die Vollstreckung
der Sec. 8 orders des Children Act 1989 auf die Civil Procedure Rules und deren CCR Order 29,
Commital for Breach of Order or Undertaking, Rule 1, Enforcement of Judgment to do or ob-
stain from doing any act.

1143 Unter www.scotcourts.gov.uk.

1144 Siche Children Act 1989, sec. 11 J-N, 14; Magistrates Courts’ Act 1980, Sec. 63 (3); Contempt of
Court Act 1981, Sec. 17 (2); Re H (contact: enforcement) [1996] 1 FLR, 614, 615; Family Law
Act 1986, Sec. 34 (2).
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Das englische Recht kennt ebenso wie das deutsche formelle Voraussetzungen
wie die Erforderlichkeit eines Antrags auf Vollstreckung, Rule 33.1 der Family
Procedure Rules, Part 33 (Enforcement), die Zustellung des Gerichtsbeschlusses
und die genaue Bezeichnung der umgangsrechtlichen Regelung im Beschluss.!145
Zur Durchsetzung des Umgangsrechts stehen mehrere Méglichkeiten zur Verfi-
gung. Die vollstreckbare Anordnung kann im Wege des Zwangsgelds oder einer
der Sache dienlichen Inhaftierung vollzogen werden.!'%¢ Ein weiteres Druckmittel
bei der Durchsetzung ist die Strafbarkeit der Widersetzung gegen gerichtliche
Anordnungen.!¥7 Die Nichtbefolgung der richterlichen Anordnung gilt als Miss-
achtung des Gerichts (contempt of cours), Rule 33.7 (1) (a) Family Procedure Rules
mit CCR Order 29 Rule 1 Abs. 4. Die tatsichliche Durchsetzung im Wege des
Zwangs wird ebenso wie im deutschen Recht von einem staatlichen Organ, dem
enforcement officer oder constable vorgenommen, der gerichtlich autorisiert wird,
Grundstiicke zu betreten, das Kind an sich zu nehmen und es an die umgangsbe-
rechtigte Person zu tibergeben, Sec. 34 (1) und (2) Family Law Act 1986. Unter-
stitzt wird dieser ggf. durch die Polizei.!'* Die vollstreckungsrechtliche Mal3-
nahme muss in jedem Falle mit dem britischen Verstindnis des Kindeswohls im
Einklang stehen, da auch hier die Bindung des gerichtlichen orders an Sec. (1) des
Children Act 1989 besteht.

Auch im englischen Recht gilt der dem deutschen Recht bekannte Grundsatz,
dass die zwangsweise Durchsetzung einer Entscheidung als absolute #/fima ratio
verstanden und nach Moglichkeit vermieden wird.!# Diese kommt nur in Be-
tracht, wenn auf dem Wege der Einigung zwischen Trigern elterlicher Verantwor-
tung keine Losung erzielbar ist. Die Durchsetzung solcher Regelungen im Streit
und unter der Anwendung von Zwang wird als Steigerung der Feindseligkeit zwi-
schen beiden Elternteilen und als Verschirfung des Streits gesehen, die fiir die auf
lange Sicht zu beurteilende Losung des Konflikts als schidlich betrachtet wird.!'50
Dies basiert letztlich wiederum auf der kindzentrierten Erwigung, dass es fiir das
Kind mehr als winschenswert ist, dass auch die Beziehung beider Eltern unterei-
nander nicht zerrittet ist und das Kind den Kontakt zu beiden Elternteilen auf-
rechterhalten kann.115! Daher witkt der Richter zunichst mit Nachdruck auf eine
friedliche Einigung hin. Zur Vollstreckung eines umgangsrechtlichen Titels

1145 Im Falle des Committal bei der Durchsetzung eines Sec. 8 order gem. Rule 33.7 (1) (a) Family
Procedure Rules mit CCR Order 29 Rule 1 Abs. 2 a).

1146 Cretney, Family Law, Rn. 18-056; ‘Committal’ gem. Rule 33.7 (1) (a) Family Procedure Rules mit
CCR Order 29 Rule 1.

1147 Contempt of Court Act 1981, Sec. 14-17; Re R (A Minor) (Contempt: Sentence) [1994] 1 WLR
487, 490; Cretney, Family Law, Rn. 18-056.

1148 Bunge, ZPR in England und Schottland, S. 203.

1149 Py, W (Access order: breach) [1994] 1 WLR 487, 490.

1150 Pv. W (Access order: breach) [1994] 1 WLR 487, 490.

1151 Vol. Cretney, Family Law, Rn. 18-019 und 18-057.
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kommt es nach britischem Verstindnis daher nur, wenn sdmtliche milderen Mog-
lichkeiten der Einigung keinen Erfolg versprochen haben.

Bei der Konfliktbewiltigung gibt es zudem aullergerichtliche Unterstlitzung
durch den sog. officer to the service (frisher welfare officer), der jugendamtliche Aufgaben
wahrnimmt und eine neutrale Stellung innehat.!152 Dieser wird vom o6ffentlich-
rechtlichen Children and Family Court Advisory and Support Service (CAFCASS) ge-
stellt, der durch den Criminal Justice and Courts Services Act 2000 etabliert wur-
de.!153 Die Organisation biindelt Funktionen, die ehemals auf drei Aufgabenberei-
che verteilt waren: die Berichterstattung fiir das gerichtliche Verfahren (child and
Sfamily reporters), den Rechtsbeistand fir das Kind in 6ffentlich-rechtlichen Verfah-
ren (panel guardians) und einer verfahrensrechtlichen Beteiligung in komplexen
kindschaftsrechtlichen Fillen (CAFCASS Legal Services).!154

V. Das Kindesriickfithrungsrecht (child abduction)

Eine interessante Vorfrage fiir das Verstindnis der britischen Praxis im Umgang
mit Fillen auf Grundlage der Briissel I1a-VO ist die Behandlung von Kindesent-
fihrungen in innerstaatlichen Fillen und solchen, bei denen allein das HKU zur
Anwendung kommt. Das Vereinigte Konigreich ist im vélkerrechtlichen Sinne ein
Staat, jedoch haben die Regionen eine ausgeprigte Identitit mit teilweiser juristi-
scher Autonomie.!’5> Dies zeigt sich schon daran, dass im interlokalen Bereich
Anerkennungsregeln existieren, nach denen die Wirkungserstreckung gerichtlicher
Urteile und Entscheidungen einer anderen Teilrechtsordnung anders als im Ver-
hiltnis der deutschen Bundeslinder untereinander keine Selbstverstindlichkeit
ist.1156 Insofern hat der britische Praktiker bereits mit dieser innerstaatlichen Ebe-
ne ein gewisses Mal3 an Erfahrung, auch wenn man hier nur bedingt von ,,grenz-
tberschreitenden™ Fillen sprechen kann. Das internationale Ubereinkommen
HKU ist im Zusammenhang mit den Regelungen des ESU mit Geltung fiir das
gesamte Vereinigte Konigreich im Child Abduction and Custody Act 1985 umge-
setzt worden.

1. Interlokale Riickfiihrung

In innerstaatlichen Fillen, in denen Kinder innerhalb einer oder zwischen den
Teilrechtsordnungen des Vereinigten Konigreichs ohne die Zustimmung der sor-
geberechtigten Personen ,entfiihrt werden, ist bei einem Antrag auf Rickfiih-

152 Bainham, Children, S. 586.

1153 Bainham, Children, S. 586.

1154 Siche www.cafcass.gov.uk; Baznham, S. 586.

155 Zywejgert/ Koz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, § 14 V1.

1156 Siche Law Com No. 138/Scot. Law Com. No. 191, Family Law, Custody of Children — Jurisdic-
tion And Enforcement Within The United Kingdom, Nr. 5.1 und ff.
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rung die erste Handlung des Gerichts der Erlass eines residence order''>7 ex: parte''>8
oder on short notice,''> soweit ein solcher zugunsten des antragstellenden Elternteils
nicht schon besteht.!1%0 Die Befugnis, die Rickfithrung eines Kindes an den ge-
wohnlichen Aufenthaltsort anzuordnen, ist ein besonderes Beispiel fiir eine am
Kindeswohl orientierte Anordnung (order).!'! In Fillen, die die Entfihrungen
zwischen den Teilrechtsordnungen betreffen, ist der Family Law Act 1986 an-
wendbar. 162 Er legt interlokal verfahrensrechtlich fest, inwiefern die Zustindigkeit
fur sorgerechtliche Anordnungen durch Gerichte einer Teilrechtsordnung Gro3-
britanniens ausgelibt werden kann sowie dass die residence orders im gesamten Ge-
biet des Vereinigten Konigreichs anerkannt werden und vollstreckbar sind, Sec. 1,
29 Family Law Act.'193 Ebenso sollen Zustindigkeitskonflikte der innerstaatlichen
Jurisdiktionen vermieden werden.!'%4 Das zustindige Gericht tibersendet die An-
ordnung samt Unterlagen an das gem. Secs. 27 (3) und 32 (1) Family Law Act
1986 bestimmte Gericht der Zufluchtsregion (High Court in England/ Wales und
der Court of Session in Schottland) und diese ist dort zu registrieren und vollstre-
cken zu lassen, Sec. 27 Family Law Act 1986. Jedoch kann auch hier wiederum
eine Person, die ein Interesse an der Sache geltend machen kann, die Anerken-
nung und Durchsetzung der Anordnung aus dem Grund anfechten, dass diese
ithre Wirkung, z.B. mangels Aktualitit, verloren haben, Secs. 30, 31.

Des Weiteren verleiht der Family Law Act 1986 die Befugnis zu sog. andllary
orders (begleitenden Verfiigungen), welche verschiedenen Gegenstand sein kénnen
— z.B. die Anordnung ggii. dem entfithrenden Elternteil, den Aufenthalt des Kin-
des preiszugeben, das Verbot, das Kind an einen anderen Ort zu verbringen oder
die Beschlagnahme der Reisepisse, Secs. 33 — 37 Family Law Act 1986. Speziell im
Verfahren der Ruckfithrung vertraten die englischen Gerichte auch in Fillen, in
denen sie die Beurteilung nur anhand des eigenen Kindeswohlverstindnisses au-
Berhalb des Anwendungsbereichs des HKU vornahmen, die Ansicht, dass es grds.
das Beste fiir das Kind sei, so schnell wie méglich an seinen urspringlichen Auf-

1157 Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungstechts, Walsh/ Geddes, Family Justice, Nr. 5.15.

1158 Fix parfe = einseitiges (zumeist vorldufiges) Verfahren auf Antrag einer Partei ohne Anhérung
der anderen Beteiligten, Diet// Loreng, S. 296.

1159 Short notice: im Filverfahren mit verkiirzter Zustellungsfrist, vgl. Dietl/ Lorenz, S. 769.

1160 Cretney, Family Law, Rn. 20-009.

1161 Burrows, English Private Law, Rn. 20.234.

1162 Cretney, Family Law, Rn. 20-010.

1163 Sec.1 verweist u.a. auf die orders gem. Children Act 1989; Duffield/ Theobald, Family Law and
Practice, Nr. 11.9.1; die nihere verfahrensrechtliche Ausfithrung richtet sich auch hier nach
Chapter IV der Family Procedure Rules, Rule Nr. 32.23 ff (England) und Chapter 71 der Rules
of the Court of Session (Schottland).

1164 Bainham, Children, S. 764.
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enthaltsort zuriickgefithrt zu werden.!%> So wurde von englischen Gerichten,
wenn nicht gewichtige Griinde des Kindeswohls entgegenstanden, recht ziigig
eine Riickfihrung angeordnet. 1166

2. Extkurs: Inkorporation und Anwendung des HKU

a)  Der Child Abduction and Custody Act 1985

Das Haager Kindesentfithrungsiibereinkommen (HKU) wurde im Vereinigten
Kénigreich durch Teil I des Child Abduction and Custody Act 1985 im Jahr 1986
in geltendes Recht umgesetzt. Sec.1 (2) ordnet die innerstaatliche Geltung des
HKU an, wihrend die weiteren Normen des Teil I die innerstaatlichen Kompe-
tenzen und den verfahrensrechtlichen Rahmen schaffen. Die Rolle der Zentralen
Behérde (Central Authority) 1.S.d. HKU wird wahrgenommen vom Lord Chancel-
lot's Department in England und dem Sectetary of State in Schottland. Die fiir die
Bearbeitung eingehender Gesuche zustindigen Gerichte sind in England der High
Court und in Schottland der Court of Session, Sec. 4 Child Abduction and Cus-
tody Act. Besonders hervorzuheben ist die Ermichtigung britischer Gerichte zur
Anordnung einstweiliger MaB3nahmen zum Kindesschutz in der Zeit bis zur Erle-
digung des Rickfithrungsverfahrens gem. Sec. 5. Diese Kompetenz integriert die
allgemeine Kindeswohlverpflichtung der britischen Familiengerichte kraft ihres
materiellen Rechts in das Verfahren nach der Haager Konvention.

b)  Staatsvertragsautonome Auslegung

Bei eingehenden Gesuchen und der Anwendung der allgemeinen Riickfithrungs-
regeln der Art. 12 und 13 HKU wird darauf geachtet, dass die Riickfithrungsent-
scheidung keine Erwigungen zur Verteilung der Sorge und des Umgangsrechts
cinbezicht, sondern eine Kooperation mit dem Staat des gewdhnlichen Aufent-
halts stattfindet, die sich auf die Wiederherstellung des faktischen Status quo ante
beschrinkt.1167 Bei der Anwendung des Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU betonen die
Gerichte des Vereinigten Konigreiches deutlich, dass nicht irgendeine Gefahr fiir
das Wohl des Kindes die Versagung der Riickfithrung rechtfertige und dass bei
der Auslegung des Rechtsbegriffs , Kindeswohl® nicht der gleiche Priifungsmal3-
stab gelte wie in den rein innerstaatlichen Fillen.!'68 Der materielle Gehalt des
innerstaatlichen child welfare-Prinzips wird nicht auf die Konventionsebene tiber-

1165 Re L. (Minors) (Wardship: Jurisdiction) [1974] 1 WLR 250, 264; Re P (A Minor) (Child Abduc-
tion: Non-Convention Country) [1997] Fam. 45, 51.

1166 7. B. Re H (Infants) [1966] 1 WLR 381, 402.

1167 Re A (A Minor) (Abduction) [1988] 1 FLR 365, 368; Burrows, English Private Law, Rn. 20.234;
Bainbham, Children, S. 751.

1168 C v. C (Abduction: Rights of Custody Abroad) [1989] 1 WLR 654, 661; Re A (A Minor) (Abduc-
tion) [1988] 1 FLR 3065, 372, 373.
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tragen, sondern es werden konsequent die Fragen der Riickfithrung als Teil der
,»Rechtshilfe“ auf Grundlage des HKU und die der Sorge- und Umgangsrechts-
entscheidung auseinandergehalten. So wird in Anbetracht der Funktion des Be-
griffs fiir die Versagung der Riickfihrung gefordert, dass ein tiberzeugender Be-
weis fir eine schwere Gefihrdung oder eine andere nicht hinzunehmende Situati-
on besteht, deren Ernsthaftigkeit deutlich tiber die unvermeidbaren Unannehm-
lichkeiten, Unsicherheiten und Angste, die mit einer Riickfiihrung in den Staat des
gewohnlichen Aufenthalts verbunden sind, hinausgehen. 1% Dabei lassen die briti-
schen Gerichte auch nicht den Einwand gelten, es werde eine erhebliche Gefahr
dadurch geschaffen, dass das Kind ohne den entfithrenden Elternteil zuriickge-
fihrt werden soll.''70 In keinem Falle soll der entfithrende Elternteil von seinem
unrechten Handeln profitieren.!'”! Britische Gerichte respektieren nicht nur in
eindeutiger Weise die Zustindigkeit des Aufenthaltsstaats fir die Entscheidung
der sorgerechtlichen Angelegenheiten, sondern suchen im Falle von Unklarheiten
den Kontakt zu Behorden des urspriinglichen Aufenthaltsstaats, um Risiken bei
der Rickfithrung durch diesen beheben zu lassen (sog. #ndertakings).''7? Einwinde,
bei denen die britischen Gerichte der beantragten Riickfiihrungsversagung statt-
gegeben haben, sind die des begriindeten Verdachts der Misshandlung und des
Missbrauchs des Kindes im Staat des urspriinglichen gewdhnlichen Aufent-
halts.117> Widerspricht das Kind der Ruckfithrung und hat es ein Alter und einen
Reifegrad erreicht, der dies als angemessen erscheinen lisst, so sind die britischen
Gerichte geneigt, den Standpunkt der Kinder zur Rickfithrung zu respektieren. 1174
Jedoch miissen erhebliche Griinde vorliegen, die Riickfithrung zu versagen — grds.
scheitert eine Ruckfithrung nicht am geduBlerten gegenteiligen Willen des Kin-
des.!75 Die Ergriindung der Vorstellungen des Kindes zu seiner Gesamtsituation
behalten britische Gerichte dem Hauptsacheverfahren im Staat des gewdhnlichen
Aufenthalts vor.1176

1169 Re C (Abduction: Grave Risk of Psychological Harm) [1999] 1 FLR 1145, 1154; C v. B (Abduc-
ton: Grave Risk) [2005] EWHC 2988 (Fam), Rn. 58.

1170 C v. C (Abduction: Right of Custody) [1989] 1 WLR 654, 661; Whitley, Petitioner 1998 Fam LR
7, Rn. 2-28.

171 Cv. C (Abduction: Right of Custody) [1989] 1 WLR 654, 661.

1172 Re H (Children) (Abduction: Grave Risk) [2003] EWCA Civ 355, Rn. 37; Car/, FPR 2001, S. 211,
213.

1173 Re F (Child Abduction: Risk if Returned) [1995] 2 FLR 31, 38-39; Re G (Abduction: psychologi-
cal Harm) [1995] 1 FLR 64, 68-69.

1174 Re M (A Child) (Abduction: Child’s Objections), [2007] EWCA Civ 260, Rn. 83.

1175 JPC v. SLW, SMW [2007] 2 FLR 900, Rn. 48-49; Z v. Z (Abduction: Children’s Views) [2005]
EWCA Civ 1012, Ra. 55; Cretney, Family Law, Rn. 20-021.

1176 Py, P (Minors) (Child Abduction) [1992] 1 FLR 155, 161.
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¢) Engagement der NGO reunite

Einen mittlerweile mehr als erwihnenswerten Beitrag zur Bewiltigung der Kin-
desentfiihrungsfille durch die britische Praxis leistet die Arbeit der britischen
NGO reunite.'178 Die Organisation, die 1990 als gemeinntitziger Verein (charitab-
le body) anerkannt wurde, nahm ihre Arbeit im Jahre 1986 als reunite National Council
Sfor Abducted Children auf, ein von Eltern gegriindetes Netzwerk mit dem Ziel, be-
troffenen Eltern Hilfestellung bei der Bewiltigung des Entfithrungsproblems und
Beratung in Fragen der internationalen Rechtshilfe zu geben.!1” Der Verein sam-
melte zunehmend Erfahrung und konnte mit der Zeit immer betrichtlichere Res-
sourcen und Expertise im Bereich internationaler Kindesentfithrung bereitstellen.
Im Jahre 1999 erfolgte dann die Umbenennung in rexnite International Child Abdne-
tion Centre, den die NGO seitdem trigt.

Inhaltlich bietet rewnite jede mogliche praktische, aber unparteiliche Hilfestel-
lung im Falle der Kindesentfithrung an, z.B. eine schnell zu erreichende telefoni-
sche Beratung. Die NGO bietet im Vorfeld Rat, Unterstlitzung und Informatio-
nen insbesondere im Hinblick auf die Erwirkung umgangsrechtlicher Anordnun-
gen an. Eltern, die furchten, dass der andere Elternteil eine Kindesentfithrung
begehen kénnte, kénnen umfassende Beratung und Hilfe bei priventiven Vorkeh-
rungen in Anspruch nehmen. Ein weiterer wichtiger und innovativer Aspekt der
NGO-Arbeit ist das von reunite angebotene Mediationsverfahren, das auf dem
langjahrigen Erfahrungsschatz der Organisation im Umgang mit Sorgerechtskon-
flikten aufbaut.

V1. Ausfithrung der Briissel I1a-VO

Ein nichster wichtiger Punkt vor der Betrachtung der gerichtlichen Anwendung
der Briissel Ila-Verordnung ist die innerstaatliche Umsetzung durch Ausfith-
rungsvorschriften.

1. Ausfithrungsregelungen ur grenziiberschreitenden Entscheidung

a)  Ausfihrungsvorschriften fiir das gesamte Vereinigte Kénigreich

Im Vereinigten Konigreich ist eine Ausfithrung der Briissel 1Ia-VO zunichst
durch eine marginale Erweiterung des Family Law Act 1986 vorgenommen wor-
den.!180 Dessen Sec. 2 normiert die internationale Zustindigkeit der britischen
Gerichte zum Exlass einer Entscheidung zur elterlichen Verantwortung im Falle
des Verbunds mit einem ehelichen Statusverfahren. Fur das kindschaftsrechtliche

1177 Non-governmental Organisation = Nichtregierungsorganisation.

1178 Homepage: www.reunite.org/.

1179 Siehe Hilfestellung durch die NGO auf der homepage: www.reunite.org.

1180 McEleayy in: Boele-Woelki/ Gonzalez-Beilfuss, Brussels II bis — Impact and Application, S. 315.
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Verfahren ohne Verbund stellte Sec. 3 bereits zuvor auf den gewdhnlichen Auf-
enthalt des Kindes als Voraussetzung der Zustindigkeit ab. Die Geringfiigigkeit
der Erginzungen im Family Law Act 1986 lassen sich somit dadurch erkliren,
dass das kindschaftsrechtliche Verfahrensrecht der britischen Teilrechtsordnungen
im Punkte der internationalen Zustindigkeit den Regeln der Briissel IIa-VO schon
in weiten Teilen entsprochen hat und die britische Legislative eine Anpassung
durch die Schaffung gesonderter Ausfithrungsvorschriften fiir nicht erforderlich
befunden hat.!18!

b)  Ausfiihrungsvorschriften England/Wales

Ausfihrungsvorschriften fiir die Anwendung der Briissel 11a-VO durch die engli-
sche Praxis ergeben sich aus den Family Procedure Rules 2010,'182 hier Part 31,
Registration of Orders under the Council Regulation, the Civil Partnership (Juris-
diction and Recognition of Judgments) Regulations 2005 and under The Hague
Convention 1996.1183 Die Registrierung zur Vollstreckung sowie die Anerken-
nungsversagung regelt Rule 31.8 (Registration for enforcement or order for non-
recognition of a judgment). Die Verfahren der Vollstreckung einer auslindischen
Entscheidung (Rule 31.8 (2)) sowie der Anerkennungsversagung (Rule 31.8 (3))
sind dabei jeweils an Antrige gekniipft. Die weiteren Regeln sehen die Moglich-
keiten der Aussetzung des Anerkennungsverfahrens und Rechtsbehelfe gegen
gerichtliche Entscheidungen und deren prozessuale Wirksamkeit vor. Die gericht-
liche Kompetenz zur Ausstellung der Bescheinigung der unmittelbaren Voll-
streckbarkeit gem. Art. 41 und 42 der Brissel 11a-VO, deren Ubermittlung durch
den conrt officer sowie die Méglichkeit ihrer Berichtigung ergibt sich aus Rule 31.18
bis 31.20. Bzgl. der Antrige auf vorldufige SchutzmaBnahmen 1.S.d. Art. 20 Bris-
sel I1a-VO erginzt Rule 31.22, dass diese ungeachtet des Laufs der Beschwerde-
frist gegen einen Anerkennungsentscheidung und wihrend eines schwebenden
Verfahrens der Vollstreckung gestellt werden kénnen.

Eine praktische Richtlinie zur Anwendung der Ausfihrungsvorschriften zur
Briissel 11a-VO gewihrt die Practice Direction 31 A, welche detailliert die Fragen
des Beweises und des Nachweises der erfordetlichen Dokumente regelt. Das Ver-
fahren der Vollstreckung selbst regelt Rule 31 der Family Procedure Rules nicht,
diese richtet sich fiir inldndische wie auslindische Entscheidungen nach den all-
gemeinen Vorschriften des Part 33 (Enforcement).

1181 McEleayy in: Boele-Woelki/ Gonzalez-Beilfuss, Brussels I bis — Impact and Application, S. 315.

1182 Unter www.justice.gov.uk.

1183 Der Anwendungsbereich erfasst Kindschaftssachen gem. Rule 31.1 lit. a) der Briissel 11a-VO
und lit. b) des Haager KSU von 1996.
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2. Verdnderungen im Kindesriickfiibrungsverfabhren

Im Bereich der Kindesentfithrung innerhalb der EU-Mitgliedstaaten hat sich die
gerichtliche Praxis Englands und Schottlands auf die neuen Vorgaben der Briissel
IIa-VO eingestellt.!18¢ Die Verfahrensregeln der Family Procedure Rules, Part 31,
Rule 31.7 (England) wurden an die nun geltenden Modifikationen des HKU durch
Art.11 Brissel IIa-VO angepasst.

Eine praktische Umstellung musste aus der Regel folgen, dass das Kind ab ei-
nem gewissen Alter und Reife angehort werden muss und die Anh6rung nicht
dem richterlichen Ermessen Giberlassen ist, Art. 11 Abs. 2 Briissel 11a-VO.1185 Vor
allem die englische Praxis war im Bereich der Kindesanh6rung im international-
verfahrensrechtlichen Kontext zuriickhaltend und ging hiermit korrespondierend
von sehr hohen und selten erreichten Anforderungen an die Verweigerung der
Rickfihrung des Kindes aufgrund eines ausdriicklich dagegen gedullerten Kin-
deswillens aus, wihrend die Beachtung des Kindeswillens, ermittelt durch die
Anhoérung des Kindes, in den schottischen Verfahren generell bereits einen hche-
ren Einfluss hatte.1186

In der Umsetzung der Anhorung unterscheiden das englische und schottische
Verfahren voneinander. Wihrend in England die notwendige Kindesbeteiligung
auf Grundlage richterlichen Ermessens durchgefithrt wird, gibt es in Schottland
die durch ein Formular standardisierte Beteiligung des Kindes am Verfahren, der
sich aus der statutorischen Erweiterung des Children (Scotland) Act 1995
ergibt.!187 Dort ist die Anhorung des Kindes genau geregelt und erfolgt in einem
formalisierten Verfahren.!188 Die Gerichte sind dabei sogar gehalten, keine An-
ordnung zu treffen, bevor der Kindeswille ermittelt worden ist, R. 70.17 der Court
of Session Rules. Unabhingig davon, ob sich die nach der Briissel IIa-VO nétige
Kindesanhorung aus geschriebenem oder ungeschriebenen Recht ergibt, ist eine
eingehende Kindesanhorung nach neuem englischen und schottischen Recht si-
chergestellt.

VII. Einstweilige Maf3nahmen

Das englische Recht der einstweiligen Maf3nahmen korrespondiert mit den oben
beschriebenen orders, mit denen das Gericht auf die Verteilung der elterlichen Sor-
ge und den Umgang einwirken kann. Der Children Act 1989 regelt zunichst all-
gemein die prozessuale Befugnis, die sog. care orders, auch als vorliufige Mafinah-
men auszugestalten, Sec. 38, und normiert speziell den voribergehenden Aus-
schluss einer Person aus der gemeinsamen Wohnung mit dem Verbot der Nihe-

1184 McFEleayy in: Boele-Woelki/ Gonzalez-Beilfuss, Brussels II bis — Impact and Application, S. 319.
1185 McFEleavy in: Boele-Woelki/ Gonzalez-Beilfuss, Brussels II bis — Impact and Application, S. 319.
1186 McEleayy in: Boele-Woelki/ Gonzalez-Beilfuss, Brussels II bis — Impact and Application, S. 319.
187 Me Eleapy, in: Boele-Woelki/ Gonzales-Beilfuss, Brussels II bis — Impact and Application, S. 319.
1188 Mr Eleapy, in: Boele-Woelki/ Gonzales-Beilfuss, Brussels II bis — Impact and Application, S. 319.
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rung, Sec. 38 A, sowie weitere, bei erheblicher Kindeswohlbedrohung dienende
Anordnungen in Sec. 44 des Children Act 1989.

1. Sec. 38 Children Act 1989

Zentrale Vorschrift ist Sec. 38 des Children Act 1989, welcher bestimmt, dass die
sorgerechtlichen Anordnungen (orders) auch als einstweilige MaBnahmen (interim
order) ausgestaltet werden konnen, soweit eine endgiiltige Anordnung mangels
Entscheidungsreife noch aufgeschoben wird oder bei gewissem Verdachtsgrad
zunichst die Jugendschutzbehdrden um weitere Aufklarung ersucht worden sind,
die Anordnung einer Maf3nahme jedoch unter Abwigung der Tatsachen bis zur
vorlaufigen Klidrung angezeigt erscheint.!18?

2. Sec. 44 Children Act 1989

Im Grundsatz keine MaBnahme des einstweiligen Rechtsschutzes sind Schutzan-
ordnungen nach Sec. 44 des Children Act, orders for emergency protection of the child.
Hierbei handelt es sich um MaBnahmen, mit denen besonders schnell auf beson-
dere Kindeswohlgefihrdungen reagiert werden kann. Anordnungen dieser Art
antizipieren in threm Regelungsgehalt nicht ein spateres Hauptsacheverfahren, die
Schutzanordnung ist als Reaktion auf eine temporire akute Bedrohung eigenstin-
dig. Sec. 45 (1) Children Act 1989 bestimmt dabei allerdings, dass solche Mal3-
nahmen in ihrer Dauer nicht die Zeit von acht Tagen Uberschreiten sollen, inso-
weit steht die Mallnahme wiederum doch im Kontext und unter dem Vorbehalt
einer umfassenderen Klirung der Kindessituation in einem Hauptsacheverfahren.

VIII.  Besondere Ausprigungen des schottischen Rechts

1. Das child welfare

Im Punkte der Abdnderung der Entscheidungen und Anordnungen verhilt sich
das schottische Recht wie das englische. Ist die geltende Regelung nicht mehr mit
dem Kindeswohl vereinbar, so ergeht eine neue Anordnung in Gestalt eines order
gem. Sec. 11 Children (Scotland) Act 1995. Hierbei ist Sec. 11 (1) die rechtiche
Grundlage richterlicher Anordnungen im Zusammenhang mit der Sicherung des
child welfare. Das schottische Kindschaftsrecht basiert ebenso wie das englische
Recht auf dem welfare principle. 190 Das welfare principle findet ausdriicklichen statuto-
rischen Niederschlag in Sec. 1 (1) (a) und 11 (7) des Children (Scotland) Act 1995.
Auch im schottischen Recht ist das Kindeswohl unter den vielen in Betracht

189 W alsh/ Geddes, Family Justice, Nt. 3.36.
1190 Thomson, Family Law in Scotland, Nt. 12.5.
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kommenden Interessen und Aspekten, die in einer Entscheidung zu beriicksichti-
gen sind, das allein maB3gebliche, Sec. 11 (7) Children (Scotland) Act 1995.1191

Der Inhalt der Anordnungen ergibt sich in jedem Einzelfall aus dem jeweiligen
sachverhaltlichen Kontext. Gebieten verinderte Umstinde den Etlass einer neuen
Anordnung, so wird diese bei Vorliegen der Voraussetzungen zum Erlass eines
neuen order getroffen. Das aus dem englischen Recht bekannte 70 order-Prinzip, der
Hinweis auf die zuriickhaltende und verhiltnismaBige Gebrauchmachung von der
Ermachtigung ist in Sec. 1 (7) normiert und dem schottischen Recht damit eben-
falls bekannt..

2. Autonome Anerkennung fremder Entscheidungen

Im Vergleich zu den fritheren autonomen Regelungen der englischen Rechtsord-
nung war das schottische autonome Anerkennungsrecht im Grundsatz anerken-
nungsfreundlicher. Dem Gedanken folgend, dass es sich bei der Sorgerechtsvertei-
lung um eine Statusfrage handelt, die der damaligen Aufassung zufolge im Staat
des domicile!'*? des Kindes zu treffen war, wurde betont, dass diese grds. in allen
anderen Teilen der Welt anzuerkennen seien.!193

Bei der Behandlung von Kindschaftssachen wurde im schottischen autono-
men Anerkennungsrecht jedoch kein Grundsatz einer automatischen Anerken-
nung angenommen. Das 1925 mit dem Guardian of Infants Act (Sec. 1) einge-
fithrte Prinzip der vorrangigen Beachtung des Kindeswohls in allen das Kind be-
treffenden Verfahren war den Gerichten auch in Schottland von hoherer Bedeu-
tung als das Vertrauen in die Richtigkeit des auslindischen Urteils bei der Aner-
kennung:

However, foreign judgments relating to the upbringing of children, even from
courts of competent jurisdiction, will not be recognised or enforced automatically,
for the question of enforcement is secondary to the question of the welfare of the
child. 1194

So wurde eine allgemeine Anerkennungsregel mit dem Satz formuliert, dass
gerade keine allgemeine Regel, jedoch gewichtige Grinde fir die Anerkennung
einer Anordnung eines zustindigen Gerichts einer fremden Rechtsordnung be-
stinden (entitled to grave consideration), eine automatische Anerkennung und Vollstre-
ckung jedoch nicht stattfinde, da eine auslindische Anordnung schottische Ge-
richte nicht davon abhalten kénne, eine unabhingige Betrachtung der Sache vor-

191 Thomson, Family Law in Scotland, Nt. 12.5.

1192 Zum Begriff des domicile sieche Kropholler, IPR, § 37 1 2a).

1193 Mc Lean v. Mc Lean, 1947 SL.T. 36, Nt. 9; Radoyevitch v. Radoyevitch, 1930 SC 619, 624-625;
zum chelichen Status Re Luck [1940] Ch. 864, 891; Wilkinson/McK Norrie, Parent and Child
(1999), Rn. 11.16.

1194 [V3/kinson/ McK Norrie, Parent and Child (1999), Ra. 11.17.
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zunehmen, wenn das Kindeswohl dies erfordert.19 Im deutsch-schottischen Fall
Sinclair v. Sinclair!1% des Jahres 1988 weigerte sich Lord Prosser nach der Entfiih-
rung der gemeinsamen Kinder nach Schottland durch den Vater, eine Riickfiith-
rung nach Deutschland anzuordnen. Die Griinde bestanden darin, dass es nach
seiner Auffassung das Beste fiir das Kind war, die Frage des Sorgerechts vor Ge-
richten in Schottland zu kliren.'7 So erkannte Lord Prosser:

Even if the child’s domicile is Germany, it appears to me that I must exercise my discre-
tion in relation to custody upon the basis of what I see best in the interests of the chil-
dren.11%

und zitierte aus der Entscheidung Campins v. Campins:!19

(-..) I ought to give due weight to any views formed by the conrts of the country whereof
the infant is national. But I desire to say quite plainly that in my view this Court is
bound in every case, without exception, to treat the welfare of its ward as being the first
and paramount consideration, whatever orders may have been made by the courts of any
other country.1200

Mit anderen Worten, schottische Gerichte vetleithen nach autonomen Grundsit-
zen einer anzuerkennenden Entscheidung dann Wirkung, wenn nachgewiesen
wird, dass dessen sorgerechtlichen Bestimmungen das Kindeswohl (best interest of
the child) nicht vetletzen und die in der Entscheidung mit dem Sorge- und/odetr
Umgangsrecht betraute Person in der Lage ist, das Wohl des Kindes zu garantie-
ren. Diese autonomen Grundsitze wiren mit dem unter der Briissel I1a-VO gel-
tenden Verbot der revision au fond nicht mehr vereinbar.

3. Einstweilige MafSnahmen

Die Ausgestaltung des schottischen Rechts der einstweiligen Mal3nahmen ist dem
englischen Recht sehr dhnlich. Auch hier kénnen die orders nach der Rechtsgrund-
lage Sec. 11 (Court orders relating to parental responsibilities) durch die Verwei-
sung in Sec. 11 (13) auch als einstweilige Anordnungen erlassen werden:

Any reference in this section to an order includes a reference to an interim order or to an
order varying or discharging an order.

Dementsprechend kennt das schottische Recht auch Schutzanordnungen in be-
sonders eiligen Situationen der Bedrohung des Kindeswohls, sog. measures for the

1195 Sinclair v. Sinclair, 1988 S.L.T. 87, 89; Campbell v. Campbell, 1977 SC 103, 105.

1196 11988] S.L.T. 87.

1197 Sinclair v. Sinclair, [1988] S.L.T. 87, 89.

1198 Sinclair v. Sinclair, 1988 S.I..T. 87, 89.

1199 Campins v. Campins, Court of Session (Inner House, First Division), vom 27. Dezember 1978.
1200 Sinclair v. Sinclair, 1988 S.I..T. 87, 89.
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emergency protection of children, Sec. 57-62 Children (Scotland) Act 1995. Hier ist es
moglich, nach Sec. 57 sog. child protection orders zu erlassen, falls diese aufgrund der
Dringlichkeit nicht einzuholen sind, steht die Moglichkeit zum Erlass eines
emergency protection order gem. Sec. 61 Children (Scotland) Act 1995 offen.

4. Ausfiibrung der Briissel 1la-170

Mit Geltung fiir die Rechtsordnung Schottlands sehen die Rules of Court of Ses-
sion, Chapter 62, Part XI, Registration and Enforcement of Judgments under
Council Regulation (E.C.) No. 2201/2003 of 27® November 2003 den englischen
Ausfihrungsvorschriften dhnliche Bestimmungen zu Fragen der Vollstreckung
mitgliedstaatlicher Entscheidungen in Schottland (Rule 62.69 ff.) und den beglei-
tenden formellen Voraussetzungen zur Ermoéglichung der Vollstreckung einer
schottischen Entscheidung im EU-Ausland vor, Rule 62.78. Es handelt sich auch
hierbei allein um die Bestimmung innerstaatlicher Kompetenzen und die Integra-
tion der Formlichkeiten der Brussel 11a-VO in die verfahrensrechtliche Struktur
der schottischen Praxis.

B. Die praktische Anwendung der Briissel IIa-VO

Seit dem Inkrafttreten der Briissel Ila-Verordnung im Jahre 2005 haben englische
und schottische Gerichte bereits einige erwihnenswerte Entscheidungen erlassen,
die eine Kindeswohlpriifung im Zweitstaat bei Anwendung der Briissel 11a-VO1201
zum Gegenstand hatten.

1. Entscheidungen englischer und schottischer Gerichte
1. Re S (Brussels 11: Recognition: Best Interests of the Child), 3.9.2003 / 8.12.2003

a)  Sachverhalt und Entscheidungen

In dem Sachverhalt Re S ergingen noch unter Geltung der Brissel II (EG
1347/2000) zwei Entscheidungen des High Court, Re S (no. 1)1202 vom 3.9.2003
und (no. 2) vom 8.12.2003,203 welche die Anerkennung einer belgischen Ent-
scheidung zur elterlichen Verantwortung zum Gegenstand hatten. Der Vater V ist

1200 Anmerkung: die betrachteten Entscheidungen 1 und 2, Re S und W v. W ergingen nicht unter
Anwendung der Briissel 11a-VO, sondern gleichlautender Vorgingervorschriften, weshalb sie
fir die Untersuchung ebenso interessant waren.

1202 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 1), 3.9.2003, [2003] EWHC 2115
(Fam); [2004] 1 FLR 571.

1203 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 2), 8.12.2003, [2003] EWHC 2974
(Fam); [2004] 1 FLR 582; siche auch Lowe, IntFamlLaw 2011, 21, 23.
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belgischer Staatsangehériger und die Mutter M sowohl britische als auch italieni-
sche Staatsbiirgerin.'204 Das Paar lebte in Belgien und bekam dort ein Kind. Nach
der Trennung zog die M nach GroBbritannien. Im Zusammenhang zum Schei-
dungsverfahren vor einem belgischen Gericht wurde beiden Eltern die gemeinsa-
me elterliche Sorge zugesprochen, wobei die M das Aufenthaltsbestimmungsrecht
erhielt und dem V ein periodisches Umgangsrecht im Turnus von 14 Tagen sowie
lingeren Zeitrdumen der Kindesobhut in den Ferienzeiten gewihrt wurde. Gegen
die Anerkennung der Entscheidung wandte sich die M vor englischen Gerichten
mit dem Argument, die Anordnung habe offensichtlich dem ordre public gem. Art.
15 Abs. 2 Briissel II-VO widersprochen.!205 Dies begriindete sie mit dem noch
sehr jungen Alter des Kindes, welches durch die ungewohnt langen Phasen des
Umgangs mit dem Vater iiberfordert gewesen wire.1206 In der ersten Entschei-
dung zu Re S kam der High Court zu dem Ergebnis, dass ein Verstol3 gegen den
ordre public nicht vorlag. Das Gericht habe nicht die auslindische Anordnung in
der Sache tberpriifen kénnen und ein ordre public-Verstof3 sei bei keiner Betrach-
tungsweise gegeben gewesen:

Merely to reconsider the best interests of the child would be to review the Belgian Judg-
ment (which is clearly welfare based) as to its substance, which is forbidden by Art.
719.1207

Zwar sah der High Court die Lésung des belgischen Gerichts als nicht ideal an,
was allerdings im Rahmen der Anerkennung nicht zur Uberpriifung gestanden
habe.1208 In einem obiter dictum konnte Holman ] allerdings dahingehend missver-
standen werden, dass englische Gerichte im Rahmen der Vollstreckung einer aus-
lindischen Entscheidung tber eine Abinderungsbefugnis verfiigen wiirden, wel-
che sich im Vollstreckungsstadium aus der Behandlung der Entscheidung wie eine
inlandische ergebe.'2% Hiervon nahm er in der zweiten Entscheidung Re S (No. 2)
jedoch wieder Abstand bzw. stellte diese Fehleinschitzung klar,1210

1204 Zusammenfassung des Sachverhalts (Case Analysis) 2003 WL (westlaw) 23014887.

1205 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 1), 3.9.2003, [2004] 1 FLR 571,
Rn. 23 und 28.

1206 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 1), 3.9.2003, [2004] 1 FLR 571,
Rn. 28.

1207 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 1), 3.9.2003, [2004] 1 FLR 571,
Rn. 32, zu Art. 19 Briissel 1I-VO.

1208 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 1), 3.9.2003, [2004] 1 FLR 571,
Rn. 33.

1209 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 1), 3.9.2003, [2004] 1 FLR 571,
Rn. 36.

1210 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582,
Rn. 13; Lowe, IntFamlaw 2011, 21, 23.
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In der zweiten Entscheidung des High Court in Re S setzte sich das Gericht er-
neut mit der Umgangsrechtsregelung auseinander.'2!! Das Gericht fithrte nun aus,
dass es unter Geltung der Briissel 1I-VO keine Kompetenz englischer Gerichte
sah, die Entscheidung abzuindern, diese sei anzuerkennen.!?'2 Die Pflicht des
High Court sei die Anerkennung der auslindischen Entscheidung, und es gebe
keine Méglichkeit der Uberpriifung in der Sache:

There can be no review as to substance (...) There is no variation power. The duty is to
matke the foreign judgment happen and there is only such discretion as fulfilment of that
duty requires. 12’

Im Rahmen dessen erschien dem High Court die auslindische Entscheidung im
Hinblick auf den angeordneten Umgang allerdings als zu wenig maf3voll.!14 Die
Uberzeugung bildete sich vor dem Hintergrund, dass das Kind seinen Vater vor-
her nur sehr selten gesehen habe und die Anordnung des stindigen Besuchsrechts
und der festgelegten Zeitriume der Umgangsausiibung in den Ferien nach Auffas-
sung des Gerichts sehr weit ging.!215 Das Kind sei erst drei Jahre alt gewesen und
schon immer von seiner Mutter betreut worden. Seine Hauptanbindung musste
nach Auffassung des Gerichts bei der Mutter bleiben.!?1¢ Unter Beachtung des
Kindeswohlprinzips sei eine schrittweise Anndherung an die Regelungen in der
belgischen Entscheidung geboten.'?!” Die Grenze zum ordre public-Verstol3 sah der
High Court aber als nicht Gberschritten an.!2!8 Der High Court ging demnach von
einer Kompetenz aus, das Urteil stufenweise umzusetzen (phase in) und ordnete so
einen reduzierten Umgang nach seinen eigenen Vorstellungen an, welche sich

1211 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582,
Rn. 2.

1212 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582,
Rn. 13.

1213 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582,
Rn 14.

1214 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582,
Ra. 15-16.

1215 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582,
Rn. 15.

1216 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582,
Rn. 15.

1217 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582,
Rn. 15.

1218 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582,
Rn. 18.
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dann bei entsprechender Gewthnung des Kindes auf die Verwirklichung des In-
halts der belgischen Entscheidung zubewegen sollte. 29

b) Bewertung

In den Entscheidungen in Re S ging es um die Frage der Anerkennungsfihigkeit
einer auslindischen Entscheidung zum Umgangsrecht nach ordre public-
Grundsitzen gem. Art. 15 Briissel 1I-VO. Die Kindeswohleinwinde der Mutter
gegen die belgische Umgangsrechtsregelung teilte das Gericht nicht in dem Mal3,
welches die Versagung der Anerkennung gerechtfertigt hitte. Dennoch ordnete
der mit der Sache befasste Richter Holman ] an, dass die Entscheidung nicht so-
fort nach Mal3gabe ihrer Regelungen vollstreckt werden sollte, sondern die Um-
setzung erst einmal iber einen Zeitraum von 8 Monaten schrittweise erfolgen
sollte. Die sofortige Verwirklichung der belgischen Anordnung verstiel gegen das
Kindeswohlverstindnis des Gerichts. Dass das Gericht betonte, nicht die Kompe-
tenz zur Abidnderung zu besitzen, jedoch die begrenzte Ermichtigung, eine aus-
lindische Entscheidung stufenweise in die eigene Rechtsordnung einzufithren, 1220
andert nichts daran, dass es sich um eine inhaltliche Modifikation der auslindi-
schen Entscheidung handelte, die auch schon nach der Briissel II-VO nicht zulds-
sig war. Das Gericht setzte seine eigenen Kindeswohlvorstellungen durch, die
nach eigenen Ausfithrungen unterhalb der Schwelle des ordre public-VerstoB3es la-
gen.

Auch nach der mittlerweile geltenden Regelung des Art. 48 Brissel 1Ia-VO
wire eine solche Umsetzung in die eigene Rechtsordnung nicht zulissig gewesen,
da es sich nicht um Modalititen der Vollstreckung handelte, sondern um eine
Verinderung wesentlicher inhaltlicher Elemente der auslindischen Entschei-
dung.1221 Auch war die Regelung der Teilvollstreckung gem. Art. 29 Briissel II-VO
(nunmehr Art. 36 Briissel 11a-VO) nicht anwendbar. Bei dieser geht es um eine
Teilbarkeit einer mitgliedstaatlichen Entscheidung in vollstreckbare und nicht
vollstreckbare Anspriiche. Fine Teilvollstreckung ist jedoch dann nicht méglich,
wenn innerhalb einer Anordnung mehrere Bestimmungen wie die zeitliche Ausge-
staltung des Umgangsrechts getroffen wurden.!??? Insofern gab es in Re S (no.2)
auf Grundlage der Briissel 11a-VO keine Berechtigung zur Modifikation der mit-

1219 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582,
Rn. 16.

1220 Re S (Brussels II: Recognition: Best Interests of Child) (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582,
Rn. 15: “a gradual and progressive build-up of contact”; Lowe, IntFamLaw 2011, 21, 23.

1221 Vgl. dazu Mc Eleavy, in: Magnus/Mankowski, Brussels IIbis Regulation, Art. 48 Ra. 7; Rauscher,
in: Rauscher, EZPR, Art. 48 Briissel 11a-VO, Rn. 3; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19
EGBGB, Rn. C 181.

1222 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 36 Briissel I1a-VO, Rn. 6; Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu
Art. 19 EGBGB, Ra. C 155.



Die mitgliedstaatliche Praxis — Vereinigtes Konigreich 251

gliedstaatlichen Umgangsrechtsentscheidung. Die Entscheidung des High Court
wurde entsprechend kritisiert, 1223

2. Wo. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005

a)  Sachverhalt und Entscheidung

Die Entscheidung W v. W (Foreign Custody: Enforcement)!224 vom 5.8.2005
beschiftigte den High Court of Justice mit der Anerkennung und Vollstreckung
einer irischen Sorgerechts- und Kindesherausgabeentscheidung.'??5 Die fallent-
scheidende Wertung in der Frage eines ordre public-VerstoBes ergab sich nach An-
sicht des Gerichts in diesem Fall aus dem ESU, jedoch sind die entscheidenden
Gedanken keine anderen als innerhalb der wortgleichen Klausel der Briissel Ila-
VO, die das Gericht auch anspricht.1226

Die in Irland lebende Antragstellerin M und hatte drei gemeinsame Kinder mit
dem Antragsgegner V, der mit diesen in England lebte.'??” Das an das Schei-
dungsverfahren in Irland gekoppelte Verfahren zur elterlichen Verantwortung
belieB3 die elterliche Sorge bei beiden Elternteilen gemeinsam, wobei das Aufent-
haltsbestimmungsrecht der M zugesprochen wurde.!?2¢ Entsprechend stellte sie
den Antrag auf Herausgabe der Kinder an sie in Irland. Das irische Gericht ordne-
te dies an, die Anerkennung und Umsetzung dieser Entscheidung waren Gegen-
stand des Verfahrens vor dem High Court.'?? Der V wandte sich gegen den An-
trag auf Anerkennung und verteidigte sich damit, dass die irische Anordnung in
einem offensichtlichen Widerspruch zum englischen Kindeswohlverstindnis ge-
standen habe.1230 Die Anordnung der Herausgabe und der Ubersiedlung der Kin-
der nach Irland habe den ordre public im Sinne einer gravierenden Kindeswohlge-
tihrdung verletzt.'23! Die Kinder wiren bei Befolgung der Anordnung aus ihrem
Umfeld herausgerissen worden, in dem sie lingere Zeit gelebt hatten.'232 Hierge-
gen argumentierte die M mit dem Urteilen in Re S (no. 1) und (no. 2), in welchen

1223 [ gwe, IntFamlaw 2011, 21, 23.

1224 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, EWHC 1811 (Fam).

1225 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 1-6.

1226 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 112.

1227 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 5, 16
ff.

1228 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 2 und
29, Sachverhalt und Verfahrengeschichte in den Rn. 16-29.

1229 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 1-2,
30.

1230 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 33.

121 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 33.

1232 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 71,
Auseinandersetzung des High Court mit den Argumenten des V (F).
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festgestellt wurde, dass die Anerkennung auf Grundlage der EG-Verordnung
Briissel II-VO keine inhaltliche Uberpriifung am MafBstab des Kindeswohls erlau-
be, sondern die Pflicht statuierte, auslindische Entscheidungen anzuerkennen und
zu vollstrecken.1233

Der High Court lief3 in seinem Urteil zundchst offen, nach welchem Recht die
Frage der Anerkennung zu beurteilen war.12* Aufgrund der zeitlichen Lagerung
des Falls kamen fiir den High Court die Anwendbarkeit der Brissel 1I- und der
Briissel 11a-VO sowie des ESU und des autonomen Rechts in Betracht.1235
Grundsitzlich lag nach Auffassung des Gerichts aber allen Regelungswerken der-
selbe Gedanke der Anerkennung zugrunde, welche nur ausnahmsweise aufgrund
einer offensichtlichen Verletzung des ordre public versagt werden konnte. 1236

Der High Court stellte eingangs klar, dass die Versagung der Anerkennung
wegen eines offensichtlichen VerstoBes gegen den ordre public sehr hohe Hiirden
setzt.1237 Unter keinen Umstidnden sei die Entscheidung in der Sache zu tberpri-
fen.1238 Der Cafcass-Bericht zeigte, dass die Kinder sich gegen einen Umzug nach
Irland strdubten und ihre Vorbehalte ernst zu nehmen waren.'?3 Dennoch lag die
irische Entscheidung nach Auffassung des Gerichts aus englischer Perspektive
noch deutlich innerhalb des Rahmens einer vertretbaren Entscheidung und stellte
damit keinen Verstof3 gegen den ordre public dar.12%0 Die Entscheidung sei aber
auch bei Anwendung der Verordnungen Brissel 1I- oder I1a-VO die gleiche.1241
Der High Court kam zu dem Ergebnis, dass die irische Entscheidung anzuerken-
nen, zu registrieren und zu vollstrecken war.1242

1233 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 36,
37.

124 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 30
(zur Briissel 11), 41 (zum ESU), siehe auch Rn. 111 und 112.

1235 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 113,
zum autonomen Recht; das Gericht wiirde in diesem Fall nicht die Herausgabe nach Irland an-
ordnen, da es bei Anwendung der autonomen englischen Grundsitze nicht dem Kindeswohl
entsprechen wiirde.

1236 Sieche W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn.
30 und 42.

1237 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 50, zu
Art. 10 Abs. 1 2) ESU.

1238 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 50.

1239 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 56
und 63.

1240 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 68,
09.

1241 \W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 112.

1242 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 111.
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b) Bewertung

Die Entscheidung des High Court in W v. W ist ungewdhnlich, da das Gericht
nicht klar voranstellte, unter welche Norm die Erwigungen zum ordre public zu
subsumieren waren. Das Gericht umgeht zundchst die klare Festlegung der an-
wendbaren Vorschriften und stellt allgemein fest, dass die Sachfragen die gleichen
seien. Das Gericht machte seine Erwigungen letztlich an Art. 10 Abs. 1 des ESU
fest, bezog sich aber auch die parallelen Vorschriften der EG-Verordnungen.1243
In der Sache entsprachen die gerichtlichen Ausfihrungen zur Anerkennung genau
den Vorgaben der Regelwerke. Der High Court betonte das Verbot der revision au
Jfond und dass der offensichtliche ordre public-Verstol3 hohe Anforderungen stellt.
Der High Court verhalf der irischen Entscheidung somit zur Durchsetzung in
England und verwirklicht damit die den Verordnungen und dem ESU zugrunde
liegenden Wertungen. Die Entscheidung zeigt damit zugleich die Tradition der
Anwendung des ordre public, welche auch bei Geltung der Brissel 11a-VO anwend-
bar ist. In einem Nebensatz erwihnte der High Court den autonomen Ansatz der
englischen Anerkennungspraxis in Kindschaftssachen, der auf eine Kindeswohl-
prifung in der Sache abstellt, hier jedoch nicht zur Anwendung kam.1244

3. JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007

Die Entscheidung des High Court in JPC v. SLW and SMW (Abduction) setzte
sich mit einem Antrag auf Kindesriickfithrung auseinander.245 Obwohl die Ent-
scheidungen der englischen Gerichte in Kindschaftssachen in anonymisierter
Form publiziert werden, deutet alles darauf hin, dass es sich bei JPC v. SLW and
SMW um die Fortsetzung des Sorgerechtskonflikts der zuvor vorgestellten Ent-
scheidung W v. W handelt.'24¢ Der Fall W v. W ist damit als Teil der Vorgeschich-
te der Entscheidung in JPC v. SLW and SMW zu sehen, welche jedoch noch ein-
mal eigenstindig aufbereitet wird, da es sich um ein vom Sorgerechtsverfahren
unabhingiges Riickfihrungsverfahren handelt und eine direkte offizielle Bezug-
nahme auf die Entscheidung in W v. W nicht erfolgte.

1243 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 68,
112.

1244 W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 68,
113; zu den autonomen Grundsitzen siche Dicey & Morris, Conflict of Laws (13. Aufl. 2000),
Rn. 19R-058.

1245 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] EWHC 1349 (Fam); [2007] 2 FLR 900.

1246 Vol. W v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 1
und 2 mit JPC v. SLW and SMW, 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Kurzzusammenfassung auf S.
900 sowie Rn. 1 und 2 sowie Bezugnahme auf die Entscheidung W v. W vom 5.8.2005 in JPC v.
SLW and SMW in Rn. 10 und insbesondere Rn. 12 auf W v. W Rn. 112 und 113.
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a)  Sachverhalt und Entscheidung!247

Die miteinander verheirateten M und V lebten gemeinsam mit ihren Kindern
berufsbedingt an verschiedenen Orten der Welt. Nach der Trennung ging die M
mit den Kindern nach Absprache mit V nach Irland. Eine schwere psychische
Erkrankung der M (manische Depression), welche stationir behandelt werden
musste, hatte zur Absprache gefiihrt, dass die Kinder fir eine Zeit bei dem V in
London leben sollten. Diese Zeit dauerte mehrere Jahre, in denen sich der V um
die Kinder kiimmerte und einen groB3ziigigen Kontakt zur M unterstiitzte.124

Nach ihrer Genesung leitete die M ein gerichtliches Sorgerechtsverfahren in
Dublin ein, welches die gemeinsame Sorge festlegte.!249 Wihrend der Schulzeiten
sollten die Kinder bei der M in Irland bleiben, wihrend der V ein weitldufiges
Kontaktrecht erhielt. In seinem Urteil ging das irische Gericht davon aus, dass
sich die Kinder auch nach einer langen Zeit in England schnell wieder in Irland
einleben wiirden. Der hierin angeordneten Herausgabe der Kinder leistete der
Vater jedoch nicht Folge, woraufhin die M ein Verfahren auf Anerkennung und
Vollstreckung der Herausgabeentscheidung einleitete.'?5 Der in England mit der
Anerkennung und Vollstreckung der Herausgabeanordnung befasste Richter Sin-
ger | hatte in diesem Verfahren geduf3ert, dass er sich der Verfahrensabldufe nach
der Briissel IIa-VO bewusst war und diesen auch entsprechen wollte. Er hatte
aber auch angemerkt, dass er auf Grundlage autonomen englischen Anerken-
nungsrechts zu einer anderen Entscheidung gekommen wire, da er bzgl. einer
Riickgabe nach Irland ohne eingehende Kindeswohlpriifung Zweifel gehabt hit-
te.125! Der appeal des V gegen die Anerkennung und Vollstreckung der irischen
Entscheidung wurde zuriickgewiesen und die Kinder nach Irland zuriickgefiihrt.
Dennoch floh die ilteste Tochter S (14 Jahre alt) ohne Zustimmung der Mutter
wieder zu ihrem Vater zurtick nach England.

Im Kindesriickfithrungsverfahren vor dem englischen High Court wandten
der V und die S nun mehrere Argumente gegen den Antrag auf Riickfihrung ein.
Sie trugen vor, die M habe dem V den Kontakt zu seinen Kindern erschwert bis
unméglich gemacht.'252 Die S gab an, sie sei mit der Situation bei der Mutter un-
gliicklich gewesen, auch aus dem Grunde, dass sie ihren Vater zu selten gesehen
habe.1253 Auch seien die Depressionen der M wieder akut gewesen, was das Zu-

1247 TPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007

1248 TPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007

1249 TPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 6-8.

1250 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 9.

1251 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 12 wohl mit Bezug auf W
v. W (Foreign Custody Order: Enforcement), 5.8.2005, [2005] EWHC 1811 (Fam), Rn. 113.

1252 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn.19-21, “The Father’s Case’.

1253 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 22-37.

2 FLR 900, Rn. 4-18.
2 FLR 900, Rn. 5.
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sammenleben sehr erschwert habe.'254 So behauptete sie, die Mutter habe sie auf-
gefordert, sie mége doch zu ihrem Vater zuriickgehen, wenn sie wollte. Die Situa-
tion des familidren Zusammenlebens auch mit dem Familienteil des neuen Part-
ners der Mutter habe sie so beeintrichtigt, dass sie auf eigenen Wunsch zum Vater
zuriickgegangen sei.!255

In der rechtlichen Wiirdigung High Court kam es somit entscheidend auf die
Fragen der Zustimmung i.S.d. Art. 13 I lit. a) HKU, der entgegenstehenden Kin-
deswohlgefihrdung gem. Abs. 1 litb) HKU und des entgegenstehenden Kindes-
willens gem. Art. 13 Abs. 2 HKU an.1256 Eine Zustimmung der M konnte das
Gericht nicht feststellen. Zwar habe es Andeutungen in diese Richtung gegeben,
jedoch seien diese im Kontext erhitzter Auseinandersetzungen erfolgt. Eine ernst-
hafte Zustimmung war darin nicht zu sehen. Auch der Einwand der Gefihrdung
des Kindeswohls bei Riickfithrung gem. Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU war weit da-
von entfernt, begriindet zu sein. Die hohen Voraussetzungen der Unvereinbarkeit
mit dem Kindeswohl wurden nicht erreicht,!257 weshalb fur das Gericht nur noch
die Frage relevant war, wie mit der Weigerung des Kindes gem. Art. 13 Abs. 2
HKU umzugehen war.1258 Hier bezog sich der englische High Court wiederum auf
Prinzipien fritherer Entscheidungen und stellte fest, dass die Weigerung des Kin-
des dann zu einer Riickfiihrungsversagung fihre, wenn die Kriterien einer dreistu-
figen Prifung erfillt sind: 1. wenn eine ernsthafte Weigerung des Kindes festzu-
stellen ist, 2. das Alter und die Reife des Kindes fir eine entscheidende Beriick-
sichtigung sprechen und 3. die gerichtliche Abwigung zugunsten einer Riickfih-
rungsversagung ausfillt.1?s Die Weigerung der S erfolgte fir das Gericht auf
nachvollziehbarer Grundlage. Es konnten ernstzunehmende Argumente der S
identifiziert werden, und sie war in ihrer Reife auch weit genug, um sich eine qua-
lifizierte Meinung zu bilden.!260 Auch gab es allgemeine Erwidgungen des Kindes-
wohls, die fiir ein Verbleiben der S in England sprachen. Letztlich iiberwogen in
der Abwigung des High Court jedoch die Vorziige einer Rickfithrung.!26! Das
tberzeugende Argument war, dass die gerichtliche Anordnung der Riickfiihrung
die umfassende Klirung aller Fragen des Kindeswohls im Sorgerechtsverfahren

1254 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 28.

1255 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 35.

1256 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 46 ff.

1257 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 50-55.

1258 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 47-49, 51 ff.

1259 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 48 mit Verweis auf S v. S
(Child Abduction) (Child's views) [1992] 2 FLR 492; Zaffino v. Zaffino (Abduction: Children's
Views) [2006] 1 FLR 410; Vigreux v. Michel [2006] EWCA Civ 630, [2006] 2 FLR 1180.

1260 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 48.

1261 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 49.
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vor den international zustindigen Gerichten Irlands wiirde ermdglichen kén-
nen, 1262

Die Entscheidung fiir die Riickfiihrung erging jedoch nicht ohne Vorbehalt.
Neben der gebotenen Achtung der internationalen Zustindigkeit Irlands zur Kon-
fliktlésung in der Hauptsache blieben dem High Court auf Grundlage der vorge-
tragenen Tatsachen Zweifel an der Gewihtleistung des Kindeswohls in der zeitli-
chen Phase bis zu einem nichsten Termin vor dem High Court in Dublin zur
Erorterung der familidren Probleme in einem Jbearing.'263 Daher suspendierte er die
Vollstreckbarkeit der Rickfithrungsentscheidung bis zu diesem Termin, in dem es
zu einer gemeinsamen Erorterung der Probleme mit der Moglichkeit der Einigung
tber einen Umgang zwischen Mutter und Tochter in Irland kommen konnte.1264
Fur die Ubergangszeit bis zum Verfahren vor dem international zustindigen iri-
schen Gericht nahm der englische High Court im Wege der #ndertakings drei be-
gleitende Verpflichtungen der Mutter in die Entscheidung auf: die Versicherung
der M, dass das Haus der Familie alsbald in einem bewohnbaren Zustand sein
wirde, dass die Gebiihr fiir den Schulbesuch der S gezahlt wiirde sowie ihre Be-
reitschaft, an einer Beratung mit der Tochter teilzunehmen, um dort die proble-
matischsten Fragen des Zusammenlebens zu besprechen und so eine Konfliktl6-
sung im Sinne des Kindeswohls zu erzielen.'265 Alle weiteren Fragen einer Rick-
kehr der S nach Dublin seien dann unter Beriickichtigung der Argumente der S
und des V vor dem Gericht in Dublin zu erdrtern. 1266

In those circumstances, and upon the giving of such undertaking by the mother, I propose
to make an order for the immediate return of S to Ireland, but to impose a stay upon the
enforcement of that order prior to the first Directions Hearing in the Dublin High Court,
at which stage no doubt that court will consider the appropriateness of any further post-
ponement of 's return which may be songht by S or her father.1267

b) Bewertung

Die Entscheidung tiber die Rickfihrung in JPC v. SLW and SMW hing entschei-
dend von der Frage ab, ob diese gegen den erklirten Willen der Tochter angeord-
net werden konnte. Das Alter des Kindes (14) und seine iibetlegten AuBerungen
zur Einschitzung seiner eigenen Situation trugen zur Beachtlichkeit der Weige-

1262 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 49.

1263 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 53.

1264 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 55, 56 mit Verweis auf die
richterliche Vereinbarung mit dem irischen Kollegen in Rn. 51.

1265 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 54-55.

1266 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 56.

1267 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 56.
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rung nach Art. 13 Abs. 2 HKU bei.1268 Das 14-jihrige Midchen war intelligent
genug, um in den Dialog mit dem vorsitzenden Richter zu treten, die Hintergriin-
de des Riickfiihrungsverfahrens und die volker- und europarechtliche Verpflich-
tung zu verstehen und ihre eigenen Einwidnde mit Nachdruck zu artikulieren. Das
Kindeswohl war tiber die AuBerung des Kindeswillens in den Mittelpunkt der
Entscheidung geriickt. Der High Court erkannte, dass eine Riickkehr nach Irland
sich zwar problematisch gestalten wiirde, aber dennoch praktisch gangbar war,
und wahrscheinlich der einzige Weg, um die Probleme auch zu lsen. Fur das
Gericht war daher bei seiner objektiven Bewertung des gedullerten Kindeswillens
bedeutend, unter welchen Umstinden das Kind bei einer Riickkehr nach Irland
leben, seine Schulausbildung fortsetzen und sich mit der Mutter arrangieren konn-
te. Das Gericht bewies Feingefihl und das Bestreben der Vermittlung in der L6-
sung des Konflikts, indem es in seiner Anordnung sicherstellte, dass den Belangen
des Midchens durch ein in Dublin durchzufthrendes weffare hearing Rechnung
getragen werden sollte. Fiir die Phase vor Beginn des weffare hearing in Dublin setz-
te der High Court die Vollstreckbarkeit der Anordnung der Ruckfithrung aus, was
die freiwillige Riickkehr der S einhergehend mit einer konfliktlésenden Ausspra-
che mit der M unterstiitzt durch 6rtliche Gerichte und Jugendbehérden begiinsti-
gen sollte.

Der Beschluss in JPC v. SLW and SMW stellt in besonders exemplarischer
Weise eine sorgfiltige wie praktisch geschickte Herangehensweise an den grenz-
tberschreitenden Sorgerechtskonflikt dar. Die Situation der 14-jihrigen Tochter
wurde genau ergrindet und ist Kern der richterlichen Erérterung. Der High Court
erkannte die Beachtlichkeit des Kindeswillens gem. Art. 13 Abs. 2 HKU, richtete
sich in seiner Abwigung aber ebenso nach den allgemeinen Prinzipien des Rick-
fithrungsverfahrens und lief keinen Zweifel an der Auffassung, dass der Riickfiih-
rungsmechanismus des HKU und der Zustindigkeitsordnung der Briissel I1a-VO
nur im wirklichen Ausnahmefall durch eine Versagung unterbrochen werden dir-
fen.126® Die identifizierten Probleme bargen Konfliktstoff, waren aber nicht als
Gefihrdung des Kindeswohls zu qualifizieren. Dennoch berthrten sie Fragen des
Kindeswohls nachhaltig, welchen sich das Gericht nicht verschloss, ohne dabei
die internationale Zustindigkeit der irischen Gerichte in der Sache infrage zu stel-
len.

Der Fall zeigt deudich, dass die Rickfithrung im grenziiberschreitenden Sach-
verhalt die im Regelfall erste Weiche in der Beurteilung der umfassenden Sorge-
und Umgangsrechtssituation in ihrer Gesamtheit darstellt und auch ein Riickfih-
rungsgericht die Gesamtsituation bereits wiirdigen kann, ohne sich die Kompe-
tenz des in der Sache zustindigen Gerichts anzumal3en. Das englische Gericht hat

1268 Siche hierzu noch einmal die Auslegungsgrundsitze zu Art. 13 Abs. 2 HKU bei Siehr, in:
MinchKomm/BGB, Anhang II zu Art. 21 EGBGB, Rn. 83-85.
1269 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 51.
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einen umsichtigen Mittelweg beschritten, indem es im Einklang mit den Grund-
prinzipien der internationalen Regelwerke die Rickfiihrung angeordnet und sich
dabei in praktisch wirksamer Weise um die Gewihrleistung des Kindeswohls im
Entscheidungsstaat bis zu dessen Ubernahme des Falls gekiimmert hat. Die ge-
richtliche Abwigung der im Verfahren geiullerten Kindeswohlbedenken liegt
exakt im Rahmen der Vorgaben und des Zwecke der Haager Konvention in Ver-
bindung mit der Briissel 11a-VO.

4. Vigreusc v. Michel, 18.5.2006

Die Entscheidung Vigreux v. Michel'?70 des englischen Court of Appeal vom
18.5.2006 war der erste Anwendungsfall der Briissel 1Ia-VO in der Revisions-
instanz.!2”! So erhielten Lord Justice Thorpe und Lord Justice Wall die Gelegen-
heit, die im Fall aufgeworfenen Rechtsfragen zum Umgang mit der Brissel Ila-
VO und ihrem Zusammenspiel mit dem HKU mit Allgemeingiiltigkeit fir die
britische Praxis zu kliren.'272 Die Auslegung durch den Court of Appeal ist im
Hinblick auf nationale Auslegungsspielriume nach der stare decisissDoktrin der
englischen Rechtsordnung fiir den High Court bindend.!?” So lohnt es sich, den
Fall Vigreux genauer zu betrachten.

a)  Sachverhalt und Entscheidung

aa) Familidre Situation und Gang des Verfahrens

Die Eltern M und V sowie ihr Kind S sind franzdsische Staatsangehérige mit da-
maligem gewdhnlichen Aufenthalt in Frankreich.'274 M und V waren nicht verhei-
ratet, fithrten jedoch eine langjihrige Beziehung in Frankreich, bevor sie sich
trennten.!?’> Das Tribunal de Grande Instance legte die gemeinsame elterliche
Sorge fest, wies das Aufenthaltsbestimmungsrecht der Mutter M zu, wihrend der
nach England umgezogene Vater V ein Umgangs- und Besuchsrecht erhielt. Bei-
den Eltern war es nach der Rechtslage nicht gestattet, Frankreich mit dem Kind
ohne die Zustimmung des anderen Elternteils zu verlassen. Dennoch reiste V
entgegen der gerichtlichen Anordnung und ohne Absprache mit dem Kind in das
Vereinigte Konigreich (England).127¢ Das von der M angestrengte Verfahren auf

1270 Vigreux v. Michel, 18.5.20006, [2006] EWCA Civ 630; [2006] 2 FLR 1180.

1271 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 1.

1272 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 49, L] Wall: ,, This appeal raises important
issues of principle and practice in relation to cases under the (...) Hague Convention to which Council Regulation
EC No 2201/2003 (...) applies.

1273 7on Bernstorff, Einfihrung in das englische Recht, S. 10.

1274 Zum Sachverhalt siehe Vigreux v. Michel, 18.5.20006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 2-21.

1275 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 2.

1276 Vigreux v. Michel, 18.5.20006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 7.
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Rickfihrung in England nahm den Zeitraum von finf Monaten in Anspruch.!277
In der Zwischenzeit wies das franzdsische Gericht der M im Sorgerechtsverfahren
das alleinige Sorgerecht zu, ohne dass der V persénlich am Verfahren teilgenom-
men hatte.!2”8 Wihrend dieser Zeit hatte die M nur sehr geringen Kontakt zu
ihrem Kind.

Den Rickfithrungsantrag lehnte der englische High Court in erster Instanz mit
der Begriindung ab, dass die Anhérung des Kindes dessen Weigerung ergeben
habe und die Abwigung im Rahmen des richterlichen Ermessens zum Ergebnis
der Ruckfihrungsversagung gefiihrt habe.27? Gegen diese Entscheidung wandte
sich die M mit der Revision zum Londoner Court of Appeal. Der Rechtsbehelf
richtete sich gegen die Zuriickweisung ihres Antrags auf Rickfithrung ihres 14-
jahrigen Sohns S nach dem HKU in Verbindung mit der Briissel 11a-VO und der
britischen Umsetzung durch den Child Abduction and Custody Act 1985. Ihr
Rechtsbeistand trug vor, der die Rickfithrung versagende Richter habe verkannt,
dass umfassend iiber die Frage des Kindeswohls erst im Rahmen des Hauptsache-
verfahrens vor franzosischen Gerichten zu befinden war.1280 Die Zustindigkeit fiir
das eigentliche Sorgerechtsverfahren hitte aufseiten der franzdsischen Gerichte
gelegen, und nur dort sei am Malistab des Kindeswohls tiber die Zukunft des
Sohnes zu entscheiden gewesen.!28! Auch habe die neue Brissel 11a-Verordnung
die Hiirde fur eine Rickfithrungsversagung noch einmal erheblich angehoben, Art
11 und 42 der Briissel 11a-VO sprichen im Zusammenhang mit der Uberlagerung
des HKU durch die Verordnung gem. deren Art. 60 dafiir.!282 Die vor dem High
Court gedulBerte Haltung des Kindes habe auch darauf beruht, dass es sich durch
den Vater habe einreden lassen, dass es in der franzosischen Justiz nicht gerecht
zugehe.

Hiergegen argumentierten die Rechtsbeistinde des V und des Kindes ent-
schieden. Diese bezweifelten nicht den Geltungsvorrang der Verordnung vor dem
HKU und den Fakt, dass Art. 11 Briissel IIa-VO das System des HKU modifizier-
te. Jedoch sei bei der Beurteilung der Situation im urspriinglichen Heimatstaat zu
bedenken, dass sich der Mechanismus der Schutzvorkehrungen unter Art. 11 Abs.
4 Briissel 1a-VO nur auf Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU beziehe und die Gerichte am
Heimatstaat einer Versagung aufgrund der ausdriicklichen Bertcksichtigung des
Kindeswillens i.S.d. Art. 13 Abs. 2 HKU nicht durch den Nachweis angemessener
Vorkehrungen begegnen konnten.1283 So habe der die Rickfithrung ablehnende

1277 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
1278 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
1279 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
1280 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
1281 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
1282 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
abductor.*
1283 Vigreux v. Michel, 18.5.20006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 21.

2006
2006
2006
2006
2006
2006

—

2 FLR 1180, Rn. 14: (23.09.2005-15.02.2006).

2 FLR 1180, Rn. 15.

2 FLR 1180, Rn. 18.

2 FLR 1180, Rn. 20.

2 FLR 1180, Rn. 20.

2 FLR 1180 Ra. 20, ,,the regulation had raised the bar against the
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Richter in der ersten Instanz eine richtige Entscheidung im Rahmen seines Er-
messens getroffen. Diese Punkte standen nun in der nidchsten Instanz vor dem
Court of Appeal noch einmal zur Uberpriifung.

bb) Richterliche Wiirdigung des Lord Justice Thorpe

Eingangs betonte Lord Justice Thorpe die besondere Komplexitit des Falls und
die Schwierigkeit der Ermessensausiibung.’?$* In seiner Revisionsentscheidung
gelangte er jedoch zu dem Ergebnis, dass das vorinstanzliche Gericht sein Ermes-
sen bei der Riickfihrungsentscheidung falsch ausgetibt hatte. L] Thorpe ging zu-
nichst auf die Wirdigung des Falls durch den High Court ein. Das Kind habe im
dortigen Verfahren ausdriicklich gedullert, sehr traurig zu sein, wenn es den V am
Zufluchtsort verlassen miisse.'285 Es wiirde, sobald es 16 Jahre alt sei, zu diesem
zurlickkehren wollen.!286 Im franzdsischen Verfahren habe das Kind das Gefiihl
gehabt, nicht in ausreichendem Malle Gehor gefunden zu haben, um seinen Vor-
stellungen Ausdruck verleihen zu kénnen, und habe deshalb Skepsis gegentiber
einem zukiinftigen Verfahren gehabt.’28” Des Weiteren habe das Kind Angst ge-
habt, ohne den Vater an den Gerichtsort Frankreich zuriickzukehren, da diesem
evtl. dort juristische Konsequenzen gedroht hitten. 1288 Der High Court habe die-
sen Bedenken, die die Durchfiihrung des Verfahrens betrafen, Beachtung ge-
schenkt, da sie unmittelbar die Sorgen des Kindes begriindeten, dass vor franzosi-
schen Gerichten keine gerechte Entscheidung zustande kidme.!28% Ein wesentlicher
Faktor in der Entscheidungsfindung des High Court sei die Tatsache gewesen,
dass das Kind bereits viermal die Schule gewechselt hatte. Im Zeitpunkt der Ent-
scheidung habe es sich gerade an der englischen Schule eingelebt, und eine Riick-
fihrung nach Frankreich wiirde ihn nun unweigerlich erneut aus dieser Sozialisie-
rung herausreilen — sowohl mit physischen als auch noch schwerer wiegenden
emotionalen Konsequenzen.12%0 Letztlich sei die Ablehnung des Riickfihrungsan-
trags auf Grundlage der richtetlichen Uberzeugung ergangen, dass sich die Wiin-
sche des Kindes durchsetzen sollten. Das Kind sei reif genug innerhalb des Ver-
fahrens aufgetreten und seine Vorstellungen hitten die allgemeinen Prinzipien der
Rickfithrungsvorschriften tiberwogen.1?! Was das Kind bzgl. seiner eigenen Vor-
stellungen formuliert habe, habe Respekt und die entsprechende Wertschitzung
bei der Gewichtung innerhalb des richterlichen Ermessens verdient. Im Zusam-

1284 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006
1285 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006
1286 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006
1287 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006
1288 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006
1289 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006
1290 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006
1291 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006

2 FLR 1180, Rn. 26.
2 FLR 1180, Rn. 27.
2 FLR 1180, Rn. 27.
2 FLR 1180, Rn. 28.
2 FLR 1180, Rn. 28.
2 FLR 1180, Rn. 30.
2 FLR 1180, Rn. 31.
2 FLR 1180, Rn. 32.
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menhang mit der Gefahr des erneuten Zerbrechens der nun gefestigten Bindun-
gen in England sei der allgemeine Grundsatz der Riickfithrung in der Gewichtung
zugunsten der Versagung der Riickfuhrung zurlickzustellen gewesen.!292

L] Thorpe folgte dieser Argumentation des High Court nicht. Die umfassend
in die Entscheidungsfindung eingestellten Kindeswohlerwigungen seien genau
diejenigen, die Art. 11 Abs. 3 der Verordnung aus dem Entscheidungsprozess des
Rickfihrungsverfahrens auszuschliefen intendiere.'23 Der englische Rickfiih-
rungsrichter habe den Fehler gemacht, das Kind nicht schnell zuriickfihren zu
lassen, obwohl eine entsprechende Anordnung des franzésischen Gerichts vorge-
legen habe, was einen Versto3 gegen die Verordnung dargestellt habe.12%4 Es habe
sich aber nicht um einen Fall gehandelt, in dem periphere Wertungen zum Kin-
deswohl angestellt werden mussten, sondern allein die Weigerung des Kindes
gegeniiber den Zwecken der Verordnung habe abgewogen werden miissen, wih-
rend alle andere Fragen des Kindeswohls systematisch in das Hauptsacheverfah-
ren vor franzésischen Gerichten gehorten.1295 Die Praxis des HKU allein habe
Liicken gezeigt, die nun durch die kontrovers verhandelte Briissel 11a-VO ge-
schlossen werden sollten, insbesondere die Méglichkeit, durch Schutzmal3nahmen
Bedenken gem. Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU auszurdumen sowie die Méglichkeit,
die Sachentscheidung am Standort des gewdhnlichen Auftenhalts durch unmittel-
bar vollstreckbare Entscheidungen zu erzwingen.12%¢ Der Verordnung liege eine
klare Wertung (policy) zugrunde, und es sei fiir die internationale Umsetzung wich-
tig, dass die Mitgliedstaaten diese, insbesondere in Art. 11 Briissel 1Ia-VO zum
Ausdruck kommenden Zwecke nicht untergraben. 127

Im Weiteren bezog sich L] Thorpe auf den Praxisleitfaden der Kommissi-
on!?8 der zwar nicht bindend sei, jedoch sehr hilfreich fiir die Umsetzung. Im
vorliegenden Fall sei jedoch evident gewesen, dass der Einfluss der Briissel 1la-
VO verkannt wurde, obwohl diese zitiert worden war.!2? Der Richter am High
Court, McFarlane J, habe zudem schon das Gebot der ziigigen Behandlung der
Rickfihrung gem. Art. 11 Abs. 3 Briissel 11a-VO nicht beachtet. 1300

1292 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
1293 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
1294 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
1295 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
1296 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 37.

1297 Vigreux v. Michel, 18.5.20006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 37.
1298 [ eitfaden zur Anwendung der neuen Verordnung Briissel II, vom 1. Juni 2005, siche Fn. 14 in
Kapitel 1.

1299 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 39.
1300 Vigreux v. Michel, 18.5.20006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 40.

2000] 2 FLR 1180, Rn. 32.
2000] 2 FLR 1180, Rn. 33.
2000] 2 FLR 1180, Rn. 32.
]
]
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2000] 2 FLR 1180, Rn. 35.

—_ — —



262 Die praktische Anwendung der Briissel 11a-VO

cc) Richterliche Wiirdigung des Lord Justice Wall

Der zweite mit der Berufung betraute Richter Wall L] stimmte Thorpe L] in der
Sache zu, fligte jedoch in seiner eigenen Passage zum Urteil noch einige Anmer-
kungen hinzu.!30! Er betonte insbesondere, dass hier ein Fall vorgelegen habe,
indem die Grundkonzeption des HKU, gestiitzt durch die Briissel 11a-VO, den
gedullerten Kindeswillen in aller Deutlichkeit tiberwogen habe.1302 Die Entschei-
dung des Riickfiihrungsrichters sei eine Ermessensentscheidung und bezog sich
dabei auf die Grundsitze des Utteils in G v. G,1303 in dem das House of Lords
befunden hatte, dass die Auswertung und die Gewichtung aller entscheidungser-
heblicher Tatsachen in die Kompetenz des Richters falle und eine Entscheidung
nur dann und aus dem Grunde aufzuheben sei, dass sie ginzlich verfehlt sei, da
der Richter offensichtlich einem Faktor zu viel Gewicht beigemessen hat.130+ Wall
L] bezog sich weiter auf die von ihm und Thorpe L] in einer fritheren Entschei-
dung, Zaffino,135 geiuBerten Grundsitze zum Umgang mit dem HKU. Hier sei
es notwendig, den Prinzipien der Konvention eine vorrangige Geltung zu gewih-
ren. 1306 Wirklich nur in Ausnahmefillen sei von der sofortigen Rickfithrung des
Kindes abzusehen.!?7 Im vorliegenden Fall Vigreux sei zuzugestehen gewesen,
dass der vom Kind geduBlerte gefestigte Wunsch, die Riickfihrung zu vermeiden,
eine ernstzunehmende und erhebliche Verteidigung nach Art. 13 HKU darstell-
te.1308 Dennoch sei fraglich gewesen, ob dies bereits ausgereicht hat, um die allge-
meinen Ziele der Haager Konvention zu tiberwiegen, was nach Wall L]'s begtiin-
deter Meinung nicht der Fall war.13? So sei die Verbringung des Kindes aus
Frankreich eindeutig widerrechtlich gewesen. Der Fall sei eigentlich ein durch und
durch franzosischer, da sich die Berihrungspunkte mit dem Vereinigten Konig-
reich nur aufgrund der Zuflucht und dem Versuch des Vaters ergeben hitten, sich
der franzosischen Justiz zu entziehen.!310 Wall LJ stellt damit auf die Verwurze-
lung der Familie in Frankreich ab, die ein starkes Gewicht fiir ein Sorgerechtsver-
fahren am Gerichtsstandort Frankreich dargestellt habe. 1311 Dass der High Court
jedoch den unbegriindeten Angsten des Kindes vor der franzésischen Justiz, dem
Scheinargument der fehlenden Moglichkeiten fiir das Kind in Frankreich beson-

1301 Vigreux v. Michel, 18.5.20006, [2006] 2 FLR 1180, ab Rn. 48.
1302 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 49, ,.powerfully ountweighs.
1303 G v. G, 1.1.1985, [1985] 1 WLR 647.

1304 Vigreux v. Michel, 18.5.20006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 51.
1305 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 1 FLR 410.

1306 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Ra. 60, 61.
1307 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 60.
1308 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Ra. 67.
1309 Vigreux v. Michel, 18.5.20006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 67.
1310 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 68.
1311 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 68.
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deres Gewicht verliehen hat, sei schlicht falsch gewesen.!312 Auch das Pliadoyer
des Rechtsbeistands des V habe den Einfluss des Europarechts verkannt:

(-..) that the judge failed to give sufficient weight to what he described as ‘the European
Jfactors deriving from the application of Brussels II Revised. 3%

Zwar sei zuzugestehen, dass es dem Fall nach nicht um eine Anwendung des
Art. 11 Abs. 4 Brissel 11a-VO gegangen ist, da gar keine Ablehnung der Riickfiih-
rung aufgrund Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU, sondern in Anwendung Art. 13 Abs. 2
HKU ergangen war.!314 Dennoch miisse sich laut Wall 1] die Wertung des Art. 11
Briissel 11a-VO, insbesondere seines Absatzes 8 auf die Anwendung des HKU im
Zusammenhang mit der EG-Verordnung auswirken.

Nonetheless, when the court is considering the policy of the Hague Convention, 1 do not
think it can shut its eyes to the fact that pursuant to Article 11 (8) the French Court, in
the event of an order for the non-return of Pierre-Mathien, can subsequently require his
return; and if it does so, the English anthorities have no alternative but to comply.”’’’

Der grundlegenden Wertung des reformierten Riickfithrungsrechts, dass sich auch
bei einer Riickfithrungsversagung eine im international zustindigen Mitgliedstaat
angeordnete Herausgabeentscheidung 1.5.d. Art. 11 Abs. 8 Brissel 11a-VO durch-
setzt, konne die britische Praxis sich nicht entziehen. Im Falle der Entscheidung
der Kindesherausgabe im Ursprungsstaat hitten die englischen Behorden keine
andere Wahl, als dieser Folge zu leisten:!316

So betrachtete Wall L] das Ruckfithrungsverfahren im Gesamtzusammenhang
in Verbindung mit der iibergeordneten Briissel 11a-VO. Eine Interpretation der
stringenten Riickfiihrungsmechanismen des HKU habe bei Anwendbarkeit der
EG-Verordnung somit im Lichte der Verordnung zu erfolgen, und zwar in einer
Gesamtbetrachtung der modifizierten Rickfihrungsregeln, nicht nur der Anwen-
dung partieller Normen. Dies sei nicht dahingehend misszuverstehen, dass eine
Versagung unter Art. 13 HKU nicht mehr denkbar sei.!37 Dies zeige der Text des
Art. 11 Abs. 8 Brissel I1a-VO selbst, der von der Existenz ablehnender Entschei-
dungen ausgeht. Jedoch férdere in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem be-
reits ein anhidngiges Verfahren vor dem international zustindigen EU-
Mitgliedstaat am Ort des gewohnlichen Kindesaufenthaltes gefithrt werde und
dort legitimerweise alle Aspekte, die das Kindeswohl betreffen, beurteilt wiirden,
der Gehalt des Art. 11 Abs. 8 Briissel 11a-VO nur den allgemeinen Zweck des

1312 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
1313 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
1314 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
1315 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
1316 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,
1317 Vigreux v. Michel, 18.5.2000,

2006
2006
2006
2006
2006
2006

—

2 FLR 1180, Rn. 72, 73: “plainly wrong’.
2 FLR 1180, Rn. 78.
2 FLR 1180, Rn. 78.
2 FLR 1180, Rn. 79.
2 FLR 1180, Rn. 79.
2 FLR 1180, Rn. 80.
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HKU.1318 Der die Riickfithrung ablehnende Richter McFarlane | hitte seine Ent-
scheidung mit anderen Erwigungen begriinden missen: 1. dem Einklang mit der
,,Philosophie® der Haager Konvention und 2. der Vereinbarkeit mit der Struktur
und der ,,Philosophie” der Briissel 11a-VO.131 Es diirfe in der internationalen
Kooperation keinen Rickzug in nationale Denkstrukturen geben, der zu einer
einseitigen Interessenbewertung und auch dazu fithren kénne, dass die Rickfiih-
rung in Fillen versagt wiirde, in denen die Kinder eigentlich zuriickgefithrt werden
sollten.

(..) In sensitive international cases relating to children, where the foreign court is plainly
the right forum in which to decide the children's future, it is, in my judgment, incumbent
on English judges, if they are not going to return the child or children in question, not on-
by to ensure that they are not trespassing on the foreign conrt's jurisdiction, but also to ex-
Pplain clearly both why they have decided on that conrse of action, and why they take the
view that it is not inconsistent with comity and international judicial co-operation. Thus,
in a Hagne Convention case to which the provisions of Brussels II Revised applies,
McFarlane | needed, in my view, to explain clearly to the French court why he took the
view that the course which be was taking was; (a) consistent with the philosophy of the
Convention; and (b) that it was not inconsistent with the structure and philosophy of
Brussels 11 Revised. 1320

Aus all diesen Griinden stimmte Wall L] der Entscheidung von Thorpe LJ zu und
unterstiitzte die Authebung der Rickfithrungsversagung.'32! L] Wall schlof3 seine
Ausfihrungen mit der Erkldrung, dass er aufgrund seiner elfjahrigen Praxis in der
Family Division verstehe, welcher Druck auf der Justiz bei der Bewiltigung der
Kindschaftssachen lastet, dennoch sei Art. 11 Abs. 3 Briissel 11a-VO anzuwenden,
ohne dariiber zu debattieren.1322

b) Bewertung

Diese Ausfithrungen in der Entscheidung Vigreux spiegeln das Bestreben der
englischen Praxis wider, die Briissel Ila-Verordnung exakt nach ihren Vorgaben
umzusetzen und innerhalb des unbestimmten Rechtsbegriffs ,,Kindeswohl® nur
die Erwidgungen einzustellen, die dort der Funktion nach vorgesehen sind. Beide
Richter des Court of Appeal erachten es bei der Gelegenheit des ersten Revisions-
urteils zu Fragen der Briissel 11a-VO fiir wichtig, grundsitzliche Punkte anzuspre-
chen. Beiden Richtern ist es ein Anliegen, klarzustellen, dass die britische Praxis
die Zwecke der Briissel 11a-VO genau erfasst und konsequent umsetzt. In aller

1318 Vigreux v. Michel, 18.5.20006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 80.
1319 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 82.
1320 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 82.
1321 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 84.
1322 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 89.
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Deutlichkeit zeigt das Urteil in Vigreux, dass eine nationale Voreingenommenheit
oder eine einseitige Beurteilung der widerstreitenden Interessen in der englischen
Praxis nicht besteht. Vielmehr sehen die hohen Richter (Lord Justices) die Rege-
lungen in ihrem autonomen internationalen Kontext und lassen keinen Zweifel
daran, dass die Briissel IIa-VO dem Ermessen bei der Entscheidung noch einen
deutlicheren Impuls in Richtung Riickfihrung und Stirkung des international
zustindigen EU-Mitgliedstaats gegeben hat. Grundsitzliche Punkte wie die Schul-
ausbildung oder das soziale Umfeld des Kindes seien so félschlicherweise tiber
den artikulierten Kindeswillen in die Entscheidung tber die Ruckfithrung einge-
flossen, hatten aber nach Auffassung des Court of Appeal nicht den entscheiden-
den Ausschlag geben diirfen.

Der Respekt vor der internationalen Zustindigkeit Frankreichs bestimmt sehr
klar die diplomatisch, aber prignant formulierten Ausfithrungen zur Behandlung
der Riickfihrungsentscheidung unter dem Regime der EG-Verordnung. Vor dem
autonomen international-zivilverfahrensrechtlichen Hintergrund sind diese dog-
matischen Ausfithrungen als geradezu vorbildlich zu beurteilen.

5. HA v. MB (Brussels II Revised: Article 11 (7) Application, 24.8.2007

a)  Sachverhalt und Entscheidung

Die Entscheidung HA v. MB (Brussels II Revised: Article 11 (7) Application)!323
hatte Antrige auf Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts und der Kin-
desherausgabe in einem Sorgerechtsverfahren zum Gegenstand, das sich unmit-
telbar an die Ablehnung der Kindesriickfithrung in einem HKU-Verfahren nach
widerrechtlichem Verbringen anschloss.

Die Verfahrensbeteiligten waren die miteinander verheirateten M (Franzosin)
und V (Paldstinenser), die gemeinsam in England lebten und einen gemeinsamen
Sohn bekamen. 1324 Aus der Ehe leitete der V sein Aufenthaltsrecht im Vereinigten
Konigreich ab. Bereits kurz nach der Geburt des Sohns ging die M mit dem Kind
gegen den Willen des V nach Frankreich. Aus Sicht der Mutter sei die Ehe mit
dem V sehr kompliziert gewesen, was u.a. auf seiner unterdriickenden Art basiert
habe. Wihrend sie bereits in Frankreich war, veranlasste er ausufernde Telefonate,
im Rahmen derer er der M drohte, am eindrucksvollsten damit, das Kind mit nach
Gaza zu nehmen.’3? Die von V in Frankreich gestellten Riickfihrungsantrige
beschied das franzosische Riickfihrungsgericht auf Grundlage von Art. 13 lit. b)
HKU ablehnend. Eine Gefihrdung fiir das Kindeswohl wurde darin gesehen, dass

1323 HA v. MB (Brussels II Revised: Article 11 (7) Application), 24.8.2007, [2007] EWHC 2016 Fam;
[2008] 1 FLR 289.

1324 Zusammenfassung des Sachverhalts HA v. MB (Brussels I Revised: Article 11 (7) Application),
24.8.2007, [2008] 1 FLR 289 und Rn. 10 ff.

1325 HA v. MB (Brussels II Revised: Article 11 (7) Application), 24.8.2007, [2008] 1 FLR 289, Rn. 13.
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nach der Trennung von seiner franzdsischen Ehefrau ein Aufenthalts- und Bleibe-
recht des palistinensischen Vaters im Vereinigten Konigreich nur noch auf unsi-
cherer Grundlage bestanden hatte. 1326

Die Riickfithrungsversagung des franzosischen Gerichts 16ste die Mechanis-
men des Art. 11 Brissel 11a-VO aus. Das franzosische Gericht hatte nun den
zustindigen Behorden in England eine Abschrift der negativen Entscheidung
zukommen zu lassen. Innerhalb von drei Monaten musste, soweit dies nicht schon
geschehen war, das international zustindige Gericht am Ort des urspringlichen
Aufenthaltes sodann die Verfahrensbeteiligten von der Mdéglichkeit unterrichten,
vor diesem Gericht Antrige auf die Verteilung des Sorgerechts zu stellen. So stell-
te der V vor dem zustindigen englischen Gericht Antriage auf die Ubertragung des
Sorge-, insbesondere des Aufenthaltsbestimmungsrechts und die Anordnung der
Rickgabe gem. Sec. 8 Children Act 1989.1327 Eine Ruckgabeanordnung wire bei
Ausstellung einer entsprechenden Bescheinigung gem. Art. 11 Abs. 8, 40 Abs. 1
lit. b), 42 Brissel 11a-VO unmittelbar vollstreckbar gewesen.!328 Das englische
Gericht sprach dem V jedoch weder das Sorgerecht zu, noch traf es eine Anord-
nung mit der Bestimmung, dass das Kind nach England zuriickzufiihren sei, son-
dern regelte in der Sache nur ein Umgangsrecht des V.13 Nach Auffassung des
Gerichts sollte der Aufenthalt des Kindes bei der M im Zufluchtsstaat Frankreich
verbleiben. Aufgrund der gespannten Situation zwischen beiden Eltern, der Unsi-
cherheit iiber den Verbleib des V im Vereinigten Kénigreich und den Angsten der
M, dass der V das Kind eventuell entfithren kénnte, gestaltet das englische Ge-
richt das Umgangsrecht detailliert und gewissenhaft aus und begriindet seine An-
ordnungen fundiert mit den Uberlegungen zu den praktischen Méglichkeiten der
Verwirklichung des Umgangsrechts und einer Ausgestaltung im Sinne des Kin-
deswohls.’3 Eine unmittelbar vollstreckbare Umgangsrechtsentscheidung lag
darin nach Auffassung des Gerichts jedoch nicht.!33! Eine Rickgabeanordnung
nach England traf das Gericht nicht.1332

1326 HA v. MB (Brussels II Revised: Article 11 (7) Application), 24.8.2007, [2008] 1 FLR 289, Rn. 19-
23.

1327 HA v. MB (Brussels II Revised: Article 11 (7) Application), 24.8.2007, [2008] 1 FLR 289, Rn. 32.

1328 HA v. MB (Brussels II Revised: Article 11 (7) Application), 24.8.2007, [2008] 1 FLR 289, Rn. 70.

1329 HA v. MB (Brussels II Revised: Article 11 (7) Application), 24.8.2007, [2008] 1 FLR 289, Rn.
107.

1330 HA v. MB (Brussels II Revised: Article 11 (7) Application), 24.8.2007, [2008] 1 FLR 289, Rn.
103 ff.

1331 HA v. MB (Brussels II Revised: Article 11 (7) Application), 24.8.2007, [2008] 1 FLR 289, Rn. 95.

1332 HA v. MB (Brussels II Revised: Article 11 (7) Application), 24.8.2007, [2008] 1 FLR 289, Rn. 95.
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b) Bewertung

Die Entscheidung HA v. MB erfolgte aus der Perspektive des nach der Briissel
IIa-VO international zustindigen Gerichtsstaats, welcher die Kompetenz zur Sa-
chentscheidung und zum Erlass einer unmittelbar vollstreckbaren Riickgabean-
ordnung auf seiner Seite hatte. Der englische High Court lehnte die Anordnung
einer Riickgabe des Kindes nach England jedoch ab. Bei Betrachtung der Um-
stinde der Ausreise der M nach Frankreich traf das Gericht mit der Entscheidung,
dass das Kind in Frankreich verbleiben sollte, eine weitsichtige Regelung. Dass der
High Court trotz der Méglichkeit eines Vorgehens nach Kapitel 111, Abschnitt 4
der Briissel 11a-VO zu einer Ablehnung des Riickgabeantrags kam, ist ein Beispiel
fir eine genaue Wiirdigung des Kindeswohls und zeigt, dass die reformierten Vor-
schriften nicht unbesehen und schematisch angewandt wurden. Dabei war dem
englischen Gericht bewusst, dass mit seiner Entscheidung gem. Art. 10 lit. b) iv)
Briissel 11a-VO eine Verlagerung der internationalen Zustindigkeit auf den EU-
Mitgliedstaat Frankreich erfolgen wiirde. Die Umgangsregelung in der Sache ist
von einer sorgfiltigen Erwidgung der Kindesinteressen geprigt. Der Ablauf des
Verfahrens steht damit ganz im Einklang der Zustindigkeitsordnung der Brissel
IIa-VO, da ecine Auseinandersetzung mit den Erwidgungen des Rickfihrungse-
richts 1.5.d. Art. 11 Abs. 6 der Verordnung stattgefunden hat und diese dann auch
Eingang in die Sachentscheidung gefunden haben. Der Zusammenarbeit der EG-
Mitgliedstaaten aufgeschlossen gegeniiberstehend, betont der englische High
Court in HA v. MB den Aspekt der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit in
der Losung des Sorge- und umgangsrechtlichen Konflikts.!333

6. ReF, 22.2.2008

Einen dhnlich wie in JPC v. SLW/SMW gelagerten Fall hatte die Family Division
des High Court im Jahre 2008 zu entscheiden. In Re F (Children) (Abduction:
Rights of Custody)!33* ging es um die Frage der Anordnung einer Rickfihrung
trotz eines entgegenstehenden Kindeswillens.

a)  Sachverhalt und Entscheidung

aa) FHinwinde gegen die Ruckfithrung

Die Eltern zweier Kinder im Alter von 12 und 13 Jahren lebten in Trennung in
Polen. Neben der Scheidung wurden in Polen mehrere Verfahren gefiihrt, in de-
nen es um die Verteilung der elterlichen Sorge ging. Diese wurde der Mutter M
zugesprochen, wihrend der Vater V ein Umgangsrecht und ein Mitbestimmungs-

1333 HA v. MB (Brussels II Revised: Article 11 (7) Application), 24.8.2007, [2008] 1 FLR 289, Rn.
136.

1334 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] EWHC 272, [2008] 2 FLR,
1239.
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recht in gewichtigen Angelegenheiten erhielt (,,70 co-decide in vital problems™).'3% Bei
der Ausfihrung der umgangsrechtlichen Bestimmungen gab es jedoch immer
wieder Konflikte, da die M dem V vorwarf, unverniinftig zu handeln. Demgegen-
tber beschwerte sich der V, die M wiirde einen negativen Einfluss auf die Kinder
nehmen, indem sie eine ablehnende Einstellung ihm gegeniiber erzeugte.!33¢ Die-
sen Eindruck stiitzten zwei psychologische Gutachten, die vom polnischen Ge-
richt in Auftrag gegeben wurden. Eventuell um ihr Sorgerecht fiirchtend, ver-
brachte die M beide Kinder danach nach England ohne den V dariiber zu infor-
mieren. Beinahe ein Jahr spiter nach der Abreise der M nach England stellte der
V Antrige auf Rickfihrung in England. Im Rahmen dieses Verfahrens vor engli-
schen Gerichten wurde ein umfassendes Gutachten des CAFCASS erstellt, aus
dem hervorging, dass die Kinder gravierende Bedenken gegen eine Rickfithrung
nach Polen gedufBlert hatten. Die M stiitzte ihren Antrag auf eine Versagung der
Ruckfithrung auf drei Punkte: 1. dass nach polnischer Rechtslage allein sie tiber
den Aufenthalt der Kinder habe bestimmen dirfen, 2. dass in dem elfmonatigen
Abwarten des Vaters vor der Antragstellung eine Zustimmung 1.S.d HKU gelegen
habe und 3. sich die Kinder der Riickfithrung ernsthaft widersetzten. 1337

Der High Court stellte fest, dass das Verbringen als widerrechtlich zu bewer-
ten war und die Rechte des Vaters verletzt hatte. Das Sorgerecht war nicht allein
und exklusiv der Mutter zugesprochen worden. Ein auf lange Sicht angelegter
Wechsel des Aufenthaltsorts war in jedem Falle eine Frage, die der Zustimmung
des Vaters 1.5.d. Anordnungen des polnischen Gerichts bedurft hatte.!338 Auch
dem zweiten Einwand der Mutter folgte das Gericht nicht. Die Voraussetzungen
fir eine Zustimmung des V i.S.d. HKU sah das Gericht nicht als erfiillt an.!3%
Eine solche sei nur unter sehr qualifizierten Umstinden anzunehmen, die eine
genaue Kenntnis der Widerrechtlichkeit der Verbringung und der eigenen Rechte
voraussetzten.'340 Die Untitigkeit hinsichtlich des Riickfiihrungsantrags begriinde
fur sich keine Zustimmung.'3*! Somit kam es auf die Frage an, ob und mit wel-
chem Gewicht der geduBlerte Kindeswille in die Entscheidung einzuflieBen hatte
und in einer Abwigung mit den allgemeinen Zielen und Vorgaben der Verord-
nung in Verbindung mit dem HKU zu bewerten war. 1342

1335 Re F (Children)

( 2 FLR 1239, Rn. 1-3.
1336 Re F (Children)
(

2FLR 1239, Rn. 11.

~

‘Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008

‘Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008

1337 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR, 1239, Rn. 13, 26, 32.

1338 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 19-24 mit
Bezug auf Re D (A Child) (Abduction: Rights of Custody) [2006] UKHL 51, Rn. 26.

1339 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 30, 31.

1340 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn.30.

1341 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 28 mit
Bezug auf Re H (Abduction: Acquiescence) [1998] AC 72.

1342 Siehe hierzu vorab die Darstellung der allg. Auslegungsgrundsitze zu Art. 13 Abs. 2 HKU bei
Siehr, in: MiinchKomm/BGB, Anhang II zu Art. 21 EGBGB, Ra. 83-85.
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Im vorliegenden Fall erhoben die Kinder schwerwiegende Einwinde gegen die
Rickfihrung nach Polen.!3#3 Es handelte sich nicht um die blo3e Bevorzugung
der Obhut der Mutter. Der CAFCASS-Bericht stellte dar, dass beide Kinder ein
Alter und eine Reife erreicht hatten, die es als angemessen erscheinen lie3, ihre
Wiinsche und Vorstellungen zu beriicksichtigen.134+ Sie warfen dem Vater man-
gelndes Interesse an ihnen vor. Auch habe er im Vorfeld der Abreise nach Eng-
land nicht ablehnend auf diese Pline reagiert. Sie gaben an, sich nun in England
sehr gut eingelebt zu haben. Eine Rickkehr nach Polen schitzten sie als sehr
schwierig ein, selbst im Falle einer Begleitung durch die Mutter. Sie hitten niemals
mit dem Vater gelebt, kaum Kontakt zu ithm gehabt und fiihlten sich zusitzlich
dadurch entfremdet, dass er ihnen das Gerichtsverfahren zumutete. Auch sei der
Vater launisch gewesen und habe schnell drgerlich werden kénnen. Das Verhaltnis
sei belastet gewesen, und auf Annidherungen von Seiten der Kinder habe er nicht
reagiert.

bb) Grundsitze der Ermessensausiibung bei beachtlichem Kindeswillen

Der High Court legte dann die zu priifenden Grundsitze dar und zitierte die Ent-
scheidung Re M.1345 So kam es dem Gericht darauf an, ob 1. ein der Riickfihrung
entgegenstehender Wille auszumachen war, 2. die Kinder ein Alter und eine Reife
erreicht hatten, die die Beachtung ihres Willens als angemessen erscheinen lie3en,
3. ob die Meinung ohne unlauteren Einfluss des entfiihrenden Elternteils gebildet
wurde und 4. ob dem Willen in der Abwigung mit den allgemeinen Zwecken des
auf Ruickfithrung zielenden internationalen Verfahrensrechts der Vorrang einzu-
rdumen war.134 Die Punkte 1 bis 3 sah der High Court als erfillt an. Die Bertick-
sichtigung des Willens erschien aufgrund der Reife und des Alters angemessen,!347
und auch ging das Gericht entsprechend dem CAFCASS-Bericht davon aus, dass
die Kinder nicht von ihrer Mutter beeinflusst waren, sondern ihre eigene verwur-
zelte Ablehnung ausdriickten, die auf ihrer eigenen Empfindung beruhte.1348 So
lag es am High Court, sein Ermessen auszuiiben und zu entscheiden, in welches
Verhiltnis die Weigerung der Kinder mit den fir eine Rickfithrung sprechenden

1343 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 306 ff.

1344 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 35, 46,
inhaltliche Wiedergabe der Ermittlung der AuBerungen der Kinder in Rn. 36-42.

1345 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 44 mit
Verweis auf Re M (A Child) [2007] EWCA Civ 260.

1346 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 44.

1347 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 46.

1348 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 51.
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Faktoren zu bringen waren, wozu insbesondere die Leitprinzipien der Haager
Konvention zdhlten. 1349

Im Hauptteil der Entscheidungsgriinde, der dem gerechten Ausgleich der wi-
derstreitenden Interessen gewidmet war, ging das Gericht auf die Rechtsprechung
englischer Obergerichte ein, die die Frage der Gewichtung eines zu beachtenden
Kindeswillens betrafen.1350 So nahm das Gericht direkten Bezug auf prinzipielle
Aussagen der Lord Richterin Baroness Hale in dem Rickfithrungsfall Re M
[2007]1351 zum Aspekt der Erforderlichkeit der individuellen Kindeswohlpriifung
im Riickfihrungsverfahren.352 Die zitierten Ausfihrungen berthrten die Leitsitze
der zeitlich fritheren englischen Entscheidungen Zaffino,!%53 Vigreux!'%* und
Klentzeris.!3% In diesen wurde festgestellt, dass es sich bei Beachtung der allge-
meinen Konventions- und Verordnungssystematik bei der Ruckfithrungsversa-
gung um einen Ausnahmefall (the requirement of ,,exceptionality”) handeln misse,
wenn die Weigerung des Kindes und konkrete Kindeswohlerwigungen im Finzel-
fall die Grundsatzaustichtung des HKU und der Briissel 11a-VO in der Ermes-
sensausiibung tiberwiegen sollten. 1356

In Re M [2007]1357 hatte das House of Lords festgestellt, dass sich in der engli-
schen Rechtsprechung die Sichtweise eingeschlichen habe, den Begriff ,,Ausnah-
me® nicht als eine Beschreibung der seltenen Situation zu verstehen, in der die
Rickfithrung wirklich zu versagen ist, sondern es sich hierbei um eine echte zu-
siatzlich zu priifende Voraussetzung innerhalb der Ermessensentscheidung han-
deln solle (,an additional test to be applied*), wenn es darum geht, Einwinde gegen
die Riickfithrung zu beurteilen.!38 Hs sei jedoch falsch, eine weitere Ausnahme-
prifung in die Ermessensausiibung zu integrieren, da die Versagung der Riickfiih-
rung fir sich genommen bereits Ausnahmen zum Grundsatz darstellten und der
Haager Konvention prinzipiell eine allgemeine Wertung zugrunde liege, welche in
jedem Einzelfall gegen die Kindesinteressen abgewogen wiirde.!35 Solche allge-
meinen Wertungen seien nicht nur die schnelle Rickfithrung des Kindes, sondern

1349 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 51, mit der
Priifung ab Rn. 52 ff.

1350 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 52 ff.

1351 Re M and Another, (Children), 5.12.2007, [2007] UKHL 55.

1352 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn.52.

1353 Zaffino v. Zaffino (Abduction: Children's views) 23.6.2005, [2006] 1 FLR 410.

1354 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180.

1355 Klentzeris v. Klentzetis, 10.5.2007, [2007] 2 FLR 996.

1356 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 52.

1357 Re M (Children) (Abduction: Rights of Custody), 5.12.2007, [2007] 3 WLR 975.

1358 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 54 mit
Bezug auf Baroness Hale in Re M, 5.12.2007, [2007] 3 WLR 975, Rn. 37.

1359 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 55 mit
Bezug auf Baroness Hale in Re M, 5.12.2007, [2007] 3 WLR 975, Rn. 40.
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auch die volkerrechtliche Vertragstreue der Staaten und der Respekt vor dem im
anderen Vertragstsaat geltende Rechtswesen.!?0 Hierzu zihle auch die Gen-
eralprivention gegen Kindesentfithrungen.

In Convention cases there are general policy considerations which may be weighed against
the interest of the child in the individual case. These policy considerations include, not only
the swift return of abducted children, but also comity between the contracting states and
respect for one another’s judicial processes. Furthermore, the Convention is there, not only
to secure the prompt return of abducted children, but also to deter abduction in the first
Pplace. The message should go out to potential abductors that there are no safe havens
among the contracting states.16!

Der Ermessensspielraum der Haager Konvention sei weit gefasst, dabei sei den
Konventionszielen im Allgemeinen, jedoch nicht in jedem Fall der Vorrang einzu-
riumen. 1362 Das HKU sei das Ergebnis langwieriger Verhandlungen, in der vor-
sichtige Abwigungen getroffen und feine Unterscheidungen entworfen wur-
den.1363 Der zugrundeliegende Zweck sei der Schutz des Kindes, und nur die
Konvention selbst definiere, wann ein Kind zuriickgefithrt werden miisse und
wann nicht. Das Gewicht, welches den jeweiligen Faktoren im Einzelfall zukom-
me, konne erheblich variieren. Es gehe hierbei eben um eine der Tragweite der
Einwinde angemessene Bertlicksichtigung des Kindeswillens. In der Frage der
Beriicksichtigung des Kindeswillens (Art. 13 Abs. 2 HKU) sei das Ermessen zu-
dem groBer als in der Beurteilung der anderen Ausnahmen des HKU, da die Men-
ge der einzubeziehenden Erwigungen groBer sei.’3¢4 Auch im Lichte des Art. 12
der UN-Kindesschutzkonvention sei eine Beriicksichtigung des Kindeswillens
geboten, soweit eine Beriticksichtigung angemessen erscheint.!365 Dies bedeute
nicht, dass sich der Kindeswille immer durchsetzt, und auch bestehe keine dahin-
gehende Vermutung. Ist aber bei Vorliegen der Voraussetzungen der Beachtlich-
keit des Kindeswillens das gerichtliche Ermessen zur Abwigung eréffnet, so miis-
se die Nachhaltigkeit des Kindeswillens sowie seine Authentizitit gepriift werden
und in dem Male ihrer Bedeutung fir das objektive Kindeswohl gegen die

1360 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 55 mit
Bezug auf Baroness Hale in Re M, 5.12.2007, [2007] 3 WLR 975, Rn. 42.

1361 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR,1239, Rn. 55 mit
Bezug auf Baroness Hale in Re M, 5.12.2007, [2007] 3 WLR 975, Rn. 42.

1362 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 55 mit
Bezug auf Baroness Hale in Re M, 5.12.2007, [2007] 3 WLR 975, Rn. 43.

1363 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR, 1239, Rn. 57 mit
Bezug auf Baroness Hale in Re M, 5.12.2007, [2007] 3 WLR 975, Rn. 44.

1364 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR, 1239, Rn. 58 mit
Bezug auf Baroness Hale in Re M, 5.12.2007, [2007] 3 WLR 975, Rn. 45.

1365 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR, 1239, Rn. 58 mit
Bezug auf Baroness Hale in Re M, 5.12.2007, [2007] 3 WLR 975, Rn. 46.
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Grundsitze des allgemeinen Verfahrensrechts abgewogen werden. Dies bedeute
aber nicht, dass sich die Meinung des Kindes nur in den entferntesten Ausnahme-
fallen durchsetzen wiirde.!366

Nachdem der High Court auch auf die Entscheidung Vigreux eingegangen
war, 1367 musste er in dem zu entscheidenden Fall Re F nun aus den Grundaussa-
gen der zitierten Prizedenzfille einen Mal3stab fiir die eigene Entscheidung extra-
hieren.1368 Das Gericht stellte zunichst deutlich fest, dass es sich an die Auffas-
sungen Baroness Hales gebunden sah, die bei all den anderen Richtern der Kam-
mer (Lordships) Zustimmung gefunden hatte.!36” Auf die Aussagen L] Thorpes in
Vigreux rekurrierend fihrt der High Court weiter aus, dass nach seinem Daftirhal-
ten die durch Baroness Hale in Re M statuierten Grundsitze auch dann Anwen-
dung finden, wenn der Rickfithrungsfall in den Anwendungsbereich der Briissel
IIa-Verordnung fillt.1370 Dies gelte trotz der Modifikationen, durch welche die
Briissel 11a-VO die Riickfithrungsmechanismen in gewissen Punkten verstirkte,
insbesondere der Regelung, dass die Riickfithrungsentscheidung durch die Anord-
nung der Kindesriickgabe nunmehr durch eine unmittelbar vollstreckbare Riick-
gabeentscheidung von Gerichten des international zusidndigen Mitgliedstaats gem.
Art. 11 Abs. 8 Brissel I1a-VO tberholt werden kann.!37! Keine der Vorschriften
reduziere aber das gerichtliche Ermessen bei der Anwendung des Art. 13 Abs. 2
HKU.1372 Allerdings habe das Riickfithrungsgericht zu beriicksichtigen, dass eine
Rickfihrungsversagung, die sich auf unmittelbar augenblickliche Kindeswohler-
wigungen stiitzt, die Gefahr der Nachteile fur die langfristige Kindesentwicklung
bergen kénne:

There remains the point that, to the extent of the fortifications mentioned, the policy of the
Hague Convention has been ,,buttressed by Article 11 and thus in reaching its discre-
tionary decision in child’s objection cases, the court will and should bear in mind that, to
the extent that the court of the Requesting state may reverse its decision if it sees fit, a de-
cision for non-return made in the immediate welfare interest of the child, unless solidly
based, may well prove counter-productive so far as the child’s overall, i.e. longer term, wel-
fare interests are concerned. (...)""7?

Dennoch bliebe die Aufgabe des Gerichts bei der Abwigung zwischen dem Kin-
deswohl und den abstrakten Konventionszwecken unabhingig davon, ob der

1366 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLLR 1239, Rn. 58 mit
Bezug auf Baroness Hale in Re M, 5.12.2007, [2007] 3 WLR 975, Rn. 46.

1367 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 59 ff.
1368 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 64 ff.
1369 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 64.
1370 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 64.
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1371 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 64, 65.
1372 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 64.
1373 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 65.
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Anwendungsbereich der Briissel I1a-VO er6ffnet ist oder nicht, in der Sache die
gleiche.!37* Fir die Ermessensentscheidung und die Abwigung zwischen Konven-
tionszielen und dem konkreten Kindeswohl wiirde dies keinen Unterschied ma-
chen.

cc) Die Entscheidung des High Court

In Anwendung dieser Grundsitze widmete sich der High Court den vorgetrage-
nen Einwinden, die das Kindeswohl und den Kindeswillen betrafen.!35 Einen
aussagekriftigen Anlass bot dafiir die Vergleichsmoglichkeit der psychologischen
Gutachten zur Zeit des Lebens in Polen und dem neueren CAFCASS-Bericht
tber das Wohlbefinden des Geschwisterpaares im Zufluchtsort England.137¢ Wah-
rend bei beiden Kindern durch die polnischen Gutachter ein insgesamt ungliickli-
cher Zustand befunden wurde (emotional verstort, erhebliche Schwierigkeiten in
der Schule, Schwierigkeiten beim Aufbau sozialer Kontakte, Hyperaktivitit), attes-
tierte der CAFCASS-Bericht beiden Kindern eine deutlich positivere Verfas-
sung.’377 Das Gericht stieg dann substantiell in individuelle Fragen des Kindes-
wohls ein und legte eine konkrete Betrachtungsweise an. Beide Briider seien en-
thusiastische, fleiBfige und beliebte Schiiler, die sich in ihrer Klasse und threm Um-
feld gut integriert hitten. Die Prognose fir die zukiinftige Entwicklung beider
Kinder fiel damit mehr als positiv aus.'3”8 Die Kinder wurden fir alt und reif ge-
nug befunden, ihre eigenen Vorstellungen geltend zu machen, und dies unabhin-
gig vom Einfluss der Mutter. lhre Probleme, die wihrend des gewohnlichen Auf-
enthalts in Polen Schwierigkeiten bereitet hatten, waren nach der Phase der Ein-
gewohnung in England abgeklungen. Zu berticksichtigen sei auch gewesen, dass
14 Monate seit der Verbringung nach England verstrichen waren, eine Phase, die
in jeder Hinsicht eine kritische fiir beide Kinder gewesen sei. Hierzu habe der V
zusitzlich beigetragen, indem er fast ein Jahr verstreichen lie3, bevor er iiberhaupt
ein Ruckfithrungsverfahren anstrengte. '3 Das gewichtigste Argument lag fiir den
High Court in der Tatsache, dass die Kinder diese kritische Phase nun iiberwun-
den hitten und ihre Entwicklung in eine sehr positive Phase eingemiindet sei.!380
Das Gericht stellte fest, dass der praktische Effekt der im Grundsatz angestrebten
Rickfihrung ein Herausreilen der Kinder aus ihren neu aufgebauten sozialen

1374 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008,
1375 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008,
1376 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008,
1377 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008,
(Vergleich beider Gutachten).
1378 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR, 1239, Rn. 70, 74.
1379 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR, 1239, Rn. 73.
1380 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR, 1239, Rn. 76.

2008
2008
2008
2008

2 FL.R 1239, Rn. 65.

2 FL.R 1239, Rn. 66 ff.

2 FLR 1239, Rn. 68.

2 FL.R 1239, Rn. 68, 69-72
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Bindungen gewesen wire.!38! Somit gab es fiir den High Court nur eine richtige
Entscheidung. Er kam zu dem Entschluss, dass der Antrag auf Rickfihrung der
Kinder abzulehnen war,1382

Im letzten Absatz der Entscheidung ging der High Court erneut auf die An-
wendbarkeit der Brissel 11a-VO ein.!3% Zur Einschligigkeit der Verordnung,
insbesondere ihres Art. 11 duBlerte der High Court, dass, wenn nicht diese ernst-
zunehmenden Grinde gegen die Riickfihrung gesprochen hitten, kein Zweifel
daran bestanden hitte, dass die polnischen Gerichte das richtige Forum zur Beur-
teilung der elterlichen Sorge und des Umgangsrechts des Vaters gewesen wiren.
Jedoch seien die Griinde des Kindeswohls, die gegen die Riickfithrung sprachen,
zu gewichtig gewesen, um eine solche anzuordnen. Das Gericht fithrte aus:

To matke such an order wonld be to uproot them, contrary to their wishes and objections,

[from a situation of bappiness, security and educational progress over the last 14 months
and to return them to a place and general situation where it is clear that they felt unhap-
Py, emotionally disturbed and unable properly to relate to their peers. That being so, 1
propose to order dismissal of the father's originating summons.138*

b) Bewertung

Die Entscheidung des High Court unterscheidet sich von der zeitlich fritheren
Entscheidung im Fall Vigreux, in der es ebenfalls auf die Bewertung einer Weige-
rung im Sinne des Art. 13 Abs. 2 HKU ankam. L&st man sich von den unter-
schiedlichen Sachverhaltskonstellationen und betrachtet die grundsitzlichen Aus-
sagen beider Entscheidungen, so fillt ein gewichtiger Unterschied auf: Wihrend
im Fall Vigreux die autonome Anwendung des HKU im Kontext ihrer Einbin-
dung in das System der neuen Briissel 11a-VO betont wurde, stellt der High Court
in Re F vor dem Hintergrund der Ausfithrungen von Baroness Hale in der Ent-
scheidung Re M1385 sehr viel individualisierter auf die Situation der beiden Kinder
ab. Die Entscheidung Vigreux hatte noch betont, dass das HKU im Sinne der
Gesamtkonzeption des internationalen Verfahrensrechts in Kindschaftssachen
anzuwenden sei und die Existenz der neuen Verordnung die restriktive Auslegung
des Kindeswohlbegriffs noch einmal unterstrichen habe. Dies habe auch der Ab-
wigung des Kindeswillens gem. Art. 13 Abs. 2 HKU eine richtungsweisende Ten-
denz gegeben. Aber auch Baroness Hale in Re M hatte den Zweck des Kindesent-
fihrungsiibereinkommens und die der Konvention zugrundeliegenden Prinzipien
betont. Die Erwagungen innerhalb der Generalklauseln des HKU seien andere als
bei einer Anwendung des Kindeswohlprinzips in innerstaatlichen Sachverhalten.

1381 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008,
1382 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008,
1383 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008,
1384 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008,
1385 Re M, 5.12.2007, [2007] 3 WLR 975.
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2 FLR, 1239, Rn. 77.
2 FLR, 1239, Rn. 77.
2 FLR, 1239, Ra. 77.
2 FL.R 1239, Rn. 77.

— — — —
= = L=



Die mitgliedstaatliche Praxis — Vereinigtes Konigreich 275

Gerade in Fillen der Kindesweigerung sei die Versagung aufgrund des entgegen-
stehenden Willens aber bei Weitem nicht nur auf dul3erste Fille beschrinkt.1386

Der High Court nahm die zitierten Ausfihrungen in seiner eigenen Entschei-
dung zum Anlass, die Kindessituation aufgrund des ausdriicklich geduBerten ent-
gegenstehenden Willens der Kinder eingehend zu betrachten. Ob dies tatsdchlich
dem Zweck der Art. 13 HKU i.V.m. den Wertungen des Art. 11 Briissel 11a-VO
entsprochen hat, ist sehr fraglich. Grds. gilt nach dem Wortlaut des Art. 13 Abs. 2
HKU, dass sich der Widerstand des Kindes gegen die Riickfiihrung richten muss.
Ein nach den Umstinden beachtlicher Wille, zum anderen Elternteil zuriickzuge-
hen, kann sich in der Abwigung dann nicht durchsetzen, wenn dem Entftihrer die
Begleitung des Kindes méglich und zumutbar ist.1387 Die Klirung der Fragen, bet
welchem Elternteil am welchen Ozt die Kinder leben wollen, ist in einem Sorge-
rechtsverfahren im Herkunftsstaat zu bertlicksichtigen.!388 Bei der Betrachtung der
Erwigungen, die der High Court hier in seine Entscheidungsfindung einbezieht,
fallt auf, dass diese Tatsachen eigentlich klassische Kiriterien zur Verteilung des
Sorgerechts darstellen, welche durch die Willensdu3erung der Kinder in das Riick-
fuhrungsverfahren eingefithrt wurden. So stiitzte sich das Gericht unter anderem
auf ein psychologisches Gutachten des CAFCASS, welches die allgemeinen Le-
bensumstinde, die Integration in das Umfeld, den schulischen Erfolg und die
Eignung der beiden Elternteile als Bezugspersonen fir die Kinder beurteilte.!389
Die eingestellten Erwigungen sind fir die Beurteilung des Sorgerechtskonflikts in
seiner Gesamtheit ohne Zweifel von héchster Relevanz, jedoch weist die Zustan-
digkeitsordnung der Briissel 11a-VO die Kompetenz zur Klirung dieser Fragen
den Gerichten des gewohnlichen Aufenthaltsstaats des Kindes zu. Auch das inter-
national zustindige Gericht Polens wire wohl kaum zu einer anderen Entschei-
dung als einem Verbleib der Kinder in der Obhut der Mutter in England gekom-
men. Die Entscheidung des High Court hat diese letztlich jedoch ersetzt. Der
rechtlich bessere Weg hitte hier darin gelegen, die Riickfithrung unter Absprache
effektiver wndertakings zum Kindesschutz anzuordnen. Die Entscheidung JPC v.
SLW/SMW des High Court hatte beteits einen solchen ,,salomonischen® Mittel-
weg gezeigt.

7. Duw NandD, 8.3.2011

Die Entscheidung D v. N and D13% beschiftigte den High Court of Justice mit
einem Antrag auf Kindesriickgabe gem. Art. 11 Abs. 8 Brissel 11a-VO nach

1386 Re F (Children) (Abduction: Rights of Custody), 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 58 mit
Bezug auf Baroness Hale in Re M, 5.12.2007, [2007] 3 WLR 975, Rn. 46.

1387 _Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 233.

1388 _4ndrae, IntFamR, § 6 Rn. 233.

1389 Vgl. hierzu S7ehr, in: MiitnchKomm/BGB, Anhang 1T zu Art. 21 EGBGB, Ra. 85.

1390 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] EWHC 471 (Fam); [2011] 2 FLR 464.



276 Die praktische Anwendung der Briissel 11a-VO

GroBbritannien, nachdem die Riickfihrung im Zufluchtstaat auf Grundlage von
Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU versagt worden wat.

a)  Sachverhalt und Entscheidung

Der Vater V (britischer Staatsangehériger) und die Mutter M (polnische Staatsan-
gehorige) lebten gemeinsam mit threm Sohn in England. Nach einem Utrlaub in
Polen weigerte sich die M, mit dem damals 4'2-jahrigen Sohn nach Grof3britanni-
en zurickzukehren.!3! Nachdem der V dies realisierte, stellte er einen Ruckfiih-
rungsantrag nach dem HKU, dessen Anordnung allerdings vom polnischen Ge-
richt aus Griinden der Kindeswohlgefihrdung gem. Art 13 Abs. 1 lit. by HKU
zurlickgewiesen wurde.!32 Die M stellte zur gleichen Zeit vor polnischen Gerich-
ten einen Antrag, die elterliche Verantwortung des Vaters zu beschrinken.!393
Darauthin ersuchte der V englische Gerichte um Rechtsschutz und leitete eben-
falls ein Gerichtsverfahren ein, in dem er die Ubertragung des Aufenthaltsbe-
stimmungs- oder eines Umgangsrechts auf sich nach dem Children Act 1989 be-
antragte.!3% Der Fall gab dem Gericht Anlass, grundsitzliche rechtliche Fragen
des rechtlichen Zusammenwirkens des Art. 13 HKU mit Art. 11 Briissel 11a-VO
zu kldren. Ein wichtiger Aspekt war hierbei die Tiefe der materiellen Kindeswohl-
prifung in der Sache.!3%5 Es konnte nicht unberiicksichtigt gelassen werden, dass
nach Auffassung des polnischen Gerichts die Rickfithrung eine Gefihrdung fiir
das Kindeswohl bedeutet hitte.

Der High Court of Justice legte zunichst dar, dass entsprechend der rechtli-
chen Wiirdigung in HA v. MB!3¢ den Gerichten des international zustindigen
Gerichts eine volle Kompetenz in der Sache zustand und so die englischen Ge-
richte Anordnungen nach dem Children Act 1989 erlassen konnten, nicht anders
als in den innerstaatlichen Fillen ohne grenziberschreitenden Bezug auch.!37 Die
Prifung der Riickgabeanordnung stelle inhaltlich weder eine Anwendung des Art.
13 HKU dar noch gehe es darum, eine auslindische Entscheidung in der Sache
nachzupriifen.!3% Vielmehr gehe es um eine Kindeswohlpriifung in der Sache auf
Grundlage der internationalen Zustindigkeit.13 Auch eine summarische Riick-

1391 Dv. N and D, 8.3.2011,
1392 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 8.

2011] 2 FLR 464, Rn. 7.

]

1393 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 9.
]

]

— — —

1394 Dv. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 18.

1395 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 27 {f.

1396 HA v. MB, 24.8.2007, [2008] 1 FLR 289.

1397 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Ra. 29.

139 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 30-31 mit Bezugnahme auf M v. T (Abduction:
Brussels 1I Revised, Art. 11 (7), [2010] EWHC 1479 (Fam), Rn. 17, 18 und 20.

1399 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 31; M v. T (Abduction: Brussels II Revised, Art.
11 (7), [2010] EWHC 1479 (Fam), Rn. 17.

—
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gabeanordnung liege innerhalb dieser Kompetenz und Zustindigkeit in der Sa-
che. 14 Auch reduziere Art. 11 Abs. 8 der Briissel 1Ia-VO den Spielraum nach
innerstaatlichem Recht nicht.40" Der EuGH habe in seiner Entscheidung Pov-
se./.Alpago zudem im Wege der Vorabentscheidung geklirt, dass auch eine sum-
marische Riickfiihrungsanordnung noch vor der endgiiltigen Entscheidung in der
Hauptsache erlassen werden kénne. 1492 Einer solchen Entscheidung miissten sich
die anderen Mitgliedstaaten aufgrund der unmittelbaren Vollstreckbarkeit beugen,
ohne dass es noch irgendwelche Moglichkeiten sachlicher Einwinde im Zweitstaat
giibe. 1403

Der High Court fithrte aus, dass Art. 11 Briissel IIa-VO den Gerichten des ur-
spriinglichen Aufenthaltsstaats erlaube, eine Sachentscheidung zur elterlichen
Sorge zu treffen und es ermdgliche, trotz der Verbringung des Kindes in ein ande-
res Land dieses in das eigene Verfahren einzubinden und sich ein Bild von ihm
und seiner Situation zu machen.!44 Das darauf zielende Verfahren sollte so
schnell wie méglich durchgefithrt werden. Sodann kénne das zustindige Gericht
eine Prifung des Kindeswohls wie in einem innerstaatlichen Gerichtsverfahren
vornehmen, und zu diesem Zwecke sei die Entscheidung unmittelbar vollstreck-
bar, 1405

In seiner materiellen Kindeswohlpriifung setzt sich das Gericht mit den drei
wesentlichen, gegen die Riickfihrung vorgebrachten Argument auseinander, die
dem polnischen Gericht Anlass zur Riickfihrungsversagung gegeben hatten: 1.
der Frage der Alkoholprobleme des Vaters, 2. dem Fehlen einer Versorgung mit
allen Notwendigkeiten in England und 3. der Widerspruch der Rickfihrung zu
den Wiinschen und Vorstellungen des Kindes.!4%¢ Zunichst stellt der High Court
of Justice fest, dass sich das polnische Gericht nicht mit der Vorschrift des Art. 11
Abs. 4 Briissel I1a-VO auseinandergesetzt hatte, nach der die Riickfithrung nicht
verweigert werden kann, wenn angemessene Vorkehrungen getroffen wurden.!407
Erst im Verfahren vor dem High Court sei der V angewiesen worden, Vorschlige
zu unterbreiten, mit denen er den Grinden fir die Ruckfithrungsversagung be-
gegnen wollte, wihrend die M im Verfahren ihre Anschuldigungen und Vorwiirfe
aufrechterhielt.!408 Der V vertrat die Auffassung, dass die gerichtliche Wiirdigung

1400 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 31.

1401 Dv. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 33.

1402 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 33-34 mit Bezugnahme auf EuGH, 1.7.2010, Rs.
C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, 1-6673.

1403 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Ra. 36.

1404 Dv. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 39.

1405 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 39.

1406 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 42.

1407 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 43.

1408 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 44 sowie det weitere Austausch der fiir die Ruck-
fithrung relevanten Argumente in Rn. 44-48.

— — — —
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der Tatsachen durch das Gericht in Polen die notwendige Sorgfalt habe vermissen
lassen und auch eine wirkliche Auseinandersetzung mit den von ihm angebotenen
Schutzmal3nahmen nicht erfolgt sei. Vorwiirfe des Alkoholmissbrauchs seien
iberzogen gewesen und Anhaltspunkte dafiir, wenn tiberhaupt, zeitlich weit zu-
riickliegend, was er durch einen mediznischen Test habe belegen kénnen. Auch
habe er vor der Abreise des Kindes eine wichtige Rolle im Leben des Kindes ge-
spielt, da er arbeitsunfihig war, eine Rente erhielt und sich sich wihrend der Ar-
beitszeiten der Mutter immer um das Kind gekiimmert habe. Die anderen Be-
schwerden der Mutter seien im Ubrigen vorgeschoben, er koénne zur Gewihrleis-
tung des Kindeswohls beitragen, indem der M und dem Kind wihrend des Ge-
richtsverfahrens eine Unterkunft zur Verfiigung gestellt wirde. Die ablehnende
Haltung des Kindes in der Anhérung sei unter dem Gesichtspunkt seines Alters
von 3%z Jahren zu bewerten gewesen.!4? Sollte das Kind in Polen bleiben, wiirden
die Rechte des V und des Kindes aus Art. 8 EMRK ungerechtfertigt beschrinkt
werden, da dann ein regelmiBiger Umgang unmdglich gemacht wiirde. Er kénne
in einem Sorgerechtsverfahren vor einem polnischen Gericht nicht seine Fihigkei-
ten zur Erziehung etc. so darstellen, wie es thm moglich sein musste. Die Zustin-
de des widerrechtlichen Zurtickhaltens wiirden zudem dazu fiithren, dass die wi-
derrechtlich handelnde M als alleinige Bezugsperson auf lange Sicht einen Vorteil
aus diesem Handeln ziehen wiirde. Zudem habe sie den Kontakt des V zum Kind
nicht begiinstigt, sondern gehindert.1410

Der High Court kam zu der Einschitzung, dass eine kindeswohlorientierte
Untersuchung im Sorgerechtskonflikt (welfare enguiry) nur durchgefithrt werden
konne, wenn auch der Vater Kontakt zu seinem Kind haben wiirde und dieser
Umgang durch das Gericht beobachtet werden kénne und ordnete so die Riickga-
be an.!41! Alle tragenden Erwigungen fasste das Gericht in Rn. 53 der Entschei-
dung zusammen. Das Gericht entschied sich, die Riickfiihrung mit etwas zeitli-
chem Nachlass anzuordnen, damit auch die M in Polen ausreichende Vorkehrun-
gen fur die Ubergangszeit treffen und mit ithrem Arbeitgeber abstimmen konnte,
denn es war sehr wahrscheinlich, dass diese das Kind wiirde begleiten wollen.
Anderenfalls misse dem V geniigend Zeit gegeben werden, seinerseits Vorkeh-
rungen zu treffen, um die Ruckfithrung zu betreuen. Den Bedenken der Mutter
gegenliber dem Verhalten des Vaters habe mit MaBlnahmen begegnet werden
koénnen (wndertakings), z.B. der Zurverfigungstellung einer rechtlichen Vertretung
in GroBbritannien, der eigenstindigen Vertretung des Kindes und einer gerichtli-
chen begleitenden Uberwachung der Riickfihrung. Die Durchfithrung der Anhé-

1409 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 47.
1410 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 48.
1411 Dv. Nand D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 53.
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rung im Hauptsacheverfahren in England wiirde dann am ehesten die Verwirkli-
chung des Kindeswohls ermdglichen. 1412

Sodann kam das Gericht zu der Frage, ob die unmittelbare Vollstreckbarkeit
anzuordnen war.'413 Dem Erfordernis der Anhérung gem. Art. 42 Abs. 2 lit. a)
Briissel 11a-VO begegnete das Gericht mit der Uberlegung, dass das Kind ausrei-
chend in Polen angehért wurde und das noch recht junge Kind im Rahmen seiner
Moglichkeiten ausreichend Stellung bezogen hatte. 414 Auch hatte sich der High
Court gem. Art. 42 Abs. 2 lit. ¢) Brissel 1Ia-VO mit den Griinden der Rickfih-
rungsversagung auseinandergesetzt und war zu dem Ergebnis gekommen, dass der
Schutz durch Gerichte, Sozialbehérden und Polizei einen angemessenen Schutz
ermoglichen konnte. 415 Im Ergebnis ordnete der High Court of Justice die Riick-
gabe des Kindes gem. Art. 11 Abs. 8, 40 Abs. 1 lit. b), 42 Briissel I1a-VO nach
England an.

b) Bewertung

Gegenstand der Entscheidung in D v. N and D war nicht die klassische Konstella-
tion des Einwands des Kindeswohls gegen eine mitgliedstaatliche Entscheidung
im Zweitstaat. Dennoch liegt der Fall im Prinzip gleich, nur mit umgekehrten
Vorzeichen, da es um die Beurteilung einer Anordnung auf Kindesriickgabe 1.5.d.
Kapitel 111, Abschnitt IV der VO nach einer vorhergehenden Ruckfithrungsversa-
gung eines anderen mitgliedstaatlichen Gerichts gem. Art. 13 HKU ging. Der
High Court hatte hier die internationale Zustindigkeit auf seiner Seite und musste
aus dieser Perspektive mit den im gesamten Sorgerechtskonflikt vorgetragenen
Einwinden am Mafstab des Kindeswohls umgehen. Die Auslegung der Rechts-
normen in der Sache ist ohne Fehler, da Art 11 Abs. 8, 40 Abs. 1 lit. b), 42 der
Briissel 11a-VO die Durchsetzung einer summarischen Rickfithrungsanordnung
ohne vorherigen Abschluss eines Hauptsacheverfahrens erméglichen und diese
Auslegung durch das Urteil des EuGH in Povse./.Alpago!41¢ bestitigt wurde. Die
Bindung der Entscheidung nach Art. 11 Abs. 8 Briissel 11a-VO an Art. § EMRK
wird vom Gericht nicht angesprochen, jedoch liegt der Fall auch so, dass die
Rickfithrung nicht gegen die EMRK verstolen wiirde. Eine Sondersituation wie
zB. in Neulinger und Shuruk. /.Schweiz oder Sneersone Kampanella. /. Italien lag
dem High Court nicht vor. 47 Die Riickfithrung selbst unterbreitete nicht die
Gefahr einer schweren Schidigung des Kindes, da diese zeitnah erfolgen sollte

412D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 53.

1413 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 54.

414 D v. Nand D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 54.

415D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 54.

1416 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673, Ra. 52.

1417 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .S chweiz, und 12.7.2011, Nr. 14737/09,
Sneersone und Kampanella./ Italien.
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und das Kind auch eine tatsichliche Bindung zu beiden Elternteilen sowie zum
urspriinglichen gew6hnlichen Aufenthaltsort England hatte.

Der High Court of Justice kommt zu diesem Ergebnis auf Grundlage einer
Auseinandersetzung mit den Argumenten des polnischen Gerichts nach Art. 13
Abs. 1 lit. b) HKU, welche sich nach eingehender Analyse nicht als uniiberwind-
bar, sondern zum Teil als nicht so drastisch wie behauptet und in jedem Falle
durch begleitende Malnahmen (wndertakings) in den Griff zu bekommen darstell-
ten. Die inhaltliche Auseinandersetzung mit der Rickfithrungssituation erreicht
trotz des summarischen Charakters eine inhaltliche Tiefe, die einer Auseinander-
setzung mit all den Bedenken des polnischen Gerichts nach Art. 13 Abs. 1 lit.b)
HKU gerecht wurde.

8. ReLSdC (a Child), 24.4.2012

Der Fall Re LSdC (a Child)!41® beschiftigte den High Court of Justice mit einem
Antrag auf Anerkennung und Vollstreckung einer portugiesischen sorgerechtli-
chen Vereinbarung in England.

a)  Sachverhalt und Entscheidung

Der portugiesische V und die englische M bekamen im Jahr 2011 in England ein
gemeinsames Kind.!41” Das Paar hatte sich kennengelernt, als der V einer Arbeit
in Oxfordshire nachging. Trotz vieler Turbulenzen innerhalb der Beziehung ent-
schieden sich beide, fiir eine gemeinsame Zukunft nach Portugal zu gehen. Dort
lebten die beiden mit der Familie des V und ihrem gemeinsamen Kind L. Da gra-
vierende Probleme in der Bezichung anhielten, fasste die M den Plan, mit dem
Kind nach England zuriickzugehen. Erst am Flughafen wurde sie durch den V in
Begleitung der Polizei aufgehalten. Sodann schaltete die Familie die 6rtliche Ju-
gendschutzbehérde ein.'#?0 Im Rahmen einer von der Behérde geleiteten Bespre-
chung einigten sich beide Eltern auf eine sorgerechtliche Regelung. Nach der Ver-
einbarung teilten sich beide Eltern die elterliche Sorge zu genau gleichen Anteilen,
und in einem zweimonatigen Turnus sollte das Kind bis zu seinem dritten Lebens-
jahr jeweils bei dem V in Portugal und dann bei der M in England leben.#2! Die
Vereinbarung wurde durch das ortliche portugiesische Familiengericht bestitigt
und zum gleichlautenden Gegenstand einer Anordnung gemacht. 422

1418 Re LSAC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam); Official Transcript unter 2012 WL
1357935 (Datenbank westlaw).

1419 Der Sachverhalt ergibt sich aus Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 12-
27.

1420 Tm eng].Urteil genannt: Commission for the Protection of Children and Juveniles (CPC]).

1421 Zum Inhalt der Vereinbarung Re L.SdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 5, 18.

1422 Re LSAC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 3, 20.
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Nach einer Phase des Aufenthalts mit dem Kind in England hielt sich die M je-
doch nicht mehr an die Vereinbarung.423 Weil sie nun dauerhaft in England mit
dem Kind bleiben wollte, wandte sie sich an den Oxford County Coutt, der einen
vorlaufigen probibited steps order gegeniiber dem V erlie3, eine Verfigung, die es ihm
verbot, das Kind auBlerhalb des Landes zu verbringen.!4* Der Oxford County
Court verwies die Sache dann an den High Court.1425

Vor dem High Court machte der V seine Rechte aus der gerichtlich bestitigten
Sorgerechtsvereinbarung geltend und wollte die unmittelbare Vollstreckung der
darin getroffenen Regelungen gem. Art. 41 Brissel 1a-VO erwirken.'#2¢ Eine
entsprechende Bescheinigung hatte das portugiesische Gericht gem. Art. 41 Abs.
2 und Anhang III der VO ausgestellt. Die M wehrte sich gegen den Antrag und
entgegente die Auffassung, dass eine unmittelbare Vollstreckbarkeit im Sinne des
Kapitel III, Abschnitt IV der Briissel 1Ia-VO nicht anzunehmen war, sondern
zunichst die Anerkennung gem. Art. 21 ff. Brissel 11a-VO festgestellt werden
musste, wobei die Anerkennung zu versagen gewesen sei.!*?’” Der High Court
lehnte die Feststellung der unmittelbaren Vollstreckbarkeit der viterlichen Rechte
aus der Vereinbarung ab.1428 Justice Macur qualifizierte die in der Vereinbarung
ausgestalteten Rechte nicht als Umgangsrecht 1.S.d. Definition in Art. 2 Nr. 10
Briissel I1a-VO, welches tiberhaupt der unmittelbaren Vollstreckung zuginglich
war, sondern als Sorgerecht gem. Art. 2 Nr. 9.14 Dem Argument des V, dass
Vereinbarungen iiber die gemeinsame Sorge unweigerlich Rechte auf Umgang
enthielten, folgte das Gericht nicht und begriindet dies mit der Differenzierung
zwischen Sorge- und Umgangsrecht, wie auch in Art. 2 Nr. 9 und 10 Briissel Ila-
VO definiert. Danach umfasst die elterliche Sorge auch das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht, was aber etwas anderes sel als ein Umgangsrecht. Dass die Eltern in
ihrer Vereinbarung zusitzlich Regelungen zum Umgang getroffen hitten, erkann-
te das Gericht nicht.'#3 Der V kénne nicht aus einer jeweils vorteilhaften Ausle-
gung seiner Vereinbarung ein Wahlrecht zwischen einem gewiinschten Vorgehen
nach Kapitel 111, Abschnitt 4 und Abschnitt 1 folgern. Der V habe jedenfalls eine
Vereinbarung zur elterlichen Sorge getroffen, was sich dem High Court offenkun-
dig erschloss, ohne dass es nach eigenem Bekunden die Anordnung inhaltlich

1423 Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 25-26.
1424 Ergibt sich deutlich erst aus dem Tatbestand der Revisionsentscheidung [2012] EWCA Civ 1157,
Rn. 9.

1425 Re 1.SdC
1426 Re 1.SdC
1427 Re L.SdC
1428 Re 1.SdC
1429 Re 1.SdC
1430 Re 1.SdC

a child), 24.4.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 9.

a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 1.

a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 2, 28 ff.
a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 7

a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 7.

a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 7.

,\,\,\,\,\,\
S
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Gberprift hatte.1! Aus diesen Griinden sei der Antrag auf Vollstreckung zuriick-
zuweisen gewesen. 432

Die Wirdigung der Frage der Anerkennung und des gegenldufigen Antrags auf
deren Versagung durch die M erfordert nach dem High Court eine tiefere Be-
leuchtung der Hintergriinde des Zustandekommens der Sorgerechtsvereinba-
rung.'#33 Zu diesem Zweck ging das Gericht zunichst genau auf die familidre Situ-
ation zum Zeitpunkt der Sorgerechtsvereinbarung ein.!43 Hierbei stellte es neben
der Entwicklung der schwierigen Beziehung beider Eltern besonders die Depres-
sionen der M wihrend der Zeit in Portugal dar. Die Erkrankung sei medikamen-
tos behandelt worden und sei von gravierender Auswirkung auf ihre gesamtheitli-
che Verfassung gewesen.!435 Nach dieser lingeren sehr instabilen Phase verblieb
die M dann dauerhaft mit dem Kind in England, was der Grund fiir die Einleitung
des Verfahrens durch den V war.

Die M stitzt ihren Antrag auf Anerkennungsversagung auf Art. 23 lit. a) d)
und e) Brissel 11a-VO.1436 Zunichst fihrt ihr Rechtsbeistand aus, dass die zur
Uberpriifung stehende Anordnung klar dem Kindeswohl widersprochen habe.1437
Mit Blick auf die hohen Anforderungen der Brissel IIa-VO bemerkte der High
Court jedoch, dass sich eine ordre public-Widrigkeit aus der Vetletzung fundamenta-
ler Rechte wie der Grund- und Menschenrechte ergeben miisse und Fille dieser
Art sehr selten seien. 438

(-..) That is the case where welfare considerations may be legitimately entertained without
undermining the principle of Article 26 and so manifestly offend public policy will be ex-
tremely rare.1#3?

Das Gericht legte dar, dass es selbst nicht die Vereinbarung der beiden Eltern
ratifiziert hitte, da es dem Kindeswohl nicht férderlich gewesen sei, wenn das
Kind in den jingsten Jahren seiner Entwicklung stindig zwischen zwei Lindern
hin und hergeschoben wiirde.!44 Dennoch sei die Situation nicht so offensichtlich
missbriauchlich gewesen, dass man sie als den Ausnahmefall habe qualifizieren
kénne. Die Anordnung habe mit Gewissheit nicht der englischen 6ffentlichen

1431 Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 8: “I do not ,,review* the Judgment of the
Portugnese court to ,,substance.

1432 Re LSdC (a child), 24.4.2012,
1433 Re LSdC (a child), 24.4.2012,
1434 Re LSdC (a child), 24.4.2012,
1435 Re LSdC (a child), 24.4.2012,
1436 Re LSdC (a child), 24.4.2012,

(

(

(

—

2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 8, 9.
2012] EWHC 983 (Fam), R. 10.
2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 17-19.
2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 23, 24.
2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 28.
(
(
(
(

— — — —

1457 Re LSdC (a child), 24.4.2012,

1438 Re LSAC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 29, 30.

1439 Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 29.

1440 Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 31: “20 become a shuttlecock (Federball)
during his early and crucial age of emotional development.”’

—

2012]) EWHC 983 (Fam), Rn. 29.

— —
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Ordnung widersprochen, insbesondere vor dem Hintergrund, dass ein Gericht
davon ausgehen konne, dass eine zwischen erwachsenen Eltern im Wege der Ei-
nigung erzielte Losung regelmiBig die beste fir das Kind sei.’#4! Ein Grund der
Anerkennungsversagung ergab sich fiir den High Court auch nicht aus Art. 23 lit.
d) Briissel 11a-VO, da die Bescheinigung des portugiesischen Gerichts gem. An-
hang III der Briissel 11a-VO bescheinigte, dass die M die Méglichkeit hatte, im
Verfahren gehort zu werden und das Gericht davon tiberzeugt war, dass sie anwe-
send war und es keine Schwierigkeiten in der Verstindigung gegeben habe. 1442

Jedoch gab es einen anderen wesentlichen Punkt, der dem High Court Beden-
ken gab, und zwar die mentale und emotionale Gesundheit der M zum Zeitpunkt
der Vereinbarung.!44> Unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass mit Hilfe der
Jugendschutzbehérde gerade ein Konsens beider Eltern als Schliissel zur KKonflikt-
16sung erreicht werden sollte, erschien die scheinbare Zustimmung der M in An-
betracht ihrer offensichtlichen Unfihigkeit, einen Widerspruch geltend zu ma-
chen, dem Gericht sehr fraglich. Aus diesem Grunde habe sich der High Court
sehr vorsichtig, aber letztlich mit Gewissheit zur Versagung der Anerkennung
gem. Art. 23 lit. a) Briissel I1a-VO entschlossen, ohne dabei die Anordnung ihrem
Inhalt nach zu Gberpriifen. 1444

Einen weiteren wesentlichen Grund, die Anerkennung zu verweigern, erkann-
te der High Court in der Kompetenz englischer Gerichte, die portugiesische An-
ordnung in der Sache abzuidndern bzw. eine neue Anordnung zu treffen.#45 Ohne
Frage wiirde ein neuer order (probibited steps, residence oder ward of court) der portugie-
sischen Vereinbarung gem. Art. 23 lit. ) Brissel 11a-VO die Anerkennungsfihig-
keit nehmen.!#¢ Die internationale Zustindigkeit zur eigenen Sachentscheidung
sah der High Court auf englischer Seite.!*47 Allerdings versptirte der High Court
ein ungutes Gefithl gegeniiber dem Erlass einer neuen Anordnung, was sich aus
der zeitlichen Nihe der portugiesischen Entscheidung und der damit untrennbar
einhergehenden inhaltlichen Uberpriifung der portugiesischen Anordnung in Eng-
land ergeben habe. Macur J fiihrte aus, es selbst kaum begreifen zu kénnen, dass
aufgrund dieser speziellen Umstinde die Ziele der Briissel 1Ia-VO so schnell
durchkreuzt wiirden.!#48 Sie konne daher die Auffassung des Rechtsbeistands des

1441 Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 3; zur Problematik von Elternver-
einbarungen siehe Coester, Kindeswohl, S. 287.

1442 Re LSAC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 20, 21, 33.

1443 Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 34.

1444 Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 34.

1445 Das Gericht spricht von einem probibited steps order, einem residence order oder der Méglichkeit, das
Kind zu einem ward of court zu machen.

1446 Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 36.

1447 Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 36 und 41 ff.

1448 Re L.SdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 36.
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V verstehen, der diese Praxis als nachweislich unverlisslich kritisierte.1449 Tatsich-
lich erneuerte der High Court den probibited steps order des Oxford County Court,
indem er nunmeht beiden Elternteilen verbot, das Kind auf3erhalb des Landes zu
verbringen und zudem eine vorldufige Umgansgregelung im Verhiltnis des V zu
seinem Kind festlegte.’# Die Notwendigkeit dazu sah der High Court in der
Einschitzung, dass die portugiesische Jugendschutzbehorde bei der Begleitung der
Vereinbarung einen zu starken Akzent auf das Erzielen eines duBeren Konsenses
gesetzt hatte und dabei inhaltlich aus den Augen verlor, was dem Wohl des Kin-
des entsprochen hitte.145! Dass dem Bericht der Behorde zufolge die Mutter als
eine nachlissige Person charakterisiert wurde, machte es dem High Court umso
unverstindlicher, dass die hilftige Aufteilung der elterlichen Sorge im besten Inte-
resse des Kindes L habe liegen sollen.

Zur Frage der Abinderungszustindigkeit fithrt der High Court aus, dass ein
gewohnlicher Aufenthalt des Kindes weder in Portugal noch in England zu sehen
war und auch nicht in beiden Staaten gemeinsam.!452 Dies habe sich schon daraus
ergeben, dass die Vereinbarung einen stindigen Wechsel des Kindesaufenthalts
festlegt habe. Es habe keine Anhaltspunkte fiir die Vereinbarung eines grundsitz-
lichen Aufenthalts in Portugal gegeben. Auch gem. Art. 9 Briissel 11a-VO sei eine
Zustindigkeit nicht in Portugal verblieben, da es sich erstens nicht um eine Um-
gangsrechtsentscheidung gehandelt habe und zweitens auch der Zeitraum von drei
Monaten abgelaufen war.!453 Etwas anderes habe sich auch nicht aus Art. 10 und
auch nicht aus Art. 13 Brissel 11a-VO ergeben, nach dem es auf den tatsidchlichen
Kindesaufenthalt ankommt, wenn ein gewohnlicher Aufenthalt nicht festzustellen
ist.1454

Der High Court gestand zu, dass es sich bei diesem Fall um eine fiir alle Betei-
ligten ungliickliche Angelegenheit gehandelt habe. Es habe die Notwendigkeit
bestanden, auf Grundlage der internationalen Zustindigkeit englischer Gerichte
gem. Art. 13 Briissel 11a-VO die familidgren Beziehungen neu zu verhandeln.!45
Im Falle des Erfolgs einer Revision des V gegen die Entscheidung des High Court
wire es aber wohl das sinnvollste, alle Fragen dann durch ein portugiesisches Ge-
richt entscheiden zu lassen.1456 Fiir die Zwischenzeit bis zu einer neuen Sachent-
scheidung ordnete der High Court auf Grundlage von Art. 20 Brissel 11a-VO die
Aussetzung der Verfolgung der portugiesischen Anordnung in England an sowie

1449 Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 36: “demonstrably unreliable”.
1450 Ergibt sich aus dem Tatbestand der Revisionsentscheidung v. 21.8.2012, [2012] EWCA Civ
1157, Ra. 9 -10.

1451 Re LSAC (a child), 24.4.2012,
1452 Re LSAC (a child), 24.4.2012,
1453 Re LSAC (a child), 24.4.2012,
1454 Re LSAC (a child), 24.4.2012,
1455 Re LSAC (a child), 24.4.2012,
1456 Re LSAC (a child), 24.4.2012,

—

2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 37.
2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 41, 42.
2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 43.
2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 44, 45.
(
(
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2012]) EWHC 983 (Fam), Rn. 48.
2012]) EWHC 983 (Fam), Rn. 49.
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gem. Children Act 1989 das Verbot, das Kind L au3erhalb der Grenzen des Ver-
einigten Koénigreichs zu verbringen. 1457

b) Revisionsentscheidung des Court of Appeal

Gegen die Entscheidung des High Court legte der V Revision zum Court of
Appeal ein, der dieser im Ergebnis stattgab. Die Revision des V stiitzte sich auf
drei wesentliche Griinde. Der V vertrat die Ansicht, die Entscheidung sei ohne
inhaltliche Priifung unmittelbar zu vollstrecken gewesen, da eine Bescheinigung
ausgestellt worden war.'458 Nach der Rechtsprechung des EuGH in Rinau,!4%
Povse./.Alpago!¥® und Aguirre Zarraga./.Pelz!4! sei dem Vollstreckungsstaaat
jede inhaltliche Nachpriifung verwehrt, selbst im Falle der Vermutung einer
schweren Grundrechtsverletzung.'462 Der Court of Appeal folgte der Argumenta-
tion des V in diesem Punkt nicht. Er fihrte aus, dass, ohne die Rechtsprechung
des EuGH infrage zu stellen, der von dem V durchzusetzende Teil der Sorge-
rechtsvereinvarung nicht als Umgangsrecht qualifiziert werden konnte.1463 In die-
ser Frage habe Macur | am High Court richtig gelegen. Die Rechtsprechung des
EuGH verbiete nicht, die mit der Bescheinigung versehene Entscheidung darauf-
hin zu untersuchen, den vollstreckbaren Teil zu identifizieren.1464 Im Ubrigen
habe auch nur der V die Ansicht vertreten, dass der gewisse Teil der Sorgerechts-
vereinbarung ein Umgangsrecht darstellte, wihrend die Bescheinigung des portu-
giesischen Gerichts gerade nicht darauf Bezug genommen habe. 1465

Sodann widmete sich der Court of Appeal der Wiirdigung des High Court in
der Frage der Verletzung des anerkennungsrechtlichen ordre public gem. Art. 21
Brissel I1a-VO. Dabei benannte das Gericht die klare Primisse, dass unter keinen
Umstinden eine andere mitgliedstaatliche Entscheidung in der Sache tberprift
werden diirfe.'4¢ Vor diesem Hintergrund sei der High Court auch im vorliegen-
den Fall zutreffend davon ausgegangen, dass die Kindeswohlbedenken der M
bzgl. der portugiesischen Sorgerechtsvereinbarung nicht reichten, um die hohe
Hiirde der ordre public-Unvereinbarkeit zu erreichen.!47 Gleiches galt nach Auffas-

1457 Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 50.

1458 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 41.

1459 EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 PPU (Rinan), Slg. 2008 1-5271.

1460 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673.

1461 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010 1-14247.

1462 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 41.

1463 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 43.

1464 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 44.

1465 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 44.

1466 Re L.SAC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 45 und Bezugnahme auf die Rspr. des
EuGH in Bamberski./ .Krombach, Rs. C-7/98 in Rn. 47-48 und des High Court in Re S (no. 1)
[2003] EWHC 2115 (Fam) in Rn. 49,

1467 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 53-54.

[ B ]
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sung des Court of Appeal aber auch fiir die Bedenken bzgl. des psychischen Zu-
stands der M bei Abschluss der Vereinbarung. Selbst wenn man ein gewisses Mal3
an verfahrensrechtlicher Fairness im ordre public gem. Art. 23 lit. a) Brissel 11a-VO
verorten konne, seien die Tatsachen im vorliegenden Fall nicht gravierend genug
gewesen, um eine Vetletzung des ordre public zu begrinden.!48 Somit drang der V
mit seiner Revision durch.146?

Auch in der Annahme der Zustindigkeit englischer Gerichte zum Erlass einer
eigenen abidndernden Entscheidung hatte der High Court nach Auffassung des
Court of Appeal falsch gelegen.!470 Eine Zustindigkeit englischer Gerichte nach
Art. 8 und 13 Brissel 11a-VO konnte nicht angenommen werden, da das Kind
seinen gewohnlichen Aufenthalt in Portugal hatte.'#’! Auch das kurzfristige Ver-
bringen des Kindes fiir 2 Monate nach England hitten daran nichts dndern kén-
nen.'472 Gerade in Anbetracht der Rechtsprechung des EuGH zur autonomen
Auslegung des Begriffs , gewohnlicher Aufenthalt habe es aufgrund der sorge-
rechtlichen Vereinbarung neben der rein physischen Prisenz des Kindes an einer
Absicht gefehlt, dort einen auf Dauer angelegten Aufenthalt zu nehmen. 1473

Im Ergebnis war die Revision begriindet, da die Sorgerechtsvereinbarung in
England anzuerkennen war und weil die internationale Zustindigkeit bei der Briis-
sel IIa-VO bei den portugiesischen Gerichten lag.!#7#Dieser Wiirdigung des LJ
Munby schlossen sich L] Sedley und L] Thorpe an.'#7> L] Thorpe betonte dabei
noch einmal die besondere Verpflichtung mitgliedstaatlicher Gerichte durch die
Briissel I1a-VO. Die Richterin am High Court habe Verstindnis fiir die Sorgen
der M gehabt und sei der Auffassung gewesen, es sei das Beste fiir das Kind gewe-
sen, tUber die elterliche Sorge in England zu entscheiden, doch sei dies mit den
Grundsitzen der Brissel 11a-VO nicht vereinbar gewesen. 1476

c¢) Bewertung

Die Entscheidungen des High Court und des Court of Appeal in Re LSdC sind in
mehrfacher Hinsicht interessant, da sie grundlegende Fragen der internationalen
Zustindigkeit und den Umgang mit Kindeswohleinwinden im Zweitstaat bei
Anwendbarkeit der Briissel IIa-VO zum Gegenstand haben. Die englischen Ge-
richte wurden in diesem Verfahren mit einem Antrag auf Vollstreckung einer

1468 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Ra. 56.

1469 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 57.

1470 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 64 und ff.
1471 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 77.

1472 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 78.

1473 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Ra. 79.

1474 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 82.

1475 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 83 und 84 ff.
1476 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Ra. 90.



Die mitgliedstaatliche Praxis — Vereinigtes Konigreich 287

Umgangsregelung beschiftigt und klirten in dem Zusammenhang die Vereinbar-
keit der auslindischen Entscheidung am Mal3stab der Anerkennungsversagungs-
griinde sowie die prozessuale Frage der Kompetenz zur Abdnderung der Ent-
scheidung durch einen neuen order des englischen High Court in der Sache.

aa) Die Zuriickweisung des Antrags auf Vollstreckung

Die Qualifizierung der Vereinbarung beider Eltern als allein sorgerechtlich trifft in
der Sache zu. Soweit das Gericht den Regelungsinhalt wiedergibt, handelt es sich
nur um die Ausgestaltung der gemeinschaftlichen Wahrnehmung der elterlichen
Sorge. Im portugiesischen Familienrecht erfolgt nach einer Trennung die Aus-
tbung der elterlichen Sorge (responsabilidades parentais) im Grundsatz weiterhin
gemeinschaftlich.'#”7 In dringenden und alltiglichen Angelegenheiten wird sie von
demjenigen ausgelibt, bei dem sich das Kind aufhalt, Art. 1906 Portugiesischer
CC."#78 Ein Umgangsrecht erhilt derjenige Elternteil, der nicht die elterliche Sorge
trigt, Art. 1906 Abs. 5 Portugiesischer CC. Im Fall Re LSdC lag es genauso, dass
beide Eltern das gemeinschaftliche Sorgerecht innehatten und sich die Betreuung
des Kindes teilten.

Eine andere Frage ist jedoch die der inhaltlichen Wertung des Gehalts der
Entscheidung und der Bescheinigung in England. Durch das Vorliegen einer ent-
sprechenden Bescheinigung gem. Art. 41 Abs. 2 Briissel 11a-VO tber das Beste-
hen eines vollstreckbaren Umgangsrechts ist jegliche Prifung im Zweitstaat aus-
geschlossen, die tber die Feststellung der Anerkennung und der unmittelbaren
Vollstreckbarkeit kraft Gesetzes hinausgeht.'#” Eine inhaltliche Qualifikation des
Entscheidungsinhalts anhand der Frage, ob tatsichlich ein Umgangsrecht vorliegt,
ist rechtlich nicht zuldssig, soweit fur das Gericht des Zweitstaats erkennbar sein
muss, dass es sich um die Bescheinigung einer mitgliedstaatlichen Entscheidung
tber die Herausgabe des Kindes zur Verwirklichung des Umgangs handelt. Der
High Court und der Court of Appeal konnten der portugiesischen Entscheidung
einen solchen vollstreckbaren Inhalt allerdings nicht entnehmen, sondern nur die
Aufteilung der gemeinsamen elterlichen Sorge im Sinne einer zeitlich aufgespalte-
nen Wahrnehmung des Aufenthaltsbestimmungsrechts. Zwar habe die portugiesi-
sche Vereinbarung auch einen umgangsrechtlichen Teil beinhaltet, auf die sich die
Bescheinigung des portugiesischen Gerichts gem. Anhang IIT der Brissel 11a-VO
aber nicht bezogen habe.1480 Auf dieser Grundlage erscheint die Wiirdigung der
beiden englischen Gerichte in dieser komplizierten Frage zutreffend. Die gebote-
ne Feststellung der unmittelbaren Vollstreckbarkeit einer Verpflichtung ohne
weitere inhaltliche Uberpriifung setzt die Identifizierbarkeit einer vollstreckbaren

1477 Rieck, Ausl. Familienrecht, Portugal, Rn. 27.

1478 Rieck, Ausl. Familienrecht, Portugal, Rn. 27.

1479 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 162.
1480 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 44.
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Verpflichtung voraus. Im vorliegenden Fall hatte es sich nur um die Gestaltung
des Sorgerechts gehandelt.

bb) Die Versagung der Anerkennung

Die Darstellung der Voraussetzungen der Anerkennungsversagung aufgrund der
Unvereinbarkeit mit dem Kindeswohl und dem ordre public durch den High Court
betonten das Prinzip der restriktiven Auslegung und das Verbot der revison an
fond 1481 Richtig fihrte der High Court aus, dass die Versagung aufgrund einer
Unvereinbarkeit mit dem Kindeswohl die Ausnahme bleiben muss. Die hier ver-
einbarte Regelung erschien dem Gericht ungliicklich, verstiel aber nicht offen-
sichtlich gegen das Kindeswohl 1.S.d. Art. 23 lit. a) Briissel 1Ia-VO, worin ihn der
Court of Appeal bestitigte.!482 Dass der High Court im Ergebnis doch zur Versa-
gung der Anerkennung kam, ist dann tiberraschend, da es die Wiirdigung an der
fehlenden Fihigkeit der zum Zeitpunkt der Abmachung stark psychisch erkrank-
ten M festmachte. Dabei zeigt die gerichtliche Argumentation des High Court
nicht, an welchen Grundsitzen die Annahme des ordre public-Verstof3es gemessen
wurde und anhand welcher Voraussetzungen eine Beteiligung der M an der Sorge-
rechtsvereinbarung gepriift wurde. Das Gericht kntipfte die fundamentale Kritik
der Vereinbarung an den Zustand der M.1483 Zu vermuten ist jedoch, dass es die
Regelung der geteilten Sorge fiir kaum tragbar hielt. Somit wiirdigte der High
Court letztlich doch die Entscheidung in der Sache, woran auch die mehrmalige
Erwihnung des Verbots der revision au fond nichts inderte.

(-..) have tentatively but no less certainly decided that, without any review of the sub-
stance of the judgment, it would be manifestly contrary to public policy to recognise this
Judgment pursuant to Art. 23 (a) of the Regulation. %5

Bei genauer Betrachtung zielte die richterliche Argumentation auf die Darstellung
des Bediirfnisses einer neuen Sorgerechtsregelung. Zu Recht wurde die Entschei-
dung in diesem Punkt durch den Court of Appeal korrigiert. 1485

cc) Das Argument der Abinderungszustindigkeit

Der High Court erklirte sein Ergebnis der Anerkennungsversagung mit der zu-
sitzlichen Erwigung, dass eine neue Sorgerechtsregelung durch englische Gerich-
te ebenfalls gem. Art. 23 lit. ) Brissel 11a-VO zur Versagung fithren wiirde.!486

1481 Re LSAC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 29.

1482 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 53.

1483 Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 34.

1484 Re LSAC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 34.

1485 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 54-57.

1486 Re L.SAC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 36; sog. Posteriorititsprinzip, Rau-
scher, in: Rauscher, EZPR, Art. 23 Briissel 11a-VO Rn. 22.
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Versteht man die gerichtliche Intention, die Voraussetzungen fiir eine Neurege-
lung der Sorge zu schaffen, so wird die Anerkennungsversagung unter praktischen
Gesichtspunkten erkldrlich. Der High Court ging von einer internationalen Zu-
stindigkeit englischer Gerichte in der Sache auf Grundlage von Art. 13 Abs. 1
Briissel I1a-VO aus. Das Kind hat zunichst in Portugal gelebt, dann aber auf-
grund der Vereinbarung den Aufenthaltsort turnusmiQig zwischen Portugal und
England gewechselt und dort mit dem jeweiligen Elternteil und dessen Familie
gelebt. Rechtlich stellte sich die Frage, ob ein gewdhnlicher Aufenthalt ermittelt
werden konnte, oder ob es zwei gewohnliche Aufenthaltsorte geben kann, was der
High Court verneinte.!*7 Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache C-
523/07 (Vorabentscheidung), auf die auch der Court of Appeal im Wesentlichen
abstellte, 1488 definiert den Begriff des gewohnlichen Aufenthalts 1.S.d. Briissel 11a-
VO.18 Danach sei dieser nach den Umstinden des Einzelfalls zu ermitteln.!4%
Neben der kérperlichen Anwesenheit des Kindes in einem Mitgliedstaat seien
andere Faktoren heranzuziehen, die belegen kénnen, dass es sich nicht nur um
eine vortbergehende oder gelegentliche Anwesenheit handelt und dass der Auf-
enthalt Ausdruck einer gewissen Integration in ein soziales und familidres Umfeld
ist.1491 Zu beriicksichtigen seien insbesondere die Dauer, die RegelmiBigkeit und
die Umstinde des Aufenthalts in einem Mitgliedstaat sowie Griinde fir diesen
Aufenthalt und den Umzug der Familie in diesen Staat, die Staatsangehérigkeit des
Kindes, Ort und Umstidnde der Einschulung, die Sprachkenntnisse sowie die fami-
lidgren und sozialen Bindungen des Kindes in dem betreffenden Staat.#92 Die
Rechtsfrage, ob es auch einen mehrfachen gewdhnlichen Aufenthalt geben kann,
beantwortete der EuGH mangels konkreter Vorlage der Frage nicht.143 Der
EuGH scheint jedoch davon ausgegangen zu sein, dass ein Kind nur einen ge-
wohnlichen Aufenthalt haben kann, da die Entscheidung von der Notwendigkeit
der Abgrenzung der infrage kommenden Orte ausgeht.’#* Der EuGH merkte des
Weiteren an, dass es Konstellationen gibt, in denen ein gewohnlicher Aufenthalt
nicht feststellbar ist, worauthin die nationalen Gerichte des Mitgliedstaats, in dem

1487 Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 41.

1488 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 68.

1489 EuGH, 2.4.2009, Rs. C-523/07, Slg. 2009, 1-2805=FamRZ 2009, 843-847, Rn. 37-39; siche auch
Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 54.

1490 EuGH, 2.4.2009, Rs. C-523/07, Slg. 2009, 1-2805, Rn. 37, 44.

1491 EuGH, 2.4.2009, Rs. C-523/07, Slg. 2009, 1-2805, Rn. 38, 44.

1492 EuGH, 2.4.2009, Rs. C-523/07, Slg. 2009, 1-2805, Rn. 39, 44.

1493 Fur die Méglichkeit Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 40.

1494 EuGH, 2.4.2009, Rs. C-523/07, Slg. 2009, 1-2805, Rn. 40, 41; so wohl auch Prrrung, in: Staudin-
ger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 54; hinzu kommt, dass die Auslegung die Formulierung
des Begriffs im Singular beachten muss.
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sich das Kind tatsichlich befindet, nach Art. 13 Briissel 1Ia-VO zustindig wiir-
den. 1495

Der Court of Appeal korrigierte den High Court auch in diesem Punkt.149
Durch das Verbringen des Kindes nach England hatte dieses seinen gewShnlichen
Aufenthalt in Portugal nicht verloren, weshalb es weder einen solchen in England
begriindet hatte noch auf Art. 13 Brissel 11a-VO abgestellt werden konnte. Die
internationale Zustindigkeit lag nicht bei englischen Gerichten, weshalb die An-
ordnungen sowohl des High Court als auch des Oxford County Court mangels
internationaler Zustindigkeit nicht hétten ergehen dirfen.

dd) Einschitzung

Die Entscheidung des High Court lag in den wesentlichen Punkten der Wertung
eines ordre public-Verstof3es sowie der Annahme einer eigenen internationalen Zu-
stindigkeit in der Sache falsch. Sie bestitigte erneut, dass gerade diese verfahrens-
rechtlichen Wertungen entscheidenden Einfluss auf Erfolg und Misserfolg der
Durchsetzung mitgliedstaatlicher Sorgerechtsentscheidungen haben. Die Ent-
scheidung des High Court zeigt, wie schnell diese wesentlichen Wertungsfragen in
die Schieflage geraten kénnen, moglicherweise schon allein aus dem gut nachvoll-
ziehbaren Grund, dass der mit der auslindischen Entscheidung befasste Familien-
richter ein Bedirfnis verspiirt, selbst helfend in den Konflikt einzugreifen. Die
Entscheidung zeigt aber nicht nur, dass Fehler auftreten kénnen, sondern auch,
dass diese im Instanzenzug korrigiert werden kénnen, wenn die Beteiligten selbst
hierfiir Sorge tragen und entsprechende Antrige stellen.

9. A, Petitioner, 23.12.2011

Die Entscheidung in A, Petitioner vom 23.12.20111497 befasste den schottischen
Court of Session mit einem Antrag auf Riickfiihrung.

a)  Sachverhalt und Entscheidung

Der Antragsteller V war spanischer Staatsangehoriger und Vater zweler Kinder,
die 11 und 5 Jahre alt waren. Diese wurden ohne Absprache mit ihm von der
Mutter der Kinder nach Schottland verbracht. 498 Zuvor hatte die Familie gemein-
sam in Spanien gelebt. Nach spanischem Recht tbten beide Eltern die gemeinsa-
me elterliche Sorge aus. Auch nach der Trennung verblieben die Eltern noch im
gemeinsamen Appartement in Spanien, wobei die M sich tiber Aggressionen des V
beklagte.14? Die Korrespondenz zwischen den Eltern mit und tber die beteiligten

1495 EuGH, 2.4.2009, Rs. C-523/07, Slg. 2009, 1-2805, Ra. 43.

1496 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 77-81.

1497 A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L..T. 370.

1498 A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.I.T. 370, Darstellung des Sachverhalts Rn. 3-12.
1499 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.I.T. 370, Rn. 6.



Die mitgliedstaatliche Praxis — Vereinigtes Konigreich 291

Rechtsanwilte zeigte, dass sie iiber die Méglichkeit eines Umzugs der M mit den
Kindern nach Schottland gesprochen und versucht hatten, eine Losung fiir den
Umgang des V und die Beriicksichtigung spiterer Wiinsche der Kinder im Hin-
blick auf das Zusammenleben mit dem jeweiligen Elternteil zu finden.!5% Eine
Einigung wurde in den meisten Punkten erzielt, auch ein Umzug der M mit den
Kindern nach Schottland wurde von dem V akzeptiert. Streitpunkte blieben je-
doch das Umgangsrecht des V wihrend der gesamten Ferien der Kinder und seine
finanzielle Unterstiitzung gegentiber der M und den Kindern.!50! Nachdem der V
laut Aussage der M in einer Aussprache Gber den Unterhalt aggressiv wurde, ver-
lie} die M darauthin Spanien mit den Kindern. Von ihrem Anwalt wurde sie darin
bekriftigt, der von einem Einverstindnis in dieser Frage ausgegangen war.'502 Seit
dem Umzug nach Schottland, wo die Kinder zur Schule gingen, blieb der Kontakt
des V zu den Kindern minimal.’3 Sofort nach der Abreise der M zeigte V das
Verbringen der Kinder durch M bei der Polizei an und erklirte, dass er nie mit
einem Verbringen der Kinder auBlerhalb Spaniens einverstanden gewesen sei.!504
In dem bereits anhidngigen Sorgerechtsverfahren tibertrug das spanische Gericht
dann auf vorldufiger Basis die elterliche Sorge dem V und ordnete die Riickgabe
der Kinder nach Spanien zur Erméglichung der Ausiibung des Sorgerechts an.!505
Der Court of Session war mit derm Antrag auf Riickfihrung nach der Briissel Ila-
VO i.V.m. dem HKU befasst.

In seiner Entscheidung fiihrte der Court of Session zundchst das anwendbare
Recht auf und zitierte Passagen aus Prizedenzfillen, welche die Zwecke und Ziele
des Ruckfihrungsverfahrens auf den Punkt brachten.!5% Die Vereinbarung eines
Umzugs der M nach Schottland, welche eine Zustimmung gem. Art. 13 Abs. 1lit.
a) HKU dargestellt hitte, sah der Court of Session als noch nicht endgiiltig abge-
schlossen an, das Verbringen war widerrechtlich.’507 Daher kam es entscheidend
auf die im Verfahren erhobenen Einwinde der M an, dass die Riickfiihrung eine
Gefihrdung des Kindeswohls dargestellt hitte und dass sich die Kinder der Riick-
fiihrung widersetzt hitten.!508 Zur Priifung nach Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU, der
Kindeswohlgefihrdung, fiihrte der Court of Session aus, dass es hierbei nicht um
eine allgemeine Erorterung des Kindeswohls, sondern um Tatsachen gehe, die das

1500 A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L.T. 370, Rn. 7.

1501 A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L..T. 370, Rn. 7-8.

1502 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L.T. 370, Ra. 10.

1503 A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L.T. 370, Rn. 11.

1504 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L.T. 370, Ra. 12.

1505 A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L.T. 370, Ra. 16, (13-10).

1506 A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.I.T. 370, Rn. 21 mit Bezugnahme auf Richterin Baroness Hale
und Lord Wilson des Supreme Court in Re R (Children) (Abduction:Custody Appeal) [2011] 2
WLR 1326, Rn. 8; Rn. 23 zur Brissel 11a-VO.

1507 A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L.T. 370, Ra. 30.

1508 A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L.T. 370, Rn. 32 ff.



292 Die praktische Anwendung der Briissel 11a-VO

Kindeswohl ernsthaft gefihrdeten.!> Auch hier bezog sich der Court of Session
auf die Ausfithrungen der Baroness Hale und Lord Wilson in Re E (Abduction:
Custody Appeal),510 welche deutlich machten, dass die Gefahr 1.S.d. Art. 13 Abs.
1 lit. b) HKU gravierend sein muss:!5!1

(34) (...) Every child has to put up with a certain amonnt of rough and tumble, discom-

Sfort and distress. 1t is part of growing up. But there are some things which it is not rea-
sonable to expect a child to tolerate. Among these, of conrse, are physical or psychological
abuse or neglect of the child herself. Among these also, we now understand, can be expo-
sure to the barmful effects of seeing and hearing the physical or psychological abuse of her
own parent. (...)1512

Die von der M vorgetragenene Bedenken gegen das Verhalten des Vaters be-
schrieben dessen zum Teil aggressives Auftreten. Der Court of Session erkannte
darin aber nicht die Qualitit eines Missbrauchs der Kinder.!5!3 Eine andere Frage
war aber die emotionale Abhingigkeit der Kinder von der M. In einer mdglichen
Trennung von dieser lag fiir das Gericht dagegen durchaus erhebliches Gefihr-
dungspotential.!14 Angemessene Schutzmal3nahmen 1.S.d. Art. 11 Abs. 4 Briissel
IIa-VO erkannte der Court of Session auf spanischer Seite nicht.'5!5 Allerdings
lige die Verantwortung dafiir auch aufseiten des international zustindigen Ge-
richtsstaats, was die Brissel 11a-VO noch einmal verstirkt habe.!51¢ Der Court of
Session zitierte hier die Entscheidung C v. C (Abduction: Rights of Custody)!5!7
welche im letzten Absatz ausfiihrte:

It will be the concern of the courts of the state to which the child is to be returned to min-
imize or eliminate this harm and, in the absence of compelling evidence to the contrary or
evidence that is beyond the powers of those conrts in the circumstances of the case, the
conrts of this country should be limited to giving the child the maximum possible protec-
tion until the courts of the other country — Australia in this case — can resume their nor-
mal role in relation to the child. 18

Eine Diskussion tber mdgliche Schutzmalnahmen (#ndertakings) durch das spani-
sche Gericht oder Behérden sei jedoch noch nicht zu einem Ergebnis gelangt, die

1509 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L..T. 370, Rn. 33.

1510 Re E (Abduction: Custody Appeal), 10.6.2011. [2011] WLR 1326.

1511 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L..T. 370, Rn. 35.

1512 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L..T. 370, Rn. 35.

1513 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L..T. 370, Rn. 36.

1514 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L..T. 370, Rn. 37.

1515 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L..T. 370, Rn. 39.

1516 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L..T. 370, Rn. 39.

1517 C v. C (Abduction: Rights of Custody), 14.12.1988, [1989] 1 WLR 654.
1518 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L..T. 370, Rn. 38.
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dem Court of Session aktuell erlaubte, die Rickfithrung anzuordnen.!>9 Zum
Zeitpunkt der Entscheidung habe er die Rickfithrung ablehnen missen.

Zur Frage des entgegenstehenden Kindeswillens gem. Art. 13 Abs. 2 HKU
hatte der High Court ein psychologisches Gutachten erstellen lassen.'>20 Das jin-
gere Kind hatte mit 5 Jahren offensichtlich noch nicht ein Alter und eine Reife
erreicht, die die Berticksichtigung des Willens gem. Art. 13 Abs 2 HKU rechtfer-
tigten. Da die Kinder nach Auffassung aller Beteiligter nicht getrennt werden soll-
ten, kam es auf den Willen des élteren Kindes an.152! Das Gespriach mit ihm hatte
ergeben, dass es die Ruckfiihrung aus beachtlichen Griinden nicht wiinschte. Da-
bei sei die Schilderung seiner Meinung als eigene und nicht beeinflusst wahrge-
nommen worden. %22 So sah das Gericht sein Ermessen eréffnet, die Riickfithrung
auf Grundlage des Kindeswillens zu versagen.!523 Auch an dieser Stelle zitierte der
Court of Session Baroness Hale in Re M and another (Children) (Abduction:
Rights of Custody).!524 Das gerichtliche Ermessen sei weit und es gebe auch kei-
nen automatischen Vorrang der Konventionsziele, vielmehr miissten die Interes-
sen in einen gerechten Ausgleich gebracht werden.’5?> In Kindschaftssachen sei
der Kindeswille nicht immer und auch nicht mutmallich entscheidend, das Kin-
deswohl erfordere es aber, den ureigenen Willen des Kindes zu erforschen und
gegen die Konventionsziele abzuwigen.!526 In diesem Fall war der Court of Sessi-
on iiberzeugt, dass das Kind ein Alter und einen Reifegrad erreicht hatte, welche
die Beriicksichtigung des Willens erforderten.!>?” Die genannten Griinde erschie-
nen dem Gericht auch gewichtig, wobei es ihren Inhalt nicht erwihnte 1528

(47) In this case I am satisfied that the elder child bas attained an age and degree of ma-
turity at which it is appropriate fo take account of his views; and that his views are
strongly held, are supported by legitimate concerns, and are anthentically his own. 1 con-
sider that his objections are entitled to carry great weight.1729

Zudem legte der Coutt of Session seine Uberzeugung dar, dass der Umzug der M
mit den Kindern nach Schottland bereits vereinbart war und der formelle Ab-
schluss der Sorgerechtsvereinbarung nur noch an anderen Punkten gehangen

1519 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.I..T. 370, Rn. 40-41.

1520 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.1.T. 370, Rn. 43.

1521 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.1.T. 370, Rn. 42.

1522 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.1..T. 370, Rn. 44.

1523 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L..T. 370, Rn. 45 und 46 ff.

1524 A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L..T. 370, Rn. 46 mit Bezug auf [2008] 1 AC 1288, Rn. 32-48.

1525 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.1.T. 370, Rn. 46.

1526 A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L.T. 370, Rn. 40, zitiert Re M and another (Children) (Abduc-
tion: Rights of Custody) [2008] 1 AC 1288, Rn. 46.

1527 A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.1.T. 370, Rn. 47.

1528 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.1.T. 370, Rn. 47.

1529 A Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.1.T. 370, Rn. 47.
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hatte.'530 Aus diesen Griinden kam der Court of Session zu dem Ergebnis, sein
gerichtliches Ermessen zugunsten des gedullerten Kindeswillens auszuiiben und
die Rickfithrung zu versagen. 53!

b) Bewertung

Die Entscheidung des schottischen Court of Session ist der Entscheidung des
High Court in Re F1532 sehr dhnlich, da sie die Grundsitze des House of Lords in
Re M anwandte. Auch in der Entscheidung des Court of Session ging es um einen
Antrag auf Versagung der Riickfithrung. Das Gericht machte deutlich, dass es die
hergebrachten Auslegungsgrundsitze der internationalen Regelwerke zum Ruck-
fiuhrungsverfahren mit Bedacht anwandtet. Im Punkte der Versagung der Riick-
fihrung wegen einer Kindeswohlgefahrdung fuigt sich die Entscheidung des Court
of Session durchgingig in die Linie der betrachteten englischen Entscheidungen
ein. Hier legte das Gericht strenge Mal3stibe an, die auch fiir die Auslegung des
Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU verbindlich sind. Etwas anderes gilt aber fiir die Be-
ricksichtigung des Kindeswillens. Hier ist der Court of Session grofiziigig. Die
zitierten Passagen der Lord-Richterin Hale aus Re M sind auch fiir den Court of
Session nach der stare decisis-Doktrin bindend. Nach den im Prizedenzfall Re M
dagelegten Grundsitzen wird dem Kindeswillen im Rickfihrungsverfahren im
Falle der Beachtlichkeit aufgrund des Alters und der Reife des Kindes ein hohes
Gewicht in der Abwigung der Rickfihrungserwigungen beigemessen. Die ein-
zelnen in die Ermessenentscheidung eingestellten Kriterien zeigt der Court of
Session dabei nicht auf, sondern stellt fest, dass diese in seiner Abwigung iber-
wogen haben. Nach den allgemeinen Auslegungsgrundsitzen zu Art. 13 Abs. 2
HKU ist dies ein legitimes Ergebnis. Ist der Wille beachtlich, so kann ihm der
Vorrang eingerdiumt werden. Die Sorgerechtsentscheidung sollte nicht ersetzt
werden, wofir es in der Entscheidung zumindest keine Anhaltspunkte gibt.

II.  Zusammenfassung der britischen Entscheidungen

Alle Sachverhalte der untersuchten britischen Entscheidungen beriihrten und
behandelten mit unterschiedlicher Priffungsdichte Fragen des Kindeswohls. In der
Gesamtbetrachtung stellte sich die Praxis der britischen Gerichte bei der Anwen-
dung der Briissel I1a-VO in Verbindung mit dem HKU als sehr sorgfiltig dar. Es
fiel auf, dass die Gerichte ihre Entscheidungen immer auf der Grundlage einer
sechr umfangreichen Wirdigung der Sach- und Rechtslage trafen.

Bei der Untersuchung der Entscheidungen gestaltete sich das Bild des gericht-
lichen Umgangs mit den vorgetragenen Einwinden des Kindeswohls uneinheit-
lich. Die meisten der in der Vorauswahl zur Untersuchung betrachteten Entschei-

1530 A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.I.T. 370, Rn. 48.
1531 A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.LT. 370, Rn. 49-50.
1532 Re F, 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239.
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dungen legten den jeweils anzuwendenden Kindeswohlbegriff sehr exakt inner-
halb des dafiir vorgesehenen Rahmens aus und stellten nur die relevanten Krite-
rien ein.'53 So traf z.B. der High Court in D v. N and D eine am Kindeswohl
orientierte summarische Riickgabeanordnung gem. Art. 11 Abs. 8, 40 Abs. 1 lit.
b), 42 Briissel IIa-VO, welche sich in hinreichendem Malle mit den zuvor im
Rickfithrungsverfahren geiuBlerten Einwinden auseinandersetzte. 1334 Im Ergebnis
kam das Gericht zur Uberzegung, dass das Kindeswohl dennoch eine Riickgabe-
anordnung erforderte.’535 In HA v. MB kam der High Court zu dem Ergebnis,
den Antrag auf Riickgabeanordnung nach Art. 11 Abs. 8, 40 Abs. 1 lit. b), 42
Briissel 11a-VO bei gegebener Zustindigkeit in der Sache abzulehnen.!53¢ Dass der
High Court trotz der Moglichkeit zum Exlass einer vorrangigen Riickgabeanord-
nung zu diesem Ergebnis kam, spricht bereits fiir eine eingehende Wiirdigung des
Kindeswohls, welche aufgrund der Zustindigkeit in der Sache ebenfalls genau im
Rahmen des Auslegungsspielraums lag.

Besonders positiv hervorzuheben ist die Entscheidung des High Court in JPC
v. SLW and SMW, welche zeigte, dass dort, wo eine problematische Situation fir
das Kindeswohl erkannt wurde, mit begleitenden konfliktlésenden MaB3nahmen
gearbeitet werden konnte, die eine kindeswohlgerechte Entscheidung ermoglich-
ten.1537 Das Gericht schenkte dem Willen eines widerrechtlich verbrachten Kindes
hier in einem sehr umfassenden Malle Gehor. Dennoch wurden die restriktiven
Voraussetzungen der Riickfihrungsversagung nicht relativiert, was durch die An-
wendung einer begleitenden konfliktlésenden Mafinahme erreicht wurde. Insofern
ist die Riickfithrungsentscheidung in JPC v. SLW and SMW exemplarisch sowohl
fir die auch in den anderen britischen Entscheidungen angeklungene gewissenhaf-
te Beurteilung der Kindessituation bei der Umsetzung der internationalen Regel-
werke, einer an ihrem Zweck orientierten Auslegung der Kindeswohlbegriffe und
auch der Einbeziehung praktischer konfliktlésender Begleitmalnahmen (#nderta-
kings).

Neben den Entscheidungen, welche den Einwand des Kindeswohls genau im
Einklang mit den geltenden Auslegungsgrundsitzen einordneten,!538 gab es auch
solche, in denen der Umfang der in die Entscheidung eingestellten Kriterien zu
weit erschien!>3 oder auch das Verbot der revision an fond berithrt wurde.'540 In den

1533 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 41 ff,; JPC v. SLW/SMW, 8.6.2007, [2007] 2
FLR 900, Rn. 51, 52; W v. W, 5.8.2005, [2005] EWHC 1811, Rn. 72; Vigreux v. Michel,
18.5.2000, [2006] 2 FLR, Rn. 35.

1534 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 42ff.

1535 D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 53.

1536 HA v. MB, 24.8.2007, [2008] 1 FLR 289, Rn. 90.

1557 JPC v. SLW/SMW, 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 53-54.

1538 W v. W, 5.8.2005, [2005] EWHC 1811, (Fam); Vigreux v. Michel, 18.5.20006, [2006] 2 FLR 1180;
JPC v. SLW and SMW, 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900; A, Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L..T. 370.

1539 Re F, 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 66 {f.
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Entscheidungen Re S sowie Re LSdC behielt sich der englische High Court in der
Ausfithrung der grds. anzuerkennenden auslindischen Entscheidung das Recht
zur Anderung der Entscheidung nach eigenen Kindeswohlvorstellungen vor.!54!
Dies erinnerte an die zuvor dargestellten Grundsitze des autonomen englischen
Rechts zur Anerkennung ausldndischer Entscheidungen in Kindschaftssachen.!542
Nach der Zustindigkeitsordnung der Briissel 11a-VO ist dies jedoch zwingend zu
vermeiden. 1543

1540 Re S (no.1), 3.9.2003, [2004] 1 FLR 571 und (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582; Re F,
22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239; Re LSdC, 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam).

1541 Re LSdC, 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 36; Re S (no.1), 3.9.2003, [2004] 1 FLR 571,
Rn. 36; Re S (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582, Rn. 15.

1542 Vgl. hierzu noch einmal Dicey, Morris & Collins, Conflict of Laws, Rn. 19R-074.

1543 Borras, Erliuternder Bericht, Rn. 77; Siebr, in: Magnus/Mankowski, Brussels IIbis Regulation,
Art. 23 Rn. 20.



Kapitel 6: Vergleich der deutschen und britischen
Behandlung von Sorgerechtskonflikten
sowie der gerichtlichen Anwendung der
Briissel I11a-VO

A. Gemeinsamkeiten in der rechtlichen Behandlung von
Entscheidungen zur elterlichen Verantwortung

Bei der Betrachtung der rechtlichen Behandlung existierender Entscheidungen zur
elterlichen Verantwortung gibt es auf britischer und auf deutscher Seite mehr
Gemeinsamkeiten als signifikante Unterschiede.

Sowohl der deutschen als auch den britischen Teilrechtsordnungen ist das
Institut der Abdnderung der Entscheidung zur elterlichen Verantwortung bekannt
und unter der Voraussetzung, dass das Kindeswohl eine Abdnderung erfordert,
moglich.'5# In beiden Rechtsordnungen (fasst man die Rechtsordnungen Eng-
land/Wales und Schottland fiir diese Zwecke unter dem Oberbegtiff | britische
Rechtsordnung® zusammen) ist das Kindeswohl, als das mafB3gebliche und vorran-
gig zu beachtende Kriterium des Kindschaftsrechts auch der MafB3stab fiir die Be-

1544 Deutschland: § 1696 BGB; England: Sec. 8 (2) Children Act 1989; Boele-W oelki/ Braat/ Curry-
Sumner, Parental Responsibility, S. 735-736, 737.
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urteilung bestehender Entscheidungen zur elterlichen Verantwortung.!54 Das
englische und das schottische Recht unterstreichen die Vorrangstellung des Kin-
deswohls als maf3gebliches Kriterium mit der Hervorhebung gegeniiber allen an-
deren Interessen, dem sog. paramountcy principle. Eine vergleichbare Regelung kennt
das deutsche Recht. Der Wortlaut des § 1697a BGB besagt, dass, soweit nichts
anderes bestimmt ist, das Gericht in Verfahren tber die in dem Titel eltetliche
Sorge geregelten Angelegenheiten diejenige Entscheidung trifft, die unter Bertick-
sichtigung der tatsichlichen Gegebenheiten und Moglichkeiten sowie der berech-
tigten Interessen der Beteiligten dem Wohl des Kindes am besten entspricht.1540
Somit wird in der Sache das gleiche Ergebnis der bestmdglichen Gewihrleistung
des Kindeswohls erstrebt, welches sich auch in der Méglichkeit der Abinderung
der sorgerechtlichen Regelung aus Griinden des Kindeswohls fortsetzt.1547

Bei den autonomen Grundsitzen der Anerkennung auslidndischer Sorgerechts-
entscheidungen waren Unterschiede erkennbar. Das deutsche Recht geht bei der
Beurteilung der Anerkennungsfihigkeit auslindischer Sorgerechtsentscheidungen
bei Anwendung des § 109 Nr. 4 FamFG, zuvor § 16a FGG, von einer auf den
ordre public-Kontrolle beschrinkten Prifung des Kindeswohls aus.!>% Der Ansatz
des autonomen deutschen IZVR dhnelt damit schon sehr dem Gehalt der Rege-
lung des Art. 23 lit. a) Briissel I1a-VO. Dass das autonome deutsche Recht nicht
ausdriicklich das Kindeswohl als Teilaspekt des ordre public auffiihrt, dndert in
der Sache nichts am Prifungsmal3stab.

Demgegeniiber behielt sich das frithe autonome britische Anerkennungsrecht
eine weitergehende Prifung auslindischer Entscheidungen zur elterlichen Ver-
antwortung vor.'>¥ Hier ging das autonome britische Anerkennungsrecht von
dem Grundsatz aus, dass die Gewihrleistung des Kindeswohls viel zu gewichtig
erschien, um auslindische Entscheidungen ohne eigene Moglichkeit zur Uberprii-
fung am Maf3stab einer Vereinbarkeit mit dem Kindeswohl anzunehmen.!550 Erst
die Inkotrporierung des ESU in das britische Recht durch den Child Abduction
and Custody Act 1985 sah in seinem Teil zur Anerkennung auslindischer Ent-
scheidungen mit Sec. 15 einen Verweis auf die entsprechenden Vorschriften des
ESU und damit eine Reduzierung der Uberpriifung auslindischer Entcheidungen
zur elterlichen Veratwortung auf die ordre public-Prifung vor.

1545 Deutschland: Kapitel 4, A., I; Vereinigtes Konigreich: Kapitel 5, A., 1.
1546 Siehe hierzu Kapitel 4, A., I,1.

1547 Siehe Kapitel 4, A., I. 1. und Kapitel 5, A., 1.

1548 Kapitel 4, A., 111, 1.

1549 Kapitel 5, A., I1L, 2.

1550 Kapitel 5, A., I1L, 2.
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Im Bereich der Vollstreckung der Entscheidungen zur elterlichen Verantwortung
ahnelten sich die deutsche und de britischen innetstaatlichen Grundsitze eben-
falls. In beiden Rechtsordnungen kénnen Entscheidungen zur elterlichen Verant-
wortung mit vollstreckbarem Inhalt mit Zwang durchgesetzt werden. In beiden
Rechtsordnung miissen die Maflnahmen zur Durchsetzung mit dem Kindeswohl
in Einklang stehen und auch in beiden Rechtsordnungen ist die Anwendung von
unmittelbarem Zwang nur unter dem Gesichtspunkt der ultima ratio zuléssig.'>5!

Im Bereich der Kindesentfithrung besteht aufseiten der britischen Rechtsord-
nung die Besonderheit, dass auch im interlokalen Zusammenhang, im Verhiltnis
zwischen den Teilrechtsordnungen des Vereinigten Koénigreichs Rickfithrungs-
vorschriften existieren. 1552 Diese kniipfen jedoch in der Sache anders als das HKU
nicht primir an eine Widerrechtlichkeit des Verbringens oder Zuriickhalten durch
Verletzung des Sorgerechts an, sondern resultieren aus einer am Kindeswohl ori-
entierten Anordnung, die im Grundsatz davon ausgeht, dass es dem Kindeswohl
entspricht, so schnell wie méglich an den urspriinglichen Aufenthaltsort zurtick-
gebracht zu werden.

Beide Rechtsordnungen kennen einstweilige MaBlnahmen zum Kindesschutz,
die von eilbedtrftigen Situationen ausgehen und in denen es den Gerichten unab-
hingig von einem moglicherweise anhidngigen Hauptsacheverfahren moglich sein
muss, vorldufige Regelungen zum Schutz des Kindeswohls zu treffen.1553

B. Vergleich der Entscheidungen

1. Betonung der autonomen Auslegungsgrundsitze

Die betrachteten Entscheidungen britischer und deutscher Gerichte wurden an-
hand des Kiriteriums ausgewihlt, dass Gegenstand der Entscheidung das Kindes-
wohl betreffende Einwinde gegen grenziiberschreitende mitgliedstaatliche Ent-
scheidungen unter Anwendung der Briissel I1a-Verordnung sein sollte. Die meis-
ten Entscheidungen betreffen Rickfithrungsverfahren, welche sich nach Art. 11
der Brissel I1a-VO in Verbindung mit dem HKU richteten. Eine erste auffallende
Gemeinsamkeit britischer und deutscher Entscheidungen besteht darin, dass un-
abhingig vom Ergebnis in der Sache die klassischen verordnungs- und staatsver-
tragsautonomen Auslegungsgrundsitze zur Anwendung der Verordnung und des
HKU die richtetliche Entscheidungsfindung in allen betrachteten Entscheidungen
leiteten. 1554

1551 Deutschland: Kapitel 4, A., IV, 3. a; Vereinigtes Konigreich: Kapitel 5, A., IV., 2.

1552 Kapitel 5, V., 1.

1553 Deutschland: Kapitel 4, V1.; Vereinigtes Konigreich: Kapitel 5, VII

1554 AG Hamm, 8.11.2010, UF 512/10, Rn. 41, 47-48, zit. nach juris; OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF
219/05, Ra. 27, zit. nach jutis; OLG Stuttgart, 6. 4. 2006, 17 UF 318/05, Ra. 8, zit. nach juris;
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Die britischen Entscheidungen betonen die von der eigenen Rechtsordnung losge-
16ste autonome Anwendung der internationalen Regeln in besonderem Maf3e. 1555
Ein sehr gutes Beispiel ist die richterliche AuBerung in Re S (no. 2) zur Anerken-
nung auslindischer Entscheidungen zur elterlichen Verantwortung, die noch unter
Geltung der in diesem Punkte inhaltsgleichen Verordnung EG 1347 /2000 (Brus-
sel II-VO) ergangen ist:

The duty of the conrt is to make the foreign order happen and there is only such discretion
as fulfilment of that duty requires.15%6

Auch wird die hohe Hiirde betont, welche die Versagung der Anerkennung auf-
stellt:

To say something is contrary to public policy is a high burdle, to which the article adds
the word “manifestly”.1>57

Das Tatbestandsmerkmal der ,,Offensichtlichkeit™ des ordre public-VerstoBles gem.
Art. 10 Abs. 1 lit. a) ESU, der dem Art. 23 lit. a) Briissel 11a-VO im Wortlaut
gleicht, steht nach dem High Court in W v. W1558 fiir ein hohes Mal} des Wider-
spruchs zwischen dem Inhalt der Entscheidung und dem Kindeswohl. Ob dieser
offensichtliche Versto3 bestehe, sei ohne zeitlichen Aufschub und ohne inhaltli-
che Uberpriifung oder Abinderung zu priifen:

The use of the word “manifestly” connotes a very bigh degree of disparity between the or-
ders effects if now enforced and the child’s current welfare interests, and that disparity
must be wrought by the changed circumstances. Whether or not such manifest disparity
exists, is 1o be tested against the immediate enforcement of the order, without delay, review
or alteration.’>3?

Die britischen Gerichte berufen sich in jeder der betrachteten Entscheidung auf
die grundsitzliche Ausrichtung (general poliey) des europdischen IZVR in Kind-

OLG Naumburg, 28.11.2006, 8 WF 153/06, OLGR Naumbutg 2007, 637, 638; OLG Branden-
burg, 22.9.2006, 15 UF 189/06, Ra. 21, zit. nach juris; OLG Diisseldorf, 4.3.2008, II-1 UF
18/08, 1 UF 18/08, Rn. 14, zit. nach juris ; Re S (no. 1), 3.9.2003, [2004] 1 FLR 571, Ra. 32;
Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 22, 33; JPC v. SLW and SMW, 8.6.2007,
[2007] 2 FLR 900, Rn. 50-51; D v. N and D, 8.3.2011, [2011] 2 FLR 464, Rn. 30-31; W v. W,
5.8.2005, [2005] EWHC 1811, Rn. 32; HA v. MB, 24.8.2007, [2008] 1 FLR 289, Rn. 66 ff.; A,
Petitioner, 23.12.2011, 2012 S.L..T. 370, Rn. 21, 33.

1555 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 32 und 33; Re F, 22.2.2008, [2008] 2 FLR,
Rn. 44; vgl. auch L] Thorpe in Cannon v. Cannon, 19.10.2004, [2005] 1 FLR 169, Rn. 38.

1556 Re S (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582, Rn. 14; Lowe, IntFamLaw 2011, 21.

1557 Re S (no. 1), 3.9.2003, [2004] 1 FLR 571, Rn. 32; dazu Lowe, IntFamlLaw, 2011, 21, 22.

1558 W v. W, 5.8.2005, [2005] EWHC 1811.

1559 W v. W, 5.8.2005, [2005] EWHC 1811, Rn. 50 (zum gleichlautenden Art. 10 Abs. 1 2) ESU);
Lowe, IntFamlLaw 2011, 21, 22.
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schaftssachen, das auf die Sachentscheidung am Ort des gewohnlichen Aufent-
halts zielt. Uber die Frage, ob diese Grundsitze in jeder Entscheidung auch richtig
angewandt wurden, ist trifft diese Feststellung keine Aussage.

In den Ruckfihrungsfillen betonen britische und deutsche Gerichte den funk-
tionalen Charakter des HKU im Gefiige der Bewiltigung des Sorgerechtskonflikts
in seiner Gesamtheit.130 Die fir die Riuckfithrung fremden und theoretisch irrele-
vanten Brwigungen, allen voran diejenigen, die thematisch die Verteilung des
Sorgerechts betreffen, werden in den meisten Entscheidungen von vornherein mit
Blick auf den Zweck des Riickfiihrungsverfahrens ausgeschlossen.!5¢! Insbesonde-
re die Ausfithrungen des L] Thorpe in der englischen Revisionsentscheidung
Vigreux sind daftir exemplarisch.1562

Den englischen Revisionsentscheidungen sind theoretische Ausfithrungen zu
teleologischen Hintergriinden der Auslegung der Verordnung und ihrer Auspri-
gung in der Judikatur der Obergerichte besonders wichtig.!563 Der mitunter weit
ausholende Diskurs ist allerdings eine rein stilistische Frage.

In den deutschen Entscheidungen fallen die Ausfiihrungen zu Verordnungs-
und Staatsvertragszwecken vergleichsweise knapper aus, da sich die deutschen
Gerichte nur auf die entscheidungstragenden Erwidgungen beschrinken.!504 Auf
die zu beobachtende Qualitit der Rechtsanwendung in der Sache hat dies jedoch
keinen Einfluss. Im Hinblick auf die Beantwortung der im jeweiligen Fall fiir das
Kindeswohl relevanten Rechts- und Tatsachenfragen lassen die deutschen Ent-
scheidungen keine Erwidgungen vermissen. Zu einer schematischen oder unbese-
henen Anwendung der Verordnungs- und Konventionsregeln auf den Sachver-
halt, ohne eingehende Wirdigung der individuellen, der fir die Beurteilung des
Kindeswohls relevanten Umstinde kam es in keiner der betrachteten Entschei-
dungen beider Rechtsordnungen.

1560 OLG Disseldotf, 4.3.2008, I1-1 UF 18/08, 1 UF 18/08, Rn. 14, zit. nach jutis; AG Hamm,
8.11.2010, 3F 512/10, Rn. 47, zit. nach jutis; OLG Brandenburg, 22.9.2006, 15 UF 189/06, Ra.
21, zit. nach juris; JPC v. SLW and SMW, 8.6.2007, [2007] 2 FLR, Rn. 51; Vigreux v. Michel,
18.5.2000, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 35.

1561 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 33.

1562 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 33 ff.; OLG Brandenburg, 22.9.2006, 15
UF 189/06, Ra. 21, zit. nach jutis.

1563 Re LSdC, 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Ra. 45 ff,; Re F, 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239,
Rn. 52-64; so auch die nicht in den Entscheidungsvergleich einbezogene Entscheidung KA, TB
v SE, 1.4.2011, [2011] EWCA Civ 361, [2011] 2 FLR 725, welche sich intensiv mit der Auswir-
kung der EGMR-Entscheidung Nr. 41615/07, (Neulinger und Shuruk./.Schweiz) auf die Ausle-
gung des Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU auseinandersetzt.

1564 OLG Naumburg, 28.11.2006, 8 WF 153/06, OLGR Naumbutg 2007, 637, 638; OLG Branden-
burg, 22.9.2006, 15 UF 189/06, Ra. 21, zit. nach juris; OLG Diisseldotf, 4.3.2008, II-1 UF
18/08, 1 UF 18/08, Rn. 14, zit. nach jutis.
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II.  Umgang mit dem Einwand des Kindeswohls

Die betrachteten Entscheidungen zeigen einen im Wesentlichen klar strukturierten
und sachlich richtigen Umgang mit den erhobenen Einwinden des Kindeswohls
am Maf3stab der jeweils einschligicen Norm. Dennoch gibt es auf deutscher wie
auf englischer Seite Entscheidungen, die von den geltenden Auslegungsprinzipien
abweichen. Im Bereich der Anerkennung mitgliedstaatlicher Entscheidungen be-
trifft dies die englischen Entscheidungen in Re S und Re LSdC, in denen der High
Court jeweils eine Tendenz zur Nachprifung und Abdnderung der auslindischen
Entscheidung in der Sache andeutet.

Bei den Ruckfihrungsentscheidungen gibt es auf britischer und auf deutscher
Seite solche, in denen sich die Gerichte in der Bewertung des Kindeswohls nicht
auf die reinen Ruckfithrungserwigungen beschrinken. In den Entscheidungen des
OLG Hamm vom 7.12.2005 und des High Court in Re F wird die gerichtliche
Wiirdigung des Kindeswohlbegriffs des Art. 13 Abs. 1 lit. b) und des Abs. 2 HKU
an Erwigungen ausgerichtet, die in ihrer Natur den Sorgerechtskonflikt in seiner
Gesamtheit betreffen und sich nicht schlicht auf die Zumutbarkeit der Riickfiih-
rung an den gewdhnlichen Aufenthaltsort beschrinken. Dies bedeutet jedoch
nicht zugleich cine evident unrichtige Anwendung der Normen, sondern m.E.
wird nur in der Entscheidung in Re F eine nicht vertretbare Auslegung des Kin-
deswohlbegriffs gefunden.

III. Differenzierte Auslegung bei geduBlertem Kindeswillen

Bei der Betrachtung der veréffentlichten Entscheidungen fillt eine hdufige Be-
riicksichtigung des Kindeswillens gem. Art. 13 Abs. 2 HKU aufseiten der briti-
schen Urteile auf. Die drei in die vorliegende Untersuchung einbezogenen engli-
schen Entscheidungen Vigreux v. Michel, JPC v. SLW and SMW und Re F sowie
die des schottischen Court of Session in A, Petitioner fallen in der Anwendung
des Rechts dabei wiederum sehr unterschiedlich aus. Dies gibt Anlass zur nidheren
Betrachtung. Allgemein ist zu beobachten, dass tUber den geduBerten Willen die
Vorstellungen und Wiinsche der Kinder zur Gestaltung der familidren Gesamtsi-
tuation in die Erérterung eingefithrt werden, welche grds. nur fir die endgiiltige
Sachentscheidung zur elterlichen Verantwortung von Bedeutung sind.!565 Der
gerichtliche Umgang mit diesen Einwendungen ist dabei sehr unterschiedlich. In
Vigreux betont die Revisionsinstanz die hohe Bedeutung des grundsitzlichen
Ziels der Ruckfithrung, welche der Art. 11 Brissel 11a-VO zusitzlich absichert. In
der Entscheidung JPC v. SLW and SMW bestehen nicht unerhebliche Bedenken
gegeniiber der Vereinbarkeit mit dem Kindeswohl, die aber nichts daran dndern,

1565 Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 33 mit Darstellung der fehlgehenden
Erwigungen des erstinstanzlichen Urteils in Rn. 27-32; JPC v. SLW and SMW, 8.6.2007, [2007]
2 FLR 900, Rn. 22 -37; Re F, 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 66 ff.
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dass auf Riickfithrung erkannt wird. Die die Kindessituation betreffenden Sorgen
versucht der High Court durch eine gezielte Kooperation mit den Gerichten des
in der Sache zustindigen EU-Mitgliedstaats Irland zu beheben. In diesen Ent-
scheidungen wird die Kindessituation damit in ithrem Gesamtzusammenhang er-
kannt, jedoch geben diese nicht der Riickfiihrungsentscheidung den Ausschlag.

Ein gegenteiliges Beispiel fiir eine zu umfassende Berticksichtigung der famili-
aren Situation in der Entscheidung selbst ist in der Entscheidung Re F des High
Court zu finden. Diese bezieht Umstinde in die Entscheidungsfindung ein, die
das Leben der Kinder im Zufluchtsstaat und eine Prognose zur Entwicklung der
Kinder anstellt.’5¢¢ Dies fithrt nach der hier vertretenen Auffassung zu weit, da die
Sachentscheidung zur Verteilung der elterlichen Verantwortung schon im Riick-
fihrungsverfahren vorweggenommen wird.

IV. GroéBerer Gestaltungsfreiraum auf britischer Seite

Fir die deutschen Entscheidungen gibt es nur eine eindeutig positive oder negati-
ve Antwort auf die Frage der Anerkennung oder Riickfihrung, wihrend sich die
britische Praxis mit zusitzlichen begleitenden MaBnahmen behilft. Zur Anwen-
dung des HKU ist vor dem Inkrafttreten der Briissel 11a-VO angemerkt worden,
dass es den britischen Richtern, die in der Tradition des Common Law stehen,
leichter fillt, sachproblembezogene Begleitanordnungen zu treffen, die den prakti-
schen Zielen des internationalen Regelwerks dienen und von dem Grundver-
stindnis ausgehen, dass alles, was diesem Ziel foérderlich und nicht explizit unter-
sagt ist, einer richterlichen Anordnung zuginglich ist.1367 Demgegentiber geht det
deutsche Praktiker im Grundsatz von der Uberlegung aus, dass er nur das anord-
nen kann, wozu er ausdriicklich durch das geschriebene Recht ermichtigt ist.!568
Ein positives Beispiel fiir diese richterliche Kreativitit ist wiederum die Entschei-
dung in JPC v. SLW and SMW, in der die Kindeswohlbedenken in der Riickfiih-
rung durch BegleitmaBnahmen behoben werden. Die Inanspruchnahme von zu
viel Freiraum zeigt die Entscheidung in Re S (no. 2), in der das Gericht Kindes-
wohlbedenken gegen die Anerkennung einer auslindischen Umgangsrechtsent-
scheidung hegt und deshalb eine stufenweise Umsetzung der Entscheidung in der
englischen Rechtsordnung anordnet.’5¢* Diese stellt jedoch eine unzuldssige Ab-
anderung der ausldndischen Entscheidung in der Sache dar, fiir die schon die in-
ternationale Zustindigkeit englischer Gerichte fehlt.

Der richterliche Gestaltungsfreiraum des Common Law-Systems scheint eine
grundsitzliche Aufgeschlossenheit gegeniiber der informellen Kooperation mit

1566 Re F, 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 66 ff.

1567 Schulz, FamRZ 2003,1351, 1353.

1568 Schulz, FamRZ 2003,1351, 1353: ,,(...), dass insbesondere englische Richter auch bislang schon haufig an die
Stelle eines ,,Nein“ zur Riickfiibrung eines Kindes ein ,,Ja, wenn. .. “ geset3t haben.*

1569 Re S (no.2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582, Rn. 15.
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den Gerichten und Behorden der anderen EU-Mitgliedstaaten mit sich zu bringen.
Diese wohlverstandene, dem Kindeswohl dienliche Kooperation ist den britischen
Gerichten bei der Reaktion auf Kindeswohleinwinde besonders wichtig. In HA v.
MB (Brussels 1I Revised: Article 11 (7) Application) weist der High Court darauf
hin, dass der Leitfaden zur Brissel 11a-VO zur richterlichen Kommunikation er-
mutige.!’570 Im Falle des Bestehens von Kindeswohlbedenken gegen eine Riickfiih-
rung befirwortet der High Court die Kooperation der Gerichte der beteiligten
Mitgliedstaaten, damit sich das international und sachlich zustindige Gericht mit
diesen Bedenken auseinandersetzen kann. Der Kontakt kénne auch informell, z.B.
telefonisch, erfolgen:

(136) The Practice Guide'’”"! enconrages judicial communication. In the passage in
Chapter VI “what bappens if the court decides that the child will not return” there ap-
pears this passage: 1t is necessary to establish co-operation between the two judges in order
Jfor the judge of origin to be able to take acconnt of the reasons for and the evidence under-
liing the decision on non-return. If the two judges speak and/ or understand a common
langnage, they should not hesitate to mafke contact directly by telephone or email for this
purpose. If there are language problems, the central authorities will be able to assist.’>72

Anzumerken ist jedoch, dass sich die Moglichkeiten zur Kooperation aus dem
innerstaatlichen Verfahrensrecht ergeben miissen. Hier ist die Bereitschaft zur
informellen Kooperation nicht in erster Linie eine Frage des richterlichen Selbst-
verstindnisses, sondern vielmehr der gerichtlichen Kompetenz. Allgemein ldsst
sich fir die Lésung grenziiberschreitender Sorgerechtskonflikte aber vermuten,
dass je groBer der richterliche Gestaltungsfreiraum bei der Erreichung der Ziele
ist, desto besser internationale Sorgerechtskonflikte in ihren Dimensionen mit
Wirkung fir die Zukunft einer optimalen gerichtlichen Lésung zugefiihrt werden
koénnen.

Ein idealer praktischer Ansatz miisste sich im Rahmen der durch das Regel-
werk gegeben Méglichkeiten bewegen und dabei die gesamte Tragweite der juristi-
schen Reaktionen auf den zu regelnden Sachverhalt ausschopfen. So weit der
Rechtsbegriff Kindeswohl in seinem Interpretationsspielraum reicht und so facet-
tenreich sich sein Verstindnis in den verschiedenen Fallzusammenhingen dar-
stellt, so umfangreich muss spiegelbildlich auch das richtetliche Repertoire an
MaBnahmen in der Fallbehandlung sein. Der Denkansatz des Common Law
scheint eine flexible Herangehensweise zu beglnstigen. Solange sich ein solch
freier Umgang mit den verfahrensrechtlichen Méglichkeiten innerhalb der Gren-
zen bewegt, die die Funktion der Norm ziceht, kann diese Praxis als Vorbild fir die
Praxis anderer Staaten dienen.

1570 HA v. MB, 24.8.2007, [2008] 1 FLR 289, Rn. 136.
1571 Leitfaden zur Anwendung der neuen Verordnung Briissel II, vom 1. Juni 2005.
1572 HA v. MB, 24.8.2007, [2008] 1FLR 289, Rn. 136.
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V. AuBergerichtliche Unterstlitzung

Eine Gemeinsamkeit der der deutschen und der britischen Praxis ist die Einbin-
dung der Jugendschutzbehérden, die einen wichtigen Beitrag zur Beurteilung des
Kindeswohls in nationalen wie auch im grenziiberschreitenden Sorgerechtskon-
flikt leisten. Dies betrifft das Jugendamt in Deutschland und CAFCASS im Verei-
nigten Konigreich. Sowohl das Jugendamt als auch CAFCASS geben regelmifig
im Sorgerechtsverfahren eine Einschitzung zur korperlichen und seelischen Ver-
fassung des Kindes ab.

Dartber hinaus existiert in England noch die Nichtregierungsorganisation
(NGO) reunite, die insbesondere den Verfahrensbeteiligten zusitzliche Unterstiit-
zung anbietet und versucht, zu einer méglichst ausgleichenden Losung der Kon-
flikte beizutragen.!573

1573 Beratung der Eltern durch die NGO reunite, siche www.reunite.org.






Kapitel 7: Bestehende und neu aufgetretene
Probleme im Europiischen IZVR der
elterlichen Verantwortung

Die Betrachtung der Entscheidungen der deutschen und britischen Praxis zur
Anwendung der Briissel I1a-VO hat gezeigt, dass die Verordnung deutliche Ver-
besserungen in der Handhabung grenziiberschreitender Sorgerechtskonflikte ge-
bracht hat, das Verfahrensrecht allein aber nicht alle in der Praxis auftretenden
Probleme 16sen kann. Im Folgenden sollen verbliebene Problemfelder gezeigt
werden.

A. Probleme und Spannungsfelder

Die Auslegung der Kindeswohltatbestinde durch Gerichte des Zweitstaats ist ein
besonders sensibler Punkt bei der Umsetzung der Anerkennungs, Vollstreckungs-
und Kindesrickfihrungsregeln der Brissel 11a-VO. Hiermit verkniipft ist die
Frage, inwiefern das Regelungskonzept der Verordnung durch das materiellrecht-
liche Institut der Abdnderung der Entscheidungen zur elterlichen Verantwortung
oder eigener einstweiliger Maflnahmen zum Kindesschutz beeintrichtigt werden
kann.
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Kapitel 3 hat bereits die Standorte der Prifungsvorbehalte des Kindeswohls in-
nerhalb des rechtlichen Rahmens der Briissel I1a-VO dargestellt und die angeleg-
ten Schwierigkeiten gezeigt. Im Folgenden soll dies mit den Erkenntnissen der
Untersuchung der gerichtlichen Entscheidungen verkniipft werden. Zudem sollen
mogliche Losungsansitze aufgezeigt werden.

1. Kindeswohlpriifung in der Anerkennung

1. Auslegnng am MafSstab der richtigen Kriterien

Bei der Prifung des Einwands des Kindeswohls in der Anerkennungsversagung
gem. Art. 23 lit. a) Briissel IIa-VO stellt das Erfordernis einer einheitlichen ver-
ordnungsautonomen Auslegung nicht nur deshalb besonders erhéhte Sorgfaltsan-
forderungen, weil Gerichte und Behorden aller EU-Mitgliedstaaten!>7* eine Ein-
heitlichkeit der Auslegung gewihrleisten miissen,’s’> um dem europarechtlichen
Sekundirrecht die vorgesehene Geltung zu verschaffen, sondern auch weil es sich
um eine unbestimmten Rechtsbegriff im kindschaftsrechtlichen Kontext mit ei-
nem in der Sache angelegten Unsicherheitsfaktor handelt.!576 Die an den sachlich
richtigen Kiriterien ausgerichtete Auslegung der Kindeswohlklauseln birgt eine der
Individualitit der Einzelfille geschuldete Gefahr der Fehleranfalligkeit.!577
Innerhalb der betrachteten Entscheidungen hat insbesondere das englische
Urteil des High Court in Re LSdC diese Fehleranfilligkeit der Auslegung des ordre
public und des Begriffs ,, Kindeswohl“ in der Anerkennungsversagung gezeigt.!578
Der High Court betonte zwar das Gebot der restriktiven Auslegung der Versa-
gungsgriinde der Briissel I1a-VO und fiihrte im Theoretischen aus, dass es schon
eines Ausnahmefalls bediirfe, um ein Eingreifen des ordre public annehmen zu kon-
nen. Allerdings ging das Gericht dann tatsidchlich vom Vorliegen eines ordre public-
VerstoBes gem. Art. 23 lit. a) Brissel 11a-VO aus, was es damit begriindete, dass
die elterliche Sorgerechtsvereinbarung zu einem Zeitpunkt getroffen wurde, in
dem die Kindesmutter in einem Zustand schwerer Depressionen war und eine
solche Verabredung gar nicht habe treffen kénnen.'>” Das Gericht dullerte zu-
dem, mit der zur Anerkennung stehenden auslindischen Sorgerechtsvereinbarung

1574 Mit Ausnahme Dinemarks.

1575 Zum Erfordernis einer autonomen Auslegung fiir alle auf Art. 65, 61 lit. ¢) EGV basierenden
Rechtsakte: EuGH, 8.11.2005, Rs. C-443/03 (Leffler), Slg. 2005, 1-9611, Ra. 45; siche auch Rax-
scher, in: Rauscher, EZPR, Einl. Briissel 11a-VO, Rn. 33; Pirrung, in Kropholler FS, S. 398, 405.

1576 Siche zur Auslegung des Rechtsbegtiffs Kindeswohl in der Anerkennnungsversagung schon
Kapitel 2, A.

1577 Siehr, in: Magnus/Mankowski, Brussels 1Ibis Regulation, Art. 23 Rn. 14.

1578 Re LSdC (a Child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 34.

1579 Re LSdC (a Child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 34.
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unzufrieden gewesen zu sein, auch wenn die Hirde eines ordre public-VerstoBes
noch nicht erreicht wat.

Seine Argumentation der Anerkennungsversagung stiitzte der High Court zu-
dem mit der Uberlegung, dass es aus Griinden des Kindeswohls einer zukiinftigen
Neuregelung der elterlichen Sorge bedurft habe und die englischen Gerichte kraft
ihrer internationalen Zustindigkeit eine solche treffen wiirden, die dann gem. Art.
23 lit. e) Briissel I1a-VO einen weiteren Versagungsgrund darstellen wiirde. 1580

Bei genauer Betrachtung stellten diese Argumente des High Court fiir eine
Versagung der Anerkennung eine fehlerhafte Anwendung der Verordnung dar.
Zunichst konnte die Regelungsbediirftigkeit des Sachverhalts nicht den Versa-
gungsgrund gem. Art. 23 lit. €) Briissel IIa-VO begriinden, der in seinem Wortlaut
auf eine bereits ergangene Entscheidung abstellt. Aber auch ein ordre public-
Versto3 gem. Art. 23 lit. a) Brissel IIa-VO konnte nicht mit Mutmal3ungen tber
den Zustand der Mutter bei Abschluss der Sorgerechtsvereinbarung begriindet
werden. Die ordre public-Kontrolle des Gerichts stellte auf einen mdoglicherweise
fehlenden Konsens bei der materiellen Vereinbarung ab, die dann durch das por-
tugiesische Familiengericht bestitigt wurde.!58! Eine ordre public-Widrigkeit hitte an
dem konkreten Inhalt der anzuerkennenden Sorgerechtsregelung festgemacht
werden miissen. Die Frage der Anerkennungsversagung hitte in diesem Fall még-
licherweise treffender an den Voraussetzungen des Art. 23 lit. d), der Verletzung
des rechtlichen Gehérs eines Trigers elterlicher Verantwortung gemessen werden
missen, wenn eine angemessene Teilnahme der M am Gerichtsverfahren, welches
die Sorgerechtsvereinbarung bestitigte, nicht gewihrleistet war. Zu einem ordre
public-Verstof3 kann eine solche Konstellation aber nur dann fithren, wenn die
fehlende Anhorung zur Gewihrleistung des Kindeswohls zwingend erforderlich
war, 1582

Die Unsicherheit des High Court zeigt die nach wie vor bestehende Komplexi-
tit der richtigen Erfassung aller individuellen Umstinde unter dem Begriff ordre
public und ,Kindeswohl“. Im Hinblick auf die Umsetzung der Briissel Ila-
Verordnung durch mitgliedstaatliche Gerichte ist die Entscheidung ein Beispiel
dafiir, dass mit besonderer Sorgfalt beachtet werden muss, ob eine Kindeswohl-
prifung im Stadium der Anerkennung tatsichlich auf ordre public-Gesichtspunkte
beschrinkt wird und nicht sachfremde Erwigungen angestellt werden, die die
Sorgerechtsentscheidung in der Sache antasten.

1580 Re LSdC (a Child), 24.12.2004, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 36.
1581 Re LSdC (a Child), 24.12.2004, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 37.
1582 Rauscher, in: Rauscher, EuZPR, Art. 23 Brussel 11a-VO, Rn. 16.
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2. Die Grenze gur revision an fond

a)  Die Schwierigkeit der Abgrenzung

Gem. Art. 26 Briissel 11a-VO muss sich die mitgliedstaatliche Anerkennungspraxis
jeglicher Nachpriifung der Entscheidung anderer Mitgliedstaaten in der Sache
enthalten.'583 Grundlage dessen ist das gegenseitige Vertrauen 1.S.d. Erwigungs-
grundes (21) zur Brissel IIa-VO.158¢ Aullerhalb des Anwendungsbereichs der
besonderen Vorschriften des Kapitels 111, Abschnitt 4 der Briissel IIa-VO, in dem
eine Uberpriifung der Entscheidung im Zweitstaat am MafBstab des Kindeswohls
ganz entfillt, beschrinkt sich die Priifung auf die Frage, ob der auf den ordre public
reduzierte Gehalt des Kindeswohls aus Sicht der Rechtsordnung des Zweitstaats
gem. Art. 23 lit. a) Brissel 11a-VO durch das Ergebnis der Rechtsanwendung im
Entscheidungsstaat offensichtlich verletzt wurde. Es erscheint schwierig, eine
auslindische Sorgerechtsentscheidung auf einen ordre public-Verstol3 im Hinblick
auf eine fehlende Kindeswohlvereinbarkeit zu priifen, ohne dabei die materiell-
rechtliche Bewertung der Tatsachengrundlage ebenfalls in die Priifung miteinzu-
beziehen. Scheint das Kindeswohl verkannt und beeintrichtigt zu sein, so geht es
inhaltlich um die Sachentscheidung zur Verteilung der elterlichen Sorge. Dass eine
Uberpriifung der Entscheidung im Hinblick auf eine Vereinbarkeit mit dem Kin-
deswohl den Regelungsgehalt der auslindischen Entscheidung in der Sache zu-
mindest antastet, erscheint eine in der Sache angelegte Problematik zu sein.!585
Der Rechtsbegriff ,,Kindeswohl* weist einen umfassenden grund- und menschen-
rechtlichen Bezug auf.!58 Die elterliche Verantwortung ist auf das Wohl des Kin-
des auszurichten und muss dessen Interessen, dessen Personlichkeit und dessen
Grundrechte als mafigebliche Entscheidungskriterien berticksichtigen, enthilt also
in der Sache schon ein erhebliches Mal3 an grundrechtlicher Wertung. 1587 Oben ist
festgestellt worden, dass die Grenze der Unvereinbarkeit einer Entscheidung mit
dem Kindeswohl, dort angelegt ist, wo ein Grundrechtsverstof3 festzustellen ist,
sei es ein Verstol gegen das nationale Verfassungsrecht, aber auch die EU-
Grundrechte oder die Menschenrechte der EMRK.158 Dennoch ist es aus Sicht
der Praktikabilitit der Behandlung der grenziiberschreitenden Sorgerechtskonflik-
te wiinschenswert, noch konkreter definieren zu kénnen, ab wann ein Einwand,

1583 Siche schon oben, Kapitel 2, A, I1.

1584 Zur Brissel I-VO, Ledble, in: Rauscher, EZPR, Art. 36 Brussel I-VO, Rn. 1.

1585 Siche schon oben, Kapitel 2, A, I1.

1586 BVerfGE 37, 217, 252; 55, 171, 179; 59, 360, 376; 60, 79, 88; 99, 145, 157; Art. 24 EU-
Grundrechtecharta; vgl. auch Razuscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 23 Brissel 11a-VO, Rn. 5:
.grundlegendes Prinzip®.

1587 BVerfGE 37, 217, 252; Andrae, IntFamR, § 6 Ra. 165.

1588 Siche Kapitel 2, A., 11
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der das Kindeswohl betrifft, einen héheren Bezug 1.5.d. ordre public hat, der sogar
offensichtlich 1.S.d. Art. 23 lit. a) Briissel IIa-VO ist.

b) Denkbarer Orientierungsansatz — die Schwelle des § 1666 BGB

Einer grds. anzuerkennenden Sorgerechtsentscheidung im Anerkennungsstaat die
Wirkungsentfaltung vorzuenthalten, ist gem. Art. 23 lit. a) Briissel 1Ia-VO nur
dann verhiltnismiBig, wenn diese aus Sicht des Anerkennungsstaats ohne Zweifel
mit dem Kindeswohl unvereinbar ist. Fur die Bestimmung der Versagungsschwel-
le des ordre public-VerstoBBes 1.S.d Art. 23 lit. a) Brissel 11a-VO, die sich an der
Schwelle der Grundrechtsrelevanz orientiert und dabei praktisch greifbar ist,
konnte aus deutscher Sicht vergleichsweise an die Voraussetzungen des
§ 1666 BGB (gerichtliche Mainahmen bei Gefihrdung des Kindeswohls) gedacht
werden, bei denen es tatbestandsmillig um eine Gefidhrdung des Kindeswohls
geht. 1582 Unter den gerichtlichen Maf3nahmen bei Gefihrdung des Kindeswohls ist
die vollstindige Entziehung der elterlichen Sorge die einschneidendste Mal3nah-
me.1>0 Die Versagung der Anerkennung einer in einem anderen Mitgliedstaat
getroffenen sorgerechtlichen Regelung kann ein in der Wirkung gleiches Verdikt
enthalten. Die sorgerechtliche Regelung miisste aus Sicht des Anerkennungsstaats
also erhebliche Gefahren fiir das korperliche, geistige oder seelische Wohlbefin-
den des Kindes befurchten lassen, um offensichtlich unvereinbar zu sein.!3°! Dies
betrife zum Beispiel die Fille, in denen das anerkennende Gericht die Gefahr fiir
moglich erachtet, dass die zu beurteilende Sorgerechtsregelung einen Missbrauch
der elterlichen Sorge oder eine Vernachlissigung des Kindes bewirkt, 592

Im Unterschied zur Abinderungsregelung des § 1696 BGB, den triftigen, das
Kindeswohl nachhaltig beriihrenden Griinden, statuiert der Vergleich zum Ein-
schreiten im Falle einer Gefihrdung des Kindeswohls iSd. § 1666 BGB noch hé-
here Voraussetzungen. Obwohl die Gerichte bei Vorliegen der Voraussetzungen
des § 1696 BGB kein EntschlieBungsermessen genie3en,!5 sind die Fille der
Abinderung nicht in jedem Fall so gravierend, dass ein Vergleich zur Gefidhrdung
der offentlichen Ordnung tragen wiirde.!»* Diese Griinde, wie z.B. eine neue
Lebensgemeinschaft der Eltern oder Schwierigkeiten der Umsetzung der Um-

1589 So zum kollisionsrechtlichen ordre public das OLG Saarbriicken, IPRax 1993, 100, 102.

1590 O/zen, in: MiitnchKomm/BGB, § 1666 BGB, Ra. 192; Kemper, in: Hk/BGB, § 1666 BGB, Ra. 1.

1591 [7s¢, in: Bambetgetr/Roth, § 1666 BGB, Ra. 7; zu den einzelnen Fallgruppen siche Ofzen, in:
MiinchKomm/BGB, § 1666 BGB, Rn. 57 ff.

1592 Dies betrifft speziell die Frage des Kindeswohls als Teilkonkretisierung des anerkennungsrechitli-
chen ordre public gem. Art. 23 lit. a). Ein Verstol3 gegen den allgemeinen ordre public kann sich
selbstverstindlich auch aus anderen Griinden ergeben.

1593 [7s¢, in: Bambetgetr/Roth, § 1696 BGB, Ra. 9; Olzen, in: MiinchKomm/BGB, §1696 BGB, Ra.
39.

1594 Vgl die bei Olzen, in: MiitnchKomm/BGB, § 1696 BGB, Ra. 23-38 genannten Fallgruppen.
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gangsregelung, wiren im Sorgerechtsverfahren vor den Gerichten des internatio-
nal zustindigen Mitgliedstaats geltend zu machen, wiirden aber einer Anerken-
nungsfihigkeit nicht entgegenstehen. Unterhalb der Grenze der Kindeswohlge-
fihrdung liegende Maf3stibe wiirden dem Zweck des anerkennungsrechtlichen
ordre public nicht gerecht werden und inhaltlich das Verbot der revision au fond des
Art. 26 Briissel I1a-VO bertihren, gof. verletzen. Ein ordre public-VerstoB3 1.8.d. Art.
23 lit. a) Brissel 11a-VO kann nur in einer konkreten erheblichen Gefihrdung des
Kindeswohls durch die anzuerkennende Sorgerechtsregelung gesehen werden,
welche nur durch die Nichtanerkennung der Entscheidung abgewendet werden
kann. Fin Vergleich zur Erheblichkeit der Gefihrdung 1.5.d. § 1666 BGB bietet
sich als Orientierungsmalistab an.

II. Die Umgangsrechtsentscheidung im Anwendungsbereich des Kapitel 111,
Abschnitt 4 Briissel 1Ta-VO

Das Umgangsrecht 1.S.d. Brissel 11a-VO ist gem. ihrem Art. 2 Nr. 10 insbesonde-
re das Recht, das Kind fiir eine begrenzte Zeit an einen anderen Ort als seinen
gewohnlichen Aufenthaltsort zu bringen. Das Umgangsrecht erméglicht den fir
das Kind wichtigen Kontakt zu dem nicht-aufenthaltsbestimmenden Elternteil.
Der grenziiberschreitende Bezug der Umgangsrechtsfille ergibt sich daraus, dass
die Entscheidung aus einem anderen EU-Mitgliedstaat stammt als dem, in dem
sich das Kind gew6hnlich aufhilt. Bei grenziiberschreitenden umgangsrechtlichen
Entscheidungen ist es von erheblicher praktischer Bedeutung, dass diese bei Aus-
stellung einer Bescheinigung gem. Art. 41 Abs. 2 Briissel I1a-VO und bei Anwen-
dung der Sonderregeln des Kapitel III, Abschnitt 4 der Briissel 11a-VO in den
anderen Mitgliedstaaten anerkannt werden und dort vollstreckt werden, ohne dass
es einer Vollstreckbarerklirung bedarf und ohne dass die Anerkennung angefoch-
ten werden kann.159 Auch hier treten Probleme im Zusammenhang mit Einwin-
den des Kindeswohls im Zweitstaat auf. In direktem Zusammenhang dazu steht
ein weiteres problematisches Feld, die Kindesanhérung im Entscheidungsstaat.
Diese beiden Problemfelder werden im Folgenden erginzend zur grundlegenden
Darstellung in Kapitel 2, B. noch einmal auf den Punkt gebracht.

1. Grenziiberschreitende 1 ollstreckung des Umgangsrechts

Im Anwendungsbereich von Kapitel 111, Abschnitt 4 der Brissel I1a-VO wird die
grenziberschreitende  Umgangsrechtsentscheidung in  den anderen EU-
Mitgliedstaaten mit Ausnahme Dinemarks ex /ge anerkannt, ohne dass die Mog-
lichkeit der Anfechtung der Anerkennung besteht, und ist zudem ohne das Erfor-
dernis eines Exequaturverfahrens unmittelbar vollstreckbar. Eine mdgliche Prob-
lematik der Auslegung der Kindeswohlklausel liegt damit nicht im Bereich der

1595 Siehe Kapitel 1, D., V., 3. und Kapitel 2, B, 1., 2.



Bestehende und neu aufgetretene Probleme 313

Anerkennungsversagung aus Griinden des Kindeswohls, sondern auf einer ande-
ren Ebene. Art. 47 Abs. 1 Briissel 11a-VO ordnet an, dass fiir das Vollstreckungs-
verfahren das Recht des jeweiligen Mitgliedstaats mafB3geblich ist.15°6 Dies bedeu-
tet, dass bei 26 an der Anwendung der Briissel I1a-VO beteiligten Mitgliedstaaten
der EU auch 26 verschiedene Vollstreckungsverfahrensrechte zur Anwendung
kommen.

Die betrachteten englischen Entscheidungen Re S (no.1),'7 Re S (no.2)!5%
und Re LSdC (a child)"» und auch die EGMR-Entscheidung Pov-
se./.Osterreich!6% haben Probleme angedeutet, die sich bei der Umsetzung von
Entscheidungen anderer Mitgliedstaaten ergeben kénnen. Im Rahmen der Voll-
streckung der mitgliedstaatlichen Entscheidungen 1.5.d. Art. 47 Briissel IIa-VO
muss hier zwischen dem vollstreckbaren Titel aus einem anderen EU-
Mitgliedstaat und der Art und Weise seiner Vollstreckung unterschieden werden,
da nur die Letztere im Zweitstaat zur Uberpriifung stehen kann. Dies bedeutet,
dass bei Auftreten von Komplikationen der Vollstreckung im Hinblick auf das
Kindeswohl dahingehend unterschieden werden muss, ob es sich bei diesen
Komplikationen um solche im Zusammenhang mit der Vollstreckungsmanahme
selbst handelt und ob diesen im Wege anderer Modalititen der Vollstreckung
abgeholfen werden kann, ohne dass dies eine Einflussnahme auf oder eine sachli-
che Uberpriifung oder eine Abinderung der anzuerkennenden Entscheidung eines
anderen Mitgliedstaats darstellt, oder ob die Vollstreckungsorgane Bedenken im
Hinblick auf die in der anzuerkennenden Entscheidung tenorierte Rechtsfolge als
originirem Entscheidungsinhalt haben.160! Im letzteren Fall kénnen nach der
Systematik der Kindeswohlprifung der Briissel 1Ia-VO solche Einwinde, még-
licherweise infolge verinderter Umstinde, allein im Entscheidungsstaat geltend
gemacht werden, wenn nur dessen Gerichte die internationale Zustindigkeit zur
Entscheidung in der Sache besitzen.1¢02 Im Mitgliedstaat der Vollstreckung kime

1596 McEleavy, in: Magnus/Mankowski, Brussels 1Ibis Regulation, Art. 47, Ra. 1; Geimer, in: Gei-
met/Schiitze, EZVR, A.2 Art. 47, Ra. 5; siche hierzu grundlegend oben Kapitel 2, B., I1.

1597 Re S (no. 1), 3.9.2003, [2003] EWHC 2115 (Fam), dargestellt in Kapitel 5, B., 1.

159 Re S (no. 2), 8.12.2003, [2003] EWHC2974 (Fam), dargestellt in Kapitel 5, B., 1.

1599 Re LSdC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), dargestellt in Kapitel 5, B., II., 8, hier
ging es nicht um die Vollstreckung einer Umgangsrechtsentscheidung, sondern um den erfolg-
losen den Antrag auf Vollstreckung einer Sorgerechtsvereinbarung.

1600 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse./ Osterreichhier ging es um die Voll-
streckung einer Herausgabeanordnung, insbesondere Rn. 46 deutet die mit der Vollstreckung
verbundenen Problematik einer Wiirdigung durch den Zweitstaat an, die sich in der Sache
gleichgelagert auch fir das Umgangsrecht ergeben kann.

1601 Siehe Kapitel 2, B., II.

1602 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673, Rn. 81 ff.
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lediglich die Aussetzung der Vollstreckung in Betracht, wenn und solange diese
Fragen vor Gerichten des Entscheidungsstaats aufgearbeitet werden. 1603

Zur einheitlichen Behandlung der grenziiberschreitenden Umgangsrechtsfille
ist es daher nétig, dass auch im Stadium der Vollstreckung das Verbot der revision
an fond gem. Art. 26 Briissel 11a-VO beachtet wird und in keinem der in den Mit-
gliedstaaten durchgefiihrten Vollstreckungsverfahren eine abstrakte Bewertung
der Sachentscheidung zum Umgangsrecht vorgenommen wird. Nur wenn diese
Einbruchstellen der materiellen Kindeswohlbewertung in den Mitgliedstaaten so
ausgelegt werden, dass sich die Uberpriifung streng auf die VollstreckungsmalG3-
nahme und nicht auf den Inhalt der Umgangsrechtsentscheidung bezieht, werden
die Vorgaben der Briissel 11a-VO eingehalten.

2. Die Anbirung des Kindes

Eine fehlende Anhérung des Kindes, die wesentliche verfahrensrechtliche
Grundsitze des Anerkennungsstaates verletzt, ist grds. gem. Art. 23 lit. b) Briissel
IIa-VO ein Grund, die Anerkennung zu versagen. Anders liegt dies im Anwen-
dungsbereich des Kapitel III, Abschnitt 4 der Brussel 11a-VO. Ein praktisches
Problem ergibt sich hier aus den neuen Regeln zur unmittelbaren Vollstreckbar-
keit des Umgangsrechts. Gem. Art. 40 Abs. 1 lit. a), 41 Abs. 1, 2 lit. ¢) Briissel 1la-
VO wird die Durchfihrung der Anhérung lediglich durch eine Bescheinigung des
Entscheidungsstaats bestitigt. Nach Art. 41 Abs. 2 lit. ¢) Brissel 11a-VO stellt der
Richter des Ursprungsmitgliedstaats die Bescheinigung nach Absatz 1 unter Ver-
wendung des Formblattes in Anhang III (Bescheinigung tiber das Umgangsrecht)
nur aus, wenn das Kind die Moglichkeit hatte, gehért zu werden sofern eine An-
hérung nicht aufgrund seines Alters oder seines Reifegrads unangebracht erschien.
Dabei muss der die Anhérungsméglichkeit bescheinigende Richter bei der Beut-
teilung der Frage, ob eine Anhérung angebracht erschien, allein vom Malstab
seines eigenen Rechts ausgehen.!6%4 Sieht sein Recht nur die Anhérung ab dem
Alter von 14 Jahren vor, so ist diese unangebracht, wenn das Kind jiinger ist.1605
Dass dies ggf. fundamental von den Verfahrensgrundsitzen des Rechts des Aner-
kennungsstaats abweichen kann, findet hier keine Beriticksichtigung und schafft
ein Ungleichgewicht im Vergleich zu den Entscheidungen, deren Anerkennung
angefochten werden kann und die nicht ohne Exequaturverfahren vollstreckbar
sind.196 Aus diesem Grund wire eine verordnungsautonome Definition dieser
Voraussetzung wiinschenswert.1007 Ist eine Anhorung tatsidchlich nicht oder nur
unzureichend durchgefithrt worden, obwohl eine solche erforderlich gewesen

1603 Tn Deutschland nach § 93 Abs. 1 Nr. 4 FamFG.

1604 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 41 Brussel 11a-VO, Rn. 28.

1605 Coester-W altjen, FamRZ 2005, 241, 248.

1606 Coester-W altjen, FamRZ 2005, 241, 248.

1607 Magnus, in: Magnus/Mankowski, Brussels IIbis Regulation, Art. 41, Rn. 27.
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wire, besteht gegen die Ausstellung der Bescheinigung kein Rechtsbehelf, Art. 43
Abs. 2 Brissel 1Ia-VO.1008 Der Vollstreckungsadressat ist auf den Rechtsweg ge-
gen die Umgangsrechtsentscheidung im Ursprungsstaat angewiesen!¢®. Mit der
Klage auf Berichtigung gem. Art. 43 Abs. 1 Briissel 11a-VO kann eine aus Sicht
des Vollstreckungsadressaten nicht ordnungsgemil3 durchgefithrte Anh6rung
nicht geriigt werden. Die Berichtigung bezieht sich nur auf formale Mingel.

III. Probleme des Kindesriickfiihrungsverfahrens

1. Auslegnng des Kindeswoblbegriffs

Das Kindeswohl ist der tragende Grundsatz des Haager Kindesentfiihrungs-
tibereinkommens, das seit Inkrafttreten der Briissel IIa-VO in deren Regelungen
eingebunden ist. In der Prdambel bringen die Unterzeichnerstaaten zum Aus-
druck, dass das Wohl des Kindes in allen Angelegenheiten des Sorgerechts von
vorrangiger Bedeutung ist. Klassisches Problem der Anwendung des Haager Kin-
desentfithrungsiibereinkommens ist und bleibt die Auslegung seiner Kindeswohl-
klauseln. 1610

a)  Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU

Art. 13 lit. b) HKU beschrinkt die Priiffung der Kindessituation durch Gerichte
des Zufluchtsstaats auf die Gefahren, die mit der Riickgabe des Kindes verbunden
sind. Die Entscheidung tiber die Riickgabe im Zufluchtsstaat darf nicht als eine
solche tiber die elterliche Sorge missverstanden werden, da die Kompetenz hierzu
bei dem Staat des urspriinglichen gewohnlichen Aufenthalts verbleibt und durch
das widerrechtliche Verbringen nicht verindert wird.'¢!! Die Versagung der Riick-
gabe kann als Ausnahme zur Grundregel der Rickfithrung nur damit begriindet
werden, dass das Riickfithrungsgericht die Riickgabe als mit schwerwiegenden
Gefahren fiir das korperliche und seelische Wohl des Kindes verbunden sieht. 1612
So gab es jedoch Fille, in denen sich eine Grenze zu den fiir die Sorgerechtsent-
scheidung relevanten Tatsachen nur theoretisch ziehen liel3, da die relevanten
Umstinde mitunter so verflochten waren, dass sich eine Gefahr bei der Ruckfih-
rung nicht ohne Finschitzung der Gesamtsituation beurteilen lieB.113 Bei der
gerichtlichen Bewertung moglicher Gefahren fir die Ruckfihrung ist es notwen-

1608 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 43 Brussel 11a-VO, Rn. 1.

1609 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 43 Brussel 11a-VO, Rn. 1.

1610 Schoch, S. 146, 147.

1611 Bugher, in: Kropholler FS, S. 263, 264.

1612 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. D 71.

1613 OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05, Ra. 20-26, zit. nach jutis ; EGMR, 6.7.2010, N.
41615/07, Neulinger u. Shuruk./.Schweiz, Rn. 138; Bucher, in: Krophollet-FS, S. 266.
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dig, die Beziehungen des Kindes zu beiden Elternteilen zu kennen. 614 Bezieht das
Rickfihrungsgericht die bestehenden sozialen Bindungen am Zufluchtsort in die
Betrachtung mit ein, so darf es dies aber nur unter der Primisse tun, dass ein Ver-
lassen dieser sozialen Bindungen eine schwerwiegende Gefahr begriinden kénnte.
Jegliche weitere Langzeiteinschitzung im Hinblick auf die Bindungen des Kindes
vetbietet sich, und dennoch scheint es, als kénnten sich die Gerichte in manchen
Rickfithrungsverfahren davor nicht verschlieen.1615

Eine klassische Frage der Riickfihrung ist dagegen der Fall der Weigerung des
entfihrenden Elternteils, gemeinsam mit dem Kind in den urspriinglichen Auf-
enthaltsstaat zurtickzukehren. Ist der entfithrende Elternteil die Hauptbezugspet-
son, zumeist die Mutter, so stellt eine Trennung von diesem grds. ein erhebliches
Argument fur eine Gefahr durch die Riickfithrung dar. Stindige Rechtsprechung
der Ruckfithrungsgerichte ist jedoch, dass eine Weigerung der Begleitung des Kin-
des in den Ruckfithrungsstaat und der Wechsel der Bezugsperson grds. keine
schwerwiegende Gefahr i.S.d. Art. 13 lit. b) HKU begtiinden kann, 66 dies unter
anderem aus dem Grund, dass das eigenmichtige Verhalten des entfihrenden
Elternteils das Riickfithrungsverfahren nicht noch maligeblich beeinflussen
soll.1617

Wie sich eine mégliche Trennung von einer Bezugsperson langfristig auf die
Kindessituation auswirkt, ist wesentliche Frage eines Hauptsacheverfahrens, kann
aber schon im Riickfithrungsverfahren kaum ausgeblendet werden. Der durch den
EGMR entschiedene Fall Neulinger und Shuruk./.Schweiz!618 hat zudem gezeigt,
dass unter menschenrechtlichen Gesichtspunkten eine solch starre Beurteilung
unter Umstinden nicht haltbar sein kann und jeder verfahrensrechtliche Schritt
der Bindung an die EMRK unterliegt.1¢!? In diesem Zusammenhang muss jedoch
erwihnt werden, dass Neulinger und Shuruk./.Schweiz ein aulergewShnlich gela-
gerter Grenzfall war. In den meisten Fillen wird eine Begleitung des Kindes durch
den entfihrenden Elternteil auch bei gewichtigen Bedenken durch begleitende
MafBinahmen zu erméglichen sein. Die Notwendigkeit solcher Uberlegungen zeigt
jedoch, dass die Gefahr fiir das Kind, die allein aus der Riickfithrung resultert,
weitergreifende Uberlegungen erforderlich machen kann, die die Grenzen zu
Sachfragen der Sorgerechtsentscheidung tangieren koénnen.!620 Die Grundaussa-
gen der Entscheidung Neulinger und Shuruk./.Schweiz des EGMR haben die
Auslegungsgrunditze zu Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU nicht verschoben. Allerdings

1614 Bucher, in: Kropholler FS, S. 266.

1615 Re F, 22.2.2008, [2008] 2 FLR 1239, Rn. 66 ff; OLG Hamm, 7.12.2005, 11 UF 219/05. Rn. 20-
26, zit. nach juris.

1616 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. D 71 m.w.N.

1617 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. D 72.

1618 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .S chwerz,.

1619 EGMR, 6.7.2010, Nt. 41615/07, Neulinger und Shurnk./ .S chweiz, Rn. 138 und f£.

1620 Dahingehende Uberlegungen bei Bucher, in: Kropholler FS, S. 269.
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hat sie verdeutlicht, dass nicht jede gerichtliche Wiirdigung, die sich tber die blo-
Ben Riickfithrungskonsequenzen weitergehend mit der Kindessituation auseinan-
dersetzt, in der Sache falsch liegen muss.

Die neuen Vorschriften der Briissel 11a-VO in Verbindung mit dem HKU
schaffen hier jedoch einen guten Ausgleich. Nach der Verordnung bedeutet die
gerichtliche Annahme einer Gefahr fiir das Kind bei der Rickfithrung nicht unbe-
dingt deren Versagung. Den erkannten Problemen kann durch angemessene Vor-
kehrungen im Aufenthaltsstaat begegnet werden, Art. 11 Abs. 4 Brissel Ila-
VO.1621 Der Nachweis hiertiber muss dem Rickfiihrungsgericht erbracht wer-
den.1622 Der Begriff der ,,Angemessenheit der Vorkehrungen® er6ffnet dabei wie-
derum einen Auslegungsspielraum und kann Anla} zu Meinungsverschiedenheiten
zwischen den Gerichten und Behorden der beteiligten Staaten geben.123 Dies
bedeutet, dass im Ergebnis die Gefahr einer falschen Auslegung des Kindeswohl-
begriffs in Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU weiterhin fortbesteht, die verfahrensrechtli-
chen Moglichkeiten des Art. 11 Abs. 4 Brissel 11a-VO der Auslegung jedoch
greifbare Konturen verleihen und diese Fehleranfilligkeit weitestgehend beheben.

b) Art. 13 Abs. 2 HKU

Art. 13 Abs. 2 HKU erméglicht die Beriicksichtigung des Kindeswillens in der
Rickfihrungsentscheidung. Der gedullerte Wille muss die Frage der Ruckfithrung
selbst betreffen und ist nicht als eine Grundentscheidung des Kindes fiir einen
Elternteil als Hauptbezugsperson zu verstehen.162¢ Art. 13 Abs. 2 HKU vetlagert
nicht die Erérterung der Frage, bei wem das Kind grundsitzlich leben mdéchte
und wen es als sorgeberechtigten Elternteil bevorzugt, in das Kindesriickfiih-
rungsverfahren.1025 Auf diesen Mal3stab muss sich das Riickfiihrungsgericht be-
schrinken. Jede Erwigung, die inhaltlich die Verteilung der Sorge betrifft, stort die
Verordnungs- und Konventionsmechanismen.

Die betrachteten englischen Entscheidungen belegen jedoch, dass gerade die
AuBerung des Kindeswillens zur Einfiihrung aller Argumente der familiiren Situa-
tion in das Rickfiihrungsverfahren fithren kann.'926 Es ist nicht verwunderlich,
dass die befragten Kinder die Frage der Riickfithrung mit allen Ubetlegungen zur

1621 Siehe hierzu auch das Schlussdokument (Appendix) zum HKU, abgedruckt bei Bucher, in: Kro-
pholler FS, S. 271, welches auf eine Férderung der Anwendung von Begleitma3nahmen zielt.

1622 Rauscher, in: Rauscher EZPR, Art. 11 Brissel 11a-VO, Rn. 26.

1623 Rauscher, in: Rauscher EZPR, Art. 11 Brissel 11a-VO, Rn. 26.

1624_4ndrae, IntFamR, § 6 Ra. 233; Siehr, in: MinchKomm/BGB, Anhang II zu Art. 21 EGBGB, Ra.
84; auf die Autonomie des Willens des Kindes abstellend OLG Hamm, NJW-RR 2013, 580,
581.

1625 §jehr, in: MiinchKomm/BGB, Anhang 1T zu Art. 21 EGBGB, Ra. 84.

1626 JPC v. SLW and SMW, 8.6.2007, [2007] 2 FLR, 900, Rn. 22 -37; Re F, 22.2.2008, [2008] 2 FLR,
Rn. 50; Vigreux v. Michel, 18.5.2006, [2006] 2 FLR 1180, Rn. 27 ff.
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Vorstellung ihrer Zukunft verkniipfen, ihnen eine Ruckfithrung dramatisch er-
scheinen kann und sie moglicherweise kein Verstindnis fiir das Ziel einer Sach-
entscheidung am Ort des urspriinglichen gewdhnlichen Aufenthalts aufbringen.
Die betrachteten Entscheidungen waren zum Teil gekennzeichnet durch eine
gerichtliche Auseinandersetzung mit vielen Gesichtspunkten des familidren Zu-
sammenlebens, die sich von den Fragen der Konsequenzen der Riickfithrung
allein entfernt haben. Im Ergebnis ging zumindest die Entscheidung JPC v.
SLW/SMW einen guten Mittelweg, da sie die Rickfihrung anordnete, allerdings
nur im Zusammenhang mit begleitenden Malnahmen (#ndertakings), die bestehen-
de Kindeswohlbedenken ausraumen sollten. 1627

Somit ldsst sich allgemein feststellen, dass die Anhorung des Kindeswillens zu
einer Vielfalt der zum Kindeswohl vorgetragenen Argumente im Ruckfihrungs-
verfahren fihren kann, die dogmatisch tiber die Auslegungsgrenzen des Art. 13
Abs. 2 HKU hinausreichen, aber den mit der Rickfihrung befassten Familien-
richtern Bedenken aufgeben, die nicht ohne Weiteres unberiicksichtigt bleiben
kénnen. Diese miissen bei richtiger Lesart des HKU und der Briissel 11a-VO
durch Begleitmanahmen behoben werden, sodass sich eine Entscheidung trotz
der Bedenken im Einklang mit den dogmatischen Grundsitzen des Rickfiih-
rungsverfahrens bewegen kann.

2. Migliche Entwertung des Art. 13 HKU durch Art. 11 Abs. 8
Briissel 11a-170

a)  Vorrang der Riickgabeentscheidung

Innerhalb der Ruckfithrungsverfahrens kann die Versagung gem. Art. 13 Abs. 1
lit. b) HKU als #/tima ratio eine Kindeswohlgefihrdung verhindern. Eine eine gra-
vierende Einwirkung auf das Rickfithrungsverfahren bewirkt die Briissel 11a-VO
mit threm Art. 11 Abs. 81628 und schafft hierbei einen nicht unerheblichen Kon-
flikt im Falle sich widersprechender Entscheidungen. Eine am Kindeswohl orien-
tierte Ablehnung der Riickfithrung gem. Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU, die ergangen
ist, weil das Riickfithrungsgericht eine schwerwiegende Gefahr eines korpetlichen
oder seelischen Schadens bzw. eine andere unzumutbare Lage durch die Riickfiih-
rung angenommen hat, kann durch eine unanfechtbar ex /ge anerkannte und un-
mittelbar vollstreckbare Herausgabeentscheidung im international zustindigen
Mitgliedstaat Giberwunden und damit faktisch entwertet werden. Dies ertffnet
gleich zwei Problemfelder: Zum einen kann eine fundierte, an den bereits restrik-
tiv zu interpretierenden Merkmalen des Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU orientierte
Entscheidung in dieser Konstellation gegenstandslos werden, und zum anderen
konnte die Sorgfalt der richterlichen Bemihungen und die Prifungsintensitit

1627 JPC v. SLW and SMW, 8.6.2007, [2007] 2 FLR, 900, Rn. 53-56.
1628 Patant, in: Magnus/Mankowski, Brussels IIbis Regulation, Art. 11, Rn. 77.
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innerhalb des HKU-Verfahrens durch diese Anordnung der Briissel 11a-VO lei-
den. Setzt sich ohnehin die Riickgabeentscheidung eines Gerichts des Entschei-
dungsstaats durch, so konnte eine intensive Priifung des Art. 13 lit. b) HKU durch
das Rickfihrungsgericht als praktisch Gberfliissig angesehen werden. Sollte inner-
halb des Geltungsbereichs der Briissel 11a-VO der Anschein entstehen, dass die
Rickfihrungsversagung generell der Herausgabeentscheidung im Erststaat wei-
chen muss, ohne dass Notiz von den tragenden Griinden fiir eine Versagung ge-
nommen wird, so wirde dies auf Kosten der Priifung des Art. 13 Abs. 1lit. b)
HKU gehen.

In diesem Kontext steht die Entscheidung des EuGH in Povse./ Alpago,'620
nach der die Rickfihrungsentscheidung des zustindigen Ursprungsstaats auch
dann in den Anwendungsbereich des Art. 11 Abs. 8 Briissel 11a-VO fillt, wenn
dieser keine endgiltige Entscheidung iiber das Sorgerecht vorausgegangen ist.1630
Auch vorliufige, aufgrund einer summarischen Prifung ergangene Entscheidun-
gen setzen sich somit durch, um ein Hauptsacheverfahren unter Anwesenheit des
Kindes tberhaupt erst zu ermdglichen.!63! Fine Auseinandersetzung mit den
durch das Rickfihrungsericht erkannten Versagungsgriinden ist bei Anordnung
der Riickgabe gem. Art. 42 Abs. 2 lit. ¢) Briissel 1Ia-VO formal zu bescheinigen.
Damit besteht die Gefahr, dass das Riickfiihrungsgericht eine Gefihrdung an-
nimmt, der zustindige Staat aber dennoch die Ruckfithrung gem. Art. 40 Abs. 1
lit. b), 42 Briissel 11a-VO nach einer summarischen Prifung anordnet, ohne auf
die problematischen Punkte des Ruckfithrungsverfahrens einzugehen. Im Sinne
des Kindeswohls miissen jedoch diese moglichen Gefahren ernst genommen wer-
den, und auch ist jedes unnotige Verbringen des Kindes méglichst zu vermeiden,
was eine fundierte Auseinandersetzung mit den relevanten Tatsachen erfordert.
Nach der Rechtsprechung des EGMR im Fall Povse steht jedoch dieser Riickfih-
rungsmechanismus der Briissel IIa-VO im Einklang mit den Vorgaben der
EMRK.1632 Der EGMR begriindet dies im Wesentlichen mit der Bindung eines
jeden EU-Mitgliedstaats an die Vorgaben der EMRK und die Moglichkeiten des
Rechtsschutzes im Entscheidungsstaat, in dem die Einwinde gegen die in Rede
stehende Riickgabeentscheidung geltend gemacht werden kénnten.'633 Aus men-
schenrechtlicher Sicht ergibt sich bei der Durchsetzung der Rickgabeentschei-
dung gem. Art. 11 und 42 Brissel 11a-VO keine Rechtsschutzliicke.

1629 EuGH, 1.7.2010, Rs. C -211/10 PPU (Powse), Slg. 2010 1-6673.

1630 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010 1-6673, Ra. 67; Dutta/ Schulz, ZEuP 2012,
526, 547-548.

1631 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010 1-6673, Ra. 53; Dutta/ Schulz, ZEuP 2012,
526, 547.

1632 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/ 11, Sofia Povse und Doris Povse./.Osterreich, Rn. 86 £., siche hierzu die
ausfihrliche Darstellung in Kapitel 3, C,, 1., 5., b).

1633 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/ 11, Sofia Povse und Doris Povse./.Osterreich, Rn. 86 f.
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b) EGMR-Entscheidung Sneersone und Kampanella./ Italien

In den Kontext der Rechtsprechung des EGMR in Povse./.Osterreich!63# fiigt
sich die zeitlich frithere Entscheidung des EGMR in Sneersone und Kampanel-
la./ Italien.'635 In der Entscheidung Sneersone und Kampanella./ Italien hat der
EGMR in einem Fall der sich widersprechenden Entscheidungen in Erinnerung
gerufen, dass auch eine unanfechtbar ex /ge anerkannte und unmittelbar voll-
streckbare Ruckfithrungsanordnung auf Grundlage der Briissel 11a-VO der Bin-
dung an die EMRK unterliegt und auch eine solche Entscheidung die Kindes-
wohlbedenken der Gerichte des Zufluchtsstaats nach dem HKU nicht ohne Aus-
einandersetzung damit Gbergehen kann.163¢. Inhaltlich muss die Priifung der Rick-
fithrungsanordnung gestiitzt auf Art. 42 Briissel IIa-VO das gleiche menschen-
rechtliche Schutzniveau wahren wie das Ruckfithrungsgericht bei Art. 13 Abs. 1
lit. b) HKU, denn beide Prifungen sind an Art. 24 EU-Grundrechtecharta und an
Art. 8 EMRK gebunden. Nur diese Beachtung der menschenrechtlichen Vorga-
ben durch den Entscheidungsstaat erlaubt es tiberhaupt, die Prifungsvorbehalte
im Zweitstaat einzuschrinken oder ganz aufzuheben, wie es die Brissel 11a-VO
vorgibt. Dieser Schutz im Entscheidungsstaat ist die unabdingbare Voraussetzung
daftir, dass der Rickfihrungsmechanismus der Brissel 11a-VO als im Einklang
mit den Vorgaben der EMRK befunden werden kann.1637

Im Ergebnis bedeutet dies, dass nach dem Recht der Briissel 11a-VO zwar ei-
ne summarische Ruckfithrungsanordnung ergehen kann und diese auch in den
Anwendungsbereich des Art. 11 Abs. 8 der Verordnung fillt, diese Entscheidung
sich jedoch inhaltlich mit allen fiir das Kindeswohl relevanten Tatsachen und
Rechtsfragen auseinandersetzen muss. Die Rechtsprechung des BEuGH in Poy-
se./ Alpago steht den durch den EGMR statuierten Grundsitzen nicht entgegen, da
die Antwort des EuGH auf die Auslegungsfrage den rechtlichen Anwendungsbe-
reich des Art. 11 Abs. 8 Briissel 11a-VO klirte, dabei aber nicht den inhaltlichen
Prifungsmal3stab einer Riickgabeentscheidung nach Art. 42 Abs. 1 und 11 Abs. 8
Brussel 11a-VO definierte.

Bei einer gewissenhaften, an den richtigen MalB3stiben orientierten Abwigung
aller fiir die Riickgabeentscheidung malB3geblichen Umstinde diirften das Ruckfiih-
rungsgericht im Zufluchtstaat und das in der Hauptsache zustindige Gericht in
der Sache nicht zu gegenldufigen Anordnungen kommen. Eine Gefahr, dass vor-
ldufige Rickgabeanordnungen gem. Art. 40 Abs. 1 lit. b) 42 Abs. 1 und 11 Abs. 8

1634 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/ 11, Sofia Povse und Doris Povse./.Osterreich.

1635 EGMR, 12.7.2011, Nr. 14737 /09, Sneersone und Kampane//a./,[ta/z'eﬂ, FamRZ 2011, 1482-1484, mit
Anmerkung Henrich.

1636 EGMR, 12.7.2011, Nr. 14737 /09, Sneersone und Kdmpﬂﬂe/[d./.[fﬂ//eﬂ, Rn. 93 = FamRZ 2011, S.
1482, 1483.

1657 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse./ .Osterreich, Ra. 86 £.
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Briissel 11a-VO aufgrund oberflichlicher und vorschnell getroffener Abwigungen
ergehen, besteht in Anbetracht dieser Grundsitze in der Theorie nicht.

IV. Die mogliche Problematik der Abinderung der Entscheidung

Fraglich ist, ob die Abdnderung der Entscheidung als Rechtsinstitut des nationalen
Rechts der Mitgliedstaaten unter gewissen Voraussetzungen in Konkurrenz zum
Regelungskonzept der Briissel 11a-VO treten kann, da es auch hier um die Beurtei-
lung einer auslindischen Entscheidung zur elterlichen Verantwortung am MaB3stab
des Kindeswohls geht. Der folgende Abschnitt untersucht, ob und unter welchen
Voraussetzungen hier Probleme angelegt sind.

1. Abdnderung im grenziiberschreitenden Sorgerechtskonflikt

a)  Abinderung nach Zustindigkeitswechsel

Um eine Entscheidung zur elterlichen Verantwortung im Anerkennungsstaat ab-
zuindern, muss dieser nach der Brissel 1Ia-VO international zustindig sein.!638
Die Divergenz zwischen Entscheidungs- und Abdnderungsstaat kann sich abgese-
hen von einer AnmafBlung der Zustindigkeit aus einem Wechsel der Zustindigkeit
aufgrund verinderter Tatsachen ergeben.

aa) Abinderung der Sorgerechtsentscheidung

Die Abidnderung der Sorgerechtsentscheidung in einem anderen Staat als dem
Entscheidungsstaat setzt voraus, dass es einen Ankniipfungspunkt fiir die Zustin-
digkeit gibt.

(1) Verbleib im Entscheidungsstaat

Hitte bei Geltung der neuen Briissel IIa-VO im Beispielsfall Tiemann./.Lancelin
das deutsche Gericht dem Vater die elterliche Sorge zugesprochen und der Mutter
ein Umgangsrecht, so hitte der gewChnliche Aufenthalt der Kinder weiterhin
beim Vater in der Bundesrepublik bestanden. Die Abinderungszustindigkeit wire
damit bei deutschen Gerichten verblieben. Hier ist davon auszugehen, dass bei
einem so zeitnah nach der letzten Entscheidung beantragten Verfahren auf Abin-
derung die Notwendigkeit eines erneuten gerichtlichen Uberpriifungsbedarfs nicht
hitte begriindet werden kénnen, vorausgesetzt die Umstinde hitten sich nicht
kurzfristig drastisch oder zumindest bemerkenswert verindert.163 Ein Konflikt

1638 Borras, Erlauternder Bericht, Nr. 78; AG Leverkusen, IPRspr. 2006 Nr. 148, 324, 325; Pirrung, in:
Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 53; vgl. Andrae, IntFamR, § 6 Rn. 192.

1639 Uber die Kollisionsnorm Art. 21 EGBGB, bzw. Art. 4 Abs. 1 MSA wiren deutsche Gerichte zur
Anwendung des § 1696 Abs. 1 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) in der Sache gekommen;
vgl. AG Leverkusen, IPRspr. 2006 Nr. 148, 324, 325.
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mit dem Grundsatz der revision an fond wire in dieser Konstellation nicht angelegt
gewesen, da die Abinderungszustindigkeit beim Entscheidungsstaat verblieben
ware.

(2) RechtmiBiger Umzug

Jedoch sind andere Konstellationen denkbar, in denen das Kind einen neuen ge-
wohnlichen Aufenthalt in einem anderen EU-Mitgliedstaat begriindet. Ist die el-
terliche Sorge bzw. das Aufenthaltsbestimmungsrecht dem Elternteil zugespro-
chen worden, der im Entscheidungsstaat seinen gewohnlichen Aufenthalt mit dem
Kind hatte, kann sich ein Ankniipfungspunkt fiir die internationale Zustindigkeit
eines anderen Mitgliedstaats nur daraus ergeben, dass dieser sorgeberechtigte El-
ternteil gemeinsam mit dem Kind dahin umzieht und sich der gewohnliche Auf-
enthalt verlagert. Gehen der sorgeberechtigte Elternteil und das Kind in einen
anderen als den Entscheidungsstaat, so ist die Sorgerechtsentscheidung des Staates
des urspringlichen Aufenthaltes dort anzuerkennen. Ein neuer gewdhnlicher
Aufenthalt des Kindes witd dann in diesem Zweitstaat anzunehmen sein, wenn
das Kind dort seinen Lebensmittelpunkt und das Zentrum seiner sozialen Bezie-
hungen begrindet. Eine Abidnderungszustindigkeit kann sich dann schon aus der
Grundzustindigkeit des Art. 8 Abs. 1 Briissel I1a-VO ergeben.

Eine weitere Konstellation ergibt sich, wenn Gerichte des Entscheidungsstaats
das Aufenthaltsbestimmungsrecht dem Elternteil zusprechen, der in einem ande-
ren Mitgliedstaat lebt. An diesen wire das Kind zur Verwirklichung der elterlichen
Sorge herauszugeben. Im Beispielsfall Tiemann./.Lancelin hitte sich dies ergeben,
wenn das deutsche Gericht der in Frankreich lebenden Mutter die elterliche Sorge
zugesprochen hitte. In der Obhut des sorgeberechtigten Elternteils im Zweitstaat
wirde das Kind einen neuen gewdhnlichen Aufenthalt begriinden. Die sorge-
rechtliche Regelung wiirde in diesem Staat anerkannt werden und grds. nur am
Maf3stab der Versagungsgriinde des Art. 23 lit. a) Briissel 1Ia-VO tberpriift wor-
den sein. Mit Begriindung des gewdhnlichen Aufenthalts wiirde der Anerken-
nungsstaat die internationale Zustindigkeit zur Abdnderung etlangen.

(3) Widerrechtlicher Umzug

Der Begrindung einer Abidnderungszustindigkeit infolge eines widerrechtlichen
Verbringens wird durch die Regeln der Briissel 11a-VO selbst vorgebeugt. In der
Rickfuhrungssituation ist die perpetuatio fori des Mitgliedstaats des urspringlichen
gewohnlichen Aufenthalts besonders gefestigt, und eine neue Zustindigkeit im
Zufluchtstaat ist nur unter den dul3erst restriktiven Bedingungen des Art. 10 lit. a)
oder b) Briissel I1a-VO zu begriinden. Geht man davon aus, dass der zuriickgelas-
sene Triger elterlicher Verantwortung Ruckfihrungsantrige gestellt hat, so
kommt eine Abdnderung der Sorgerechtsentscheidung vor Gerichten des Zu-
fluchtstaats auf Grundlage eines neuen gewdhnlichen Aufenthalts des Kindes nur
unter den Bedingungen zustande, dass jeder Triger elterlicher Verantwortung dem
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Verbringen oder Zuriickhalten zustimmt, Art. 10 lit.a) Brissel 11a-VO, oder in
dem Fall, dass sich das Kind nach einem Jahr des Aufenthalts in einem anderen
Mitgliedstaat eingelebt hat und das Verfahren vor den Gerichten des urspriingli-
chen Mitgliedstaats nach Art. 11 Abs. 7 abgeschlossen wurde, lit. b) iii, oder dort
eine Sorgerechtsentscheidung erlassen wurde, in der nicht die Rickgabe des Kin-
des angeordnet wurde, lit. b) iv. Durch eine Kindesentfihrung i.S.d. Art. 10, 11
Briissel 11a-VO i.V.m. dem HKU kann somit nicht eigenmichtig durch einen
Elternteil eine neue Zustindigkeit zur Abinderung der Sorgerechtsentscheidung
erlangt werden, die von der Grundzustindigkeit des Art. 8 Briissel 1Ia-VO ab-
weicht.

bb) Abinderung der Umgangsrechtsentscheidung

(1) Unzustindigkeit des Aufenthaltsstaats des Umgangsrechtsinhabers

Anders als der sorgeberechtigte Elternteil, der den Aufenthaltsort des Kindes
bestimmt, lebt der zum Umgang berechtigte Elternteil bei einem grenziberschrei-
tenden Sachverhalt nicht im Staat des gewohnlichen Kindesaufenthalts. In der
Natur der grenziiberschreitenden Umgangsrechtssituation liegt es, dass der Ge-
richtsstaat, in dem das Umgangsrecht ausgeiibt und ggf. vollstreckt werden soll,
aufgrund des gewohnlichen Kindesaufenthalts die Abidnderungszustindigkeit
besitzt. Somit ist die Wahrscheinlichkeit, dass der Anerkennungsstaat die Kompe-
tenz zur Abinderung erwirbt, héher. Ein ggf. problematischer Anreiz zur Abin-
derung ist jedoch nur dann gegeben, wenn der fur die Abdnderung zustindige
Gerichtsstaat nicht mit dem Mitgliedstaat der urspriinglichen Sachentscheidung
identisch ist. Eine vom Entscheidungsstaat abweichende Abidnderungszustindig-
keit kann sich fir einen anderen Mitgliedstaat ergeben, wenn derjenige Elternteil,
dem das Aufenthaltsbestimmungsrecht zugesprochen wird, den Entscheidungs-
staat gemeinsam mit dem Kind verldsst und einen neuen gewéhnlichen Aufenthalt
in einem anderen EU-Staat begriindet. Gleiches gilt, wenn die Sorge einem Eltern-
teil zugesprochen wird, der bereits in einem anderen Mitgliedstaat als dem Ent-
scheidungsstaat lebt.

(2) Anreiz zur Abinderung bei Wechsel der Zustindigkeit

Wite im Beispielsfall Tiemann./.Lancelin der in Frankreich lebenden Mutter das
Sorgerecht/Aufenthaltsbestimmungsrecht und dem Vater ein Umgangs- und Be-
suchsrecht zugesprochen worden, so wire nach abgeschlossenem Verfahren ein
Abinderungsverfahren vor franzésischen Gerichten méglich gewesen, sobald die
Kinder dort einen gewdhnlichen Aufenthalt begriindet hitten, vgl. Art. 8 Abs. 1
Brissel 1Ia-VO. Materiellrechtlich ist die Abidnderung einer Entscheidung zur
elterlichen Verantwortung nach franzésischem Kindschaftsrecht jederzeit und
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unabhingig vom Verstreichen einer Frist moglich, Art. 373-2-13 Code Civil.1640
Dies setzt eine ,,Verinderung der Umstinde® im Vergleich zum Zeitpunkt der
gerichtlichen Anordnung voraus. Ebenso auf Grundlage der Verinderung von
Umstinden kann ein Elternteil, dem die elterliche Sorge entzogen wurde, diese
zurlickerlangen, indem die familienrechtliche Entscheidung vom Tribunal de
Grande Instance uberpriift und mit entsprechendem neuen Inhalt angeordnet
wird.164! Hitte also das zustindige deutsche Gericht der Mutter das Aufenthalts-
bestimmungsrecht zugesprochen und diese aufgrund dessen mit den Kindern in
Frankreich gelebt, so hitte sich die Frage der Abdnderung eines bestehenden Um-
gangsrechts des Vaters durch Gerichte in Frankreich gestellt. Wire die Mutter z.B.
mit einem umfassenden Besuchsrecht des Vaters und den getroffenen Umgangs-
regelungen unzufrieden gewesen, so hitte sie vor franzosischen Gerichten das
Vorliegen neuer Umstinde geltend machen kénnen, die eine Neuregelung des
Umgangsrechts des Vaters hitten erforderlich machen kénnen. So ist es nicht
undenkbar, dass die franzosischen Richter im Abidnderungsverfahren zu einer
deutlich von der deutschen Entscheidung abweichenden Uberzeugung hitten
kommen kénnen. Das tatbestandliche Erfordernis der ,,gednderten Umstinde®1642
kann sich aus einer Vielfalt der aus dem Eltern-Kind-Verhiltnis abzuleitenden
Probleme ergeben. 1643 Dies kénnte beispielsweise die plotzliche angsthafte Weige-
rung des Kindes sein, den anderen Elternteil Gberhaupt zu sehen, welche oft aus
dem vom sorgeberechtigten Elternteil forcierten Parental Alienation Syndrome
(PAS) 1644 resultiert. Das Vorliegen oder zumindest die Behauptung des Vorliegens
neuer Umstidnde ist daher auch kurze Zeit nach der ersten Entscheidung nicht
ausgeschlossen.

b) Abinderung bei fehlerhafter Begriindung der internationalen
Zustandigkeit

Der Fall Tiemann./.Lancelin hat gezeigt, dass die internationale Zustindigkeit ein
wesentliches Problem der Bewiltigung grenziiberschreitender Sorgerechtskonflik-
te darstellte. Sowohl deutsche als auch fanzésische Gerichte hielten sich fiir zu-
stindig, und so trafen beide Entscheidungen in der Sache. Die Problematik der

1640 Boele-W oelki/ Braat/ Curry-Sumner, Parental Responsibility, S. 736.

1641 Art. 381 Code Civil: Les pére et mere qui ont fait I'objet d'un retrait total de I antorité parentale on d' un
retrait de droits pour I'nne des causes prévues anx articles 378 et 378-1, pourront, par requete, obtenir du tribu-
nal de grande instance , en justifiant de circonstances nonvelles , que lenr soient restitués, en tout ou partie, les
droits dont ils avaient été privés. (..).

1642 Art. 373-2-13 Code Civil.

1643 Vol. Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 26 Briissel 11a-VO, Rn. 5.

1644 Die Entfremdung vom anderen Elternteil, siche zB. Spangenberg/ Spangenberg, FPR 2002, 256;
Rauscher, FamR, Rn. 1104 b.
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fehlenden internationalen Zustindigkeit kann sich genau so bei der Abinderung
geltender Entscheidungen aus anderen Mitgliedstaaten stellen.

aa) Denkbare Konstellationen

Problematisch erscheint die in der Praxis denkbare Konstellation, dass ein zur
Abinderung der Sorge- und Umgangsrechtsentscheidung angerufener Gerichts-
staat tatsichlich unzustindig ist, sich jedoch fiir zustindig erachtet. Dies kénnte
sich aus einer Fehleinschitzung der die Zustindigkeit begriindenden Tatsachen
ergeben, jedoch ist es auch nicht ausgeschlossen, dass sich ein Gericht die Zu-
stindigkeit bewusst anmaf3t. In der Entscheidung Re S des englischen High Court
aus dem Jahr 2003 zur damals noch geltenden Briissel II-VO nahm das Gericht
unbewusst die internationale Zustindigkeit zur Abdnderung in Anspruch, indem
es davon ausging, die Ausgestaltung des Umgangs an Kindeswohlerfordernisse
anpassen zu diirfen.1645

Die Abinderung ist weiter denkbar in Fillen, in denen ein Umgangsrecht in
der Form ausgestaltet ist, dass die Kinder eines getrennten Paares eine gewisse
Zeit bei einem Elternteil im Ausland verbringen, ein gewShnlicher Aufenthalt der
Kinder dort jedoch nicht begriindet ist. Dennoch kénnten die dortigen Gerichte
angerufen werden und sollten sich aufgrund der Rechtslage fiir unzustindig erkld-
ren. Eine fehlerhafte Annahme oder gar Anmallung der internationalen Zustin-
digkeit durch diesen nicht zustindigen Staat ist im Konzept der Brissel 1Ia-VO
aber nicht allein ein praktisches Problem, sondern kann zu einem rechtlichen wer-
den, da die Begrindung der Zustindigkeit gem. Art. 24 Brussel 11a-VO nicht
nachgepriift werden kann. Dies bedeutet, die Verordnung verpflichtet den eigent-
lich international zustdndigen Staat, die Abdnderung seiner eigenen Sachentschei-
dung durch einen unzustindigen Staat anzuerkennen, ohne die fehlende Zustin-
digkeit entgegenhalten zu kénnen. Im Falle des Umgangsrechts oder der Kindes-
herausgabe wire die abgednderte Entscheidung in dem eigentlich international
zustindigen Staat ggf. sogar unmittelbar vollstreckbar. Insoweit folgt die Briissel
I1a-VO der EuGVO, die in Art. 35 eine parallele Vorschrift enthilt. 1646 Signifikant
ist jedoch, dass Art. 24 Briissel I1a-VO im Gegensatz zu Art. 35 Abs. 1, 3 EuG-
VO keinetlei Ausnahmen kennt.

Selbst wenn die Zustindigkeit fiir die Abinderungsentscheidung aufgrund des
eigenen autonomen Zivilverfahrensrechts angenommen wiirde, stiinde dieser
Fehler der Anerkennungsfahigkeit nicht entgegen.!64” Insbesondere der ordre public-
Einwand gegen die zu Unrecht begriindete Zustindigkeit ist durch Art. 24 Brissel

1645 Re S (no.2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582, Rn. 10; siche auch Lowe, IntFamlLaw [2011], S. 21, 23.

1646 Gottwald, in: MinchKomm/ZPO, Atrt. 24 Briissel 1a-VO, Ra. 1; Krgpholler/ von Hein, EZPR, Att.
35 EuGVO, Rn. 1, 5, eine Ausnahme sicht Art. 35 Abs. 1 fiir den Bereich der Versicherungs-
und Verbrauchersachen sowie der ausschliefSlichen Zustindigkeiten.

1647 Vgl. Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 131.
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IIa-VO ausgeschlossen. Dies betrife damit auch die Begriindung der Zustindig-
keit im Wege der Rechtsbeugung oder die Erschleichung der Zustindigkeit durch
eine TAuschung des Gerichts tiber zustindigkeitsbegriindende Tatsachen. Auf-
grund der Rechtshingigkeitssperre und des Verbots der Nachpriifung der Zustin-
digkeit im Zweitstaat konnte sich so eine zu Unrecht begriindete Zustindigkeit in
einem grenziiberschreitenden Sorge- und Umgangsrechtsverfahren manifestieren.

bb) Problematische Entscheidungen

Ohne Zweifel ist davon auszugehen, dass die bewuf3te Anmalung der internatio-
nalen Zustindigkeit in der Praxis eine Seltenheit bleibt. Dennoch zeigt neben Re S
(no. 2) auch der Fall Re EC (Child Abduction: Stayed Proceedings),!¢4¢ dass es
nicht ausgeschlossen ist, dass sich ein fiir die Sorgerechtsentscheidung unzustin-
diges Gericht die Kompetenz herausnimmt, sorgerechtliche Anordnungen zu
treffen und dies mit isoliert betrachtet verstindlichen Kindeswohlerwigungen
begrindet. 1649

In Re S (no. 2)160 bezeichnete der High Court seine Anordnung als eine stu-
fenweise Umsetzung der belgischen Entscheidung im Anerkennungs- und Voll-
streckungsstadium.165! In der Sache handelt es sich aber um eine Modifikation der
darin getroffenen Regelungen, was eine Abidnderung darstellt. Schon unter den
Vorschriften der Briissel 1I-VO ist dies als eine gravierende Fehlanwendung der
Verordnung zu werten gewesen. Die Entscheidung, die im Gesamteindruck der
Analyse britischer Entscheidungen eine Ausnahme bei sonst fast vorbildlicher
Auslegung der Verordnung ist, zeigt jedoch, dass nur dort, wo sich das mit der
Anerkennung befasste Gericht einer jeden eigenen inhaltlichen Anderung der
auslidndischen Entscheidung samt seiner Umsetzung enthilt, die internationale
Zustindigkeit des an sich zustindigen Gerichtsstaats nach Mal3gabe der Kompe-
tenzverteilung der Brissel 11a-VO respektiert wird. Eigene Kindeswohlerwigun-
gen koénnen bei Anwendbarkeit des Art. 23 lit. a) Brissel 11a-VO nur am ordre
public festgemacht werden. Jede andere Wertung ist als Abdnderung im Sinne einer
revision au fond zu untetlassen. Dass der High Court in Re S (no. 2) noch selbst
davon sprach, nicht die Kompetenz zur Abdnderung zu besitzen,!652 zeigt, dass
die Abdnderung nicht bewuf3t angemal3t werden muss, sondern auch versteckt bei
der Umsetzung einer auslindischen Entscheidung auftreten kann.

1648 Re EC (Child Abduction: Stayed Proceedings), 28.6.2006, [2006] EWCA Civ 1115, [2007] 1 FLR
57.

1649 Siche hierzu auch die Verfahrensgeschichte der Entscheidung EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11,
Sofia Povse und Doris Povse ./ . Osterreich, Rn. 17, in der ein ésterreichisches Bezirksgericht ebenso
handelte; Darstellung der EGMR-Entscheidung in Kapitel 3, C., L, 5., b).

1650 Re S (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582.

1651 Re S (no. 2), 8.12.2003,[2004] 1 FLR 582, Rn. 16.

1652 Re S (no. 2), 8.12.2003, [2004] 1 FLR 582, Rn. 13.
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In dem Fall Re EC'%5 ging der englische High Court als Rickfithrungsgericht
davon aus, dass der an sich international zustindige Gerichtsstaat aufgrund der
Sforum non conveniens-Regel des Art. 15 Brissel 11a-VO an englische Gerichte verwei-
sen wirde, weshalb das Ruckfiuhrungsgericht bereits vorldufige Regelungen im
Zusammenhang mit einem durchzufithrenden Sorgerechtsverfahren traf.1654 Diese
in der Sache fehlerhafte Annahme einer Kompetenz des Riickfihrungsgerichts in
der sorgerechtlichen Hauptsache wurde durch den Court of Appeal wieder aufge-
hoben. 1655

Der betrachtete Fall Re LSdC1056 passt ebenfalls in diesen Zusammenhang.
Hier begriindete der High Court in erster Instanz die Versagung der Anerkennung
einer portugiesischen Sorgerechtsanordnung unter anderem mit dem Argument,
dass diese durch englische Gerichte abgeindert wiirde, was einen spiteren Versa-
gungsgrund nach Art. 23 lit. €) Brissel 11a-VO schaffen wiirde.1¢57 Die Begriin-
dung der internationalen Zustindigkeit gem. Art. 13 Briissel 11a-VO1658 kraft des
tatsdchlichen Aufenthalts wurde in der Revisionsinstanz durch den Court of
Appeal korrigiert.105 Nach dem Court of Appeal war der gewbhnliche Aufenthalt
in Portugal zu lokalisieren. Die Entscheidung des High Court zeigte, wie schnell
tber die Anerkennungsversagung entschieden, die eigene internationale Zustin-
digkeit angenommen, die Bewertung der auslindischen Entscheidung in der Sache
und ihre Abinderung durch den Anerkennungsstaat betrieben werden kann. Dies
muss nicht mutwillig geschehen und kann sich ebenso aufgrund einer unvollstin-
dig oder unrichtig ermittelten Tatsachengrundlage und einer fehlerhaften rechtli-
chen Wirdigung ergeben. Hilt sich das Kind tatsdchlich im Anerkennungsstaat
auf, weil es z.B. dorthin verbracht wurde, so besteht die Gefahr einer fehlerhaften
Abinderung einer eigentlich anzuerkennenden Entscheidung,.

cc) Vermeidung einer fehlerhaften Abdnderung

Fir die rechtliche Korrektur der fehlerhaften Annahme der Abdnderungskompe-
tenz durch ein Gericht miissen die Verfahrensbeteiligten Sorge tragen. Die Briissel
ITa-Verordnung Uberantwortet ihnen die Rige der Zustindigkeit. Da die Zustin-
digkeit gem. Art. 24 Brissel 11a-VO nicht im Zweitstaat zur Uberpriifung steht,
kann eine fehlerhafte Annahme der Kompetenz zur Abdnderung nur im Mitglied-

1653 Revisionsentscheidung des Court of Appeal in Re EC, 28.6.2006, [2006] EWCA Civ 1115, [2007]
1 FLR 57.

1654 Re EC, 28.6.2006, [2007] 1 FLR 57, Ra. 15-16.

1655 Re EC, 28.6.2006, [2007] 1 FLR 57, Rn. 21-25.

1656 Re 1.SAC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam).

1657 Re LSAC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 36.

1658 Re L.SAC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 48.

1659 Re LSdC (a child), 21.8.2012, [2012] EWCA Civ 1157, Rn. 64 ff.
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staat des sich fiir zustindig erachtenden Gerichts erthoben werden.!60 Den Ver-
fahrensbeteiligten obliegt somit die Verantwortung, diese Rechtsfrage innerhalb
des Rechtswegs gegen die betreffende Entscheidung kliren zu lassen.!6¢! Der
Verweis auf den Rechtsweg des sich fiir zustindig erklirenden Staates gegentiber
der Nachprifung der Zustindigkeit bei der Anerkennung ist eine geeignete und
praktisch wie rechtlich sinnvolle Losung. Der Art. 24 Brissel 11a-VO kann in
seinem Regelungsgehalt nicht infrage gestellt werden. Die Moglichkeit zu einem
Rechtsstreit im Zweitstaat hieriiber wire mit dem Gebot einer ziigigen Umsetzung
der Entscheidungen in Kindschaftssachen innerhalb der EU-Mitgliedstaaten kaum
vereinbar. Die hohe Verantwortung der Verfahrensbeteiligten setzt allerdings auch
voraus, dass die Verfahrensbeteiligten diese auch tatsichlich wahrnehmen.

2. Uneinbeitlichkeit der Abdnderungstathestinde

Da die Entscheidung zur elterlichen Verantwortung zumeist Anordnungen mit
Langzeitwirkung enthilt, ist allen Rechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten eine
Abidnderungsméglichkeit sorge- und umgangsrechtlicher Anordnungen in unter-
schiedlicher Gestalt bekannt.1662 Ein nicht unwesentlicher Gesichtspunkt ist dabei,
dass das materielle Recht nicht vereinheitlicht ist und es somit 27 unterschiedliche
Varianten der Abanderungsvoraussetzungen gibt. Je nach der jeweils zur Anwen-
dung kommenden Rechtsordnung variiert das in der Sache mal3gebliche Recht.
Das eigentliche in diesem Zusammenhang stehende Rechtsproblem der verschie-
denen Abinderungstatbestinde liegt aber darin, dass die Abdnderung einer anzu-
erkennenden Entscheidung einer revision an fond im Sinne des Internationalen Zi-
vilverfahrensrechts gleichkommen kann. Auch dieses Argument stellt das Institut
der Abianderung nicht infrage. Geklirt werden muss jedoch, ob der Gedanke des
Art. 26 Brissel 11a-VO einen sorgfiltigeren Umgang mit einer auslindischen Sor-
gerechtsentscheidung erfordert und das bloBe Bestehen der internationalen Zu-
stindigkeit nicht in jedem Falle den Weg fiir cine unbeschene Anwendung der
eigenen nationalen Abinderungsvorschriften eréffnet.

3. Die Grenze gur revision an fond

a)  Abinderung im Konflikt zur Anerkennung

Hat das Kind an einem anderen Ort als dem Entscheidungsstaat der geltenden
Sorgerechtsregelung seinen gewohnlichen Aufenthalt, so ist die Moglichkeit der
Abidnderung aufgrund verdnderter Tatsachen Konsequenz der sich dndernden

1660 Vgl. zur klaren Zustindigkeitsverteilung: EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarra-
ga), Slg. 2010, 1-14247, Rn. 51 = FamRZ 2008, 1729-1735.

1661 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 24 Brussel 11a-VO, Rn. 4.

1662 Boe/e-W velki/ Braat/ Curry-Sumner, Parental Responsibility, S. 733 f£.
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Lebensumstinde.!663 Die rechtliche Legitimation des Erfordernisses einer materi-
ellen Abinderungsmdglichkeit einer Sorgerechtsregelung wird durch die Systema-
tik der Brissel 11a-VO nicht infrage gestellt. Wird eine internationale Zustindig-
keit angemal3t und die geltende Sorgerechtsregelung revidiert, so stellt dies einen
Versto3 gegen Art. 26 Brissel I1a-VO dar, denn die Entscheidung hitte ohne
Uberpriifung in der Sache anerkannt werden missen.

Eine Abinderung der Sorgerechtsentscheidung in der Konstellation des
rechtmiafBigen Umzugs des Kindes in einen anderen EU-Staat aufgrund verinder-
ter Tatsachen ldsst nicht die Gefahr eines Konflikts mit den Anerkennungsversa-
gungsgrinden der Briissel IIa-VO bzw. dem Grundprinzip des Verbots der revision
an fond vermuten, da es sich begrifflich um die Bewertung anderer Tatsachen auf
Grundlage der eigenen Kompetenz dazu handelt. Jedoch ist zu bedenken, dass
sich die Grinde, die eine Abidnderung der Sorgerechtsentscheidung notwendig
werden lassen kénnen, nicht formal in verdnderten Tatsachen erschdpfen. Die
Betrachtung des Kindeswohlprinzips im Abidnderungsrecht des britischen und
deutschen Kindschaftsrechts zeigte, dass sich die Abdnderungsgriinde aus einer
Einschitzung der Situation am Malstab des Kindeswohls ergeben.!664 Im deut-
schen Recht sind es die triftigen, das Kindeswohl nachhaltig bertihrenden Griinde,
die eine Abinderung erfordetlich machen. Die Schwelle zur Anderung bestimmen
hier also nicht nur die geiinderten Tatsachen, sondern die der Anderung untetlie-
gende Bewertung der Situation am Malistab des Kindeswohls.“1665 Es muss also
eine genaue Grenze gezogen werden, ab wann die Abdnderung einer Entschei-
dung eines anderen Mitgliedstaats eine an sich zuldssige Abdnderung und ab wann
eine nach Art. 26 Briissel 11a-VO unzuldssige revision an fond darstellt.

b)  Schwierigkeit der Festlegung einer Grenze

Im deutschen Recht kann eine Abdnderung nur bei der Verinderung von Tatsa-
chen in Betracht gezogen werden. Dieses Erfordernis macht den ersten grundle-
genden Unterschied zur ungerechtfertigten Uberpriifung in der Sache aus. Die
Bestimmung dessen, was Tatsachen sind, erweist sich auf den zweiten Blick je-
doch nicht als ein Kriterium, anhand dessen eine trennscharfe Beurteilung még-
lich wird. Ein neuer Umstand kann auch eine verinderte Reaktion des Kindes auf
bereits bekannte Tatsachen sein.'666 Auch diese Reaktion ist wiederum eine Tatsa-
che. Eine Beschrinkung auf gednderte Tatsachen als Kriterium der Abdnderung
von Entscheidungen verengt das Feld also nicht wirklich und wire dartiber hinaus

1663 Vol. Borras, Erlduternder Bericht, Rn. 78.

1664 Kapitel 4, A., I. (BRD) und Kapitel 5, A., I. (Vereinigtes Konigreich).

1665 Vol. Rauscher, in: Rauscher, EZPR Art. 26 Briissel I1a-VO, Rn. 5: ,,der Ausgleich zwischen den Bediirf-
nissen des Kindes nach Kontinuitat und der Tendenz, u einer jeweils optimierten | erwirklichung des Kindes-
wohls*.

1666 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 26 Brussel 11a-VO, Rn. 5.
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auch deshalb schwierig, weil die Definition dessen, was Tatsachen sind, wiederum
auslegungsfihig ist.1667 Die rechtlich notwendige Moglichkeit, auf verinderte Situ-
ationen einzugehen, wird nur durch die Beurteilung des Kindeswohls geleitet. Ist
ein Umstand fir dieses erheblich, so muss dies gerichtlich berticksichtigt werden
konnen. Dass die Verinderung von Umstinden aber nicht in jedem Fall vorliegt,
zeigte die englische Entscheidung Re LSdC.1¢68 In dieser sprach der High Court
von der Abinderung der portugiesischen Anordnung durch den Erlass einer eige-
nen englischen Entscheidung. Der High Court machte dies nicht an einer Verin-
derung von Umstinden fest, sondern sprach fiir die englische Rechtsordnung
typisch'0% von einer neuen Anordnung.¢0 Auch gab es fir das Gericht keinen
Anlass, der auf tatsdchlichen Verdnderungen beruhte, sondern kritisierte es das
Zustandekommen und der Inhalt der Sorgerechtsvereinbarung. Obwohl das Ge-
richt den Art. 26 Briissel 11a-VO nannte, 6™ bereitete es durch die Anerkennungs-
versagung mit Blick auf eine eigene zukiinftige Anordnung den Weg in eine revision
an _fond.

Zur Bestimmung, in welchem Fall eine Abidnderung einer Sorgerechtsent-
scheidung im Anerkennungsstaat gegen das Verbot der revision au fond verstoQ3t,
wird sich somit nur ein Grundsatz aufstellen lassen: ,,Wird eine anerkannte FEnt-
scheidung aufgrund einer abweichenden Beurteilung des Kindeswohls bei unver-
anderten Umstinden in der Sache abgeindert, so kommt dies qualitativ einer revi-
sion an fond gleich.”“ Dies bedeutet, die Grenze zur revision an fond und damit der
Unzulissigkeit einer Abdnderung der Sachentscheidung wird erst dort gezogen
werden kénnen, wo derselbe Sachverhalt, der schon Grundlage der existierenden
Entscheidung war, im Anerkennungsstaat am Malstab des eigenen Rechts neu
bewertet wird.1672 Auch wenn eine auslindische Entscheidung keine stirkere Bin-
dung haben kann als eine inldndische, so schulden die mit einem Abinderungsan-
trag befassten Richter im EU-Mitgliedstaat der durch die Briissel 11a-VO vorgege-
benen klaren Zustindigkeitsverteilung die Verpflichtung einer sorgfiltigce Beach-
tung, im Abidnderungsverfahren nicht eigene Erwigungen an die Stelle der Erwi-
gungen im Entscheidungsstaat zu setzen. In den Entscheidungen Re S und Re
LSdC des englischen High Court ist dieser Fehler gemacht worden.

1667 Vol. Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 26 Briissel 11a-VO, Rn. 5.

1668 Re LSAC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam).

1669 Boele-W oelki/ Braat/ Curry-Sumner, Parental Responsibility, S. 735.

1670 Re LSAC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 36.

1671 Re LSAC (a child), 24.4.2012, [2012] EWHC 983 (Fam), Rn. 29.

1672 Zum Haager KSU Siehr, RabelsZ (62) 1998, 464, 494: ,,Falls die anzuerkennende MafSnahme nicht
mehr dem Schutz, des Kindes gerecht wird, muf§ eine zustindige Behirde nene Mafnabmen treffen. Es darf aber
nicht ans Besserwisserei die anzuerkennende Entscheidung inbaltlich nachpriifen.©
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V. Einstweilige Mafinahmen

Der Wortlaut des Art. 20 Abs. 2 Brussel 11a-VO sieht vor, dass die durch einen
unzustindigen Staat ergriffenen MaBlnahmen aufler Kraft treten, wenn das in der
Hauptsache zustindige Gericht selbst die Mainahmen trifft, die es fiir angemes-
sen hilt. Insoweit setzt sich in der Konkurrenz der in der Hauptsache zustindige
Gerichtsstaat durch.'673 Nach dem Verordnungswortlaut bleibt fraglich, wie sich
das Konkurrenzverhiltnis bestimmt, wenn die einstweilige Manahme die zeitlich
spitere ist. Bliebe diese existent oder wire gar durch den international zustindigen
Mitgliedstaat anzuerkennen, so konnte dies eine indirekte Moglichkeit zur Uber-
prifung der Entscheidung anhand des Kindeswohlverstindnisses der Gerichte
des Zweitstaats bedeuten. Die Entscheidungen des EuGH in Purrucker und
Deticek haben den Konflikt konkurrierender vorlaufiger Anordnungen pragma-
tisch und im Sinne der Verordnung gelost.'67+ Einem international nicht zustindi-
gen Mitgliedstaat, in dem sich das Kind aufhilt, muss es moglich sein, schnell und
zuglg auf Gefahren reagieren zu kénnen. Der Sinn und Zweck der MaBnahmen
nach Art. 20 Briissel IIa-VO liegt nach den klaren Ausfiihrungen des EuGH je-
doch nicht darin, durch deren Anerkennung und Vollstreckung in anderen Mit-
gliedstaaten dem an sich unzustindigen Staat ein Mitspracherecht in Kindeswohl-
fragen einzurdumen und die Durchsetzung der Entscheidung zu verzégern oder
zu verhindern.1¢’> Die Verordnung sieht die Kompetenz klar im international
zustindigen Mitgliedstaat, zumeist dem Mitgliedstaat des gewohnlichen Aufent-
halts. Mogliche dortige Anordnungen diirfen damit auch nicht durch eine vorldu-
fige Regelung nach Art. 20 der VO abgeindert werden. Auch bei verinderten
Umstinden muss daher die Abinderung einer vorliufigen Mal3nahme des interna-
tional zustindigen Mitgliedstaats auch dort betrieben werden.!¢7¢ Die héchstrich-
terliche Rechtsprechung des EuGH entschirft somit einen moglichen Konflikt
der konkurrierenden Zustindigkeiten.

Ein Problem ergibt sich allerdings dann, wenn der nicht international zustin-
dige Mitgliedstaat eine vorldufige Regelung erldsst und dabei die internationale
Zustindigkeit aufgrund einer fehlerhaften Bewertung oder gar einer Anmallung
dieser fur sich in Anspruch nimmt. Der EuGH machte die Bestimmung, auf wel-
cher rechtlichen Grundlage gehandelt wurde, von der Darlegung der Fakten des
Gerichts des Zweitstaats abhingig.1¢7” Eine vorldufige Regelung, die filschlicher-
weise die internationale Zustindigkeit nach der Verordnung fiir sich in Anspruch
nimmt, misste in den anderen Mitgliedstaaten anerkannt werden, da hier wiede-
rum das Verbot der Nachprifung gem. Art. 24 der Briissel I1a-VO gilt. An dieser

1673 Pirrung, in: Staudinger, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 115.

1674 Siehe Kapitel 1, D., VIIL, 2.

1675 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Deticek), Slg. 2009, 1-12193, Ra. 47-49.
1676 Kritisch Janzen/ Gartner, IPRax 2011, 158, 162.

1677 EuGH, 15.7.2010, Rs. C-256/09 (Purrucker I), Slg. 2010, 1-7353, Ra. 76.
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Stelle bleibt, wie bei der Abdnderung der Entscheidung in der Hauptsache auch,
Konfliktpotential angelegt.

B. Gegenseitiges Vertrauen

1. Notwendigkeit einer Priifung des Kindeswohls in allen beteiligten
Staaten?

Die grund- und menschenrechtlichen Anforderungen, welche die EU-
Grundrechtecharta und EMRK an das hoheitliche Handeln der EU-
Mitgliedstaaten stellen, verpflichten den Familienrichter in jedem Stadium des
Verfahrens.!678 Im Sorgerechtskonflikt fillt nahezu jede Entscheidung in den
grund- und menschenrechtssensiblen Bereich.167 Da es im Sorge- und Umgangs-
rechtsstreit wie im Ruckfihrungsverfahren nicht selten im Kern um Fragen geht,
die existentielle Rechtspositionen des Kindes betreffen, ist das Kindeswohl Mal3-
stab aller verfahrensrechtlichen Entscheidungen. Dies ergibt sich nicht nur aus der
abstrakten Grundkonzeption der Briissel I1a-VO, sondern ist auch ein Postulat
der Art. 24 EU-Grundrechtecharta und 8 EMRK. Diese erfordern, wie oben ge-
zeigt, dass alle widerstreitenden Rechte in einen gerechten Einklang gebracht wer-
den.

1. Systenmwechsel im Enropdischen Zivilerfabrensrecht

Die Regelungen der Brissel 11a-VO sehen die Gewihtleistung des Kindeswohls
als abstrakten Grundsatz ihrer Vorschriften im Bereich der eltetlichen Verantwor-
tung vor.1680 Materiell ergibt sich jedoch ein Spannungsfeld aus dem Bestehen
grund- und menschenrechtlicher Erfordernisse und dem nunmehr mit der Briissel
ITa-VO auch im IZVR der Kindschaftssachen eingeschlagenen Weg des ,,System-
wechsels® innerhalb des Anerkennungs- und Vollstreckungsrechts des EU-
Verfahrensrechts, 1681

Der Begriff ,,Systemwechsel” bezeichnet im Kontext des Europiischen Inter-
nationalen Zivilverfahrensrechts den signifikanten Schritt, in gewissen Bereichen
selbst auf eine ordre public-Kontrolle in dem fiir den Zweitstaat mafB3geblichen An-

1678 Vgl. z.B. EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737 /09, Sneersone nund Kampanella./ Italien, Rn. 93.

1679 Vol. Rauscher, FamR, Rn. 57 und 57a.

1680 Magnus/ Mankowski, in: Magnus/Mankowski, Brussels ITbis Regulation, Introduction, Rn. 6; siche
die Erwigungsgriinde (5), (12), (13), (17), (19) und (33) zur Briissel I1a-VO.

1681 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 40 Brissel I1a-VO, Rn. 2 und zur EuVTVO Pabsz, in: Rau-
scher, Einl EG-Vollstr. Titel VO, Rn. 13.
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erkennungs- und Vollstreckungsrecht zu verzichten.'682 Modell dieser Entwick-
lung sind die Vorschriften der Europiischen Vollstreckungstitel-Verordnung; eine
rechtspolitische Entscheidung, die argumentativ ebenfalls mit dem Bestehen eines
gegenseitigen Vertrauens zwischen den EG-Mitgliedstaaten begriindet wurde. 683
Abstrakt gehen sowohl die EG-Verordnung als auch das HKU somit von der
Primisse aus, dass dem Kindeswohl am besten gedient sei, wenn die Entschei-
dung tiber das Sorge- und Umgangsrecht vor Gerichten am Ort des gewdhnlichen
Aufenthalts getroffen wird, zum einen aus der praktischen Erwigung, dass die
dortigen Gerichte am besten in der Lage sind, die Situation des Kindes in der
Familie umfassend zu beurteilen, und zum anderen, da eine allgemeine Vermutung
daftr spreche, dass es fir das Kind das Beste sei, wenn die Kontinuitit seiner
Lebensbedingungen gewahrt bleibt und die Beziehung zum zurlckgelassenen
Elternteil nicht tber Gebuihr unterbrochen wird. 168 Es handelt sich dabei um eine
generalisierte Wertung in der Sache. Eine konkrete Priifung des Kindeswohls im
Zweitstaat liegt nur der ordre public-Prifung der Entscheidungsanerkennung gem.
Art. 23 lit. a) Brissel I1a-VO oder der Anwendung des Art. 13 Abs. 1 lit. b), Abs.
2 HKU zugrunde, die entsprechend als Ausnahme zum Grundsatz ausgestaltet
sind.

Die Aufhebung von Priifungsvorbehalten des Zweitstaats im Anwendungsbe-
reich des Kapitel I1I, Abschnitt 4 (Artt. 40 ff.) der Briissel 11a-VO ist die Folge des
Grundgedankens der abstrakten Kindeswohlférderlichkeit des vereinheitlichten
europiischen Verfahrensrechts in Kindschaftssachen und des sich nun vollzie-
henden Systemwechsels innerhalb des europdischen IZVR. Anders als im Falle
bewusster Abstriche beim wirtschaftsrechtlichen Schuldnerschutz z.B. im Rahmen
des EuVTVO!685 hitte eine missverstandene Reduzierung des Kindesschutzes
weitreichendere Konsequenzen grund- und menschenrechtlicher Dimension.

1682 Kohler, in Baur/Mansel, Systemwechsel im europiischen Kollisionstecht, S. 153; siche Aktions-
plan des Rates und der Kommission zur bestméoglichen Umsetzung der Bestimmungen des
Amsterdamer Vertrags tiber einen Aufbau des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts, vom Rat (Justiz und Inneres) am 3.12.1998 angenommener Text, ABL. EG 1999, Nr. C
19/1 ff = TPRax 1999, 288-290 und MaBnahmenprogramm zur Umsetzung des Grundsatzes
der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI
EG 2001, Nt. C12 vom 15.1.2001, 1 = IPRax 2001, 163-169.

1683 Erwigungsgrund (18) zur EuVTVO; Kobler, in: Baur/Mansel, Systemwechsel im europaischen
Kollisionsrecht, S. 156.

1684 Borras, in: Magnus/Mankowski, Brussels IIbis Regulation, Art. 8, Rn. 4; Pirrung, in: Staudinger,
Vorbem. zu Art. 19 EGBGB, Rn. C 65; zum HKU: BVerfGE 99, 145, 159.

1685 Krgpholler/ von Hein, EZPR, Att. 5 EuVTVO, Ra. 5; Rauscher, Der Europiische Vollstreckungsti-
tel, Rn. 32-35.
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2. Problematik des Kapitel 111, Abschnitt 4 Briissel 11a-170

Im Anerkennungs- und Vollstreckungsstadium kénnen Einwinde grund- und
menschenrechtlicher Art Uber den Prifungsvorbehalt des anerkennungsrechtli-
chen ordre public berticksichtigt werden. Durch die Regelung des Kapitel 111, Ab-
schnitt 4 der Briissel IIa-VO, wonach die Entscheidungen zum grenziiberschrei-
tenden Umgangsrecht und zur Kindesriickgabe anerkannt werden, ohne dass die
Anerkennung angefochten werden kann und ohne das Erfordernis eines Exequa-
turverfahrens unmittelbar vollstreckbar sind, entfillt jedoch dieser Prifungsvor-
behalt. Eine Uberpriifung der Entscheidung am Mafstab menschenrechtlicher
Grundanforderungen ist im Zweitsstaat somit nicht mehr moglich. Die Geltend-
machung dieser Rechte muss nun zwingend vor dem zustindigen Gericht des
Urspungsstaats erfolgen, 686 und dies ist wegen der Zustindigkeitsverteilung selbst
dann der Fall, wenn gravierende Grundrechtsvetletzungen oder eine schwerwie-
gende Gefidhrdung des Kindeswohls geltend gemacht werden. 1687 Fraglich ist aber,
ob die Geltung der EMRK es erfordert, dass eine zumindest auf den menschen-
rechtlichen Gehalt der grenziiberschreitenden Sorge-, Umgangs- und Rickfiih-
rungsentscheidungen reduzierte Prifung im Zweitstaat stattfindet.

Gegen die Bedenken eines Ausfalls selbst einer auf den ordre public reduzierten
Prifung des Umgangs- und Kindesriickgaberechtstitels im Zweitstaat spricht, dass
innerhalb des EU-Raumes eine solche Priifung bei gleichem Gegenstand zu einer
Doppelung des Menschenrechtsschutzes fithren wirde.!68 Wird in einem EU-
Mitgliedstaat eine Entscheidung zum Sorgerecht erlassen, so muss diese bereits im
Einklang mit EMRK-Grundsitzen stehen. Der die Entscheidung zum Umgangs-
recht oder zur Kindesriickgabe beanstandende Elternteil muss im Falle menschen-
rechtlicher Bedenken den Rechtsweg innerhalb des Entscheidungsstaats beschrei-
ten und diesen ggf. auschépfen, um die Entscheidung durch den EGMR tberprii-
fen zu lassen.!68 Dies hat der EGMR in der Entscheidung Povse./ Osterreich
mittlerweile mit Wirkung fir Kapitel 1II, Abschnitt 4 der Brissel 1Ia-VO aus-
driicklich bestitigt.!0%0 Da alle EU-Mitgliedstaaten der EMRK angehoren, ist eine

1686 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673, Rn. 83; EGMR, 18.6.2013, Nr.
3890/11, Sofia Povse und Doris Povse./ Osterreich, Rn. 86 £.

1687 EuGH, 1.7.2010, Rs. C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673, Ra. 83 und 22.12.2010, Rs. C-
491/10, PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010, 1-14247, Rn. 51, 69; EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11,
Sofia Povse und Doris Povse./ . Osterreich, Rn. 86 f.

1688 Vgl zur BEuV'TVO Kropholler/ von Hein, EZPR, Art. 5 EuVTVO, Ra. 13; Wagner, IPRax 2002, 75,
87-88; siche auch EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/11, Sofia Povse und Doris Povse./.Osterreich, Rn.

86 f.

1689 EGMR, 18.6.2013, Nr. 3890/ 11, Sofia Povse und Doris Povse./.Osterreich, Rn. 86 f.

1690 EGMR, 18.6.2013, Nt. 3890/11, Sofia Povse und Doris Powse./ . Osterreich, Rn. 86 £., siche die Dar-
stellung oben, Kapitel 3, C,, 1., 5., b).
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Uberpriifbarkeit der Entscheidung im Zweitsstaat aus diesem Grunde nicht gebo-
ten, da es sich um einen kongruenten Prifungsgegenstand handeln wiirde.

Zu einer Doppelung des Menschenrechtsschutzes, also einer identischen zwei-
ten Prifung der Ausgangsentscheidung, kommt es nicht im Bereich des inner-
staatlichen Vollstreckungsverfahrens. Hier besteht eine origindre Bindung der
Vollstreckungsorgane an die Voraussetzungen der EMRK. Eine Liicke im Rechts-
schutz tut sich daher nicht auf. Eine weitere Priifungsinstanz hinsichtlich men-
schenrechtlicher Standards durch Gerichte des Vollstreckungsstaats im Bereich
der Umgangs- und Kindesriickgabetitel ist somit nicht zwingend erforderlich.

II. Wirksamer europiischer Rechtsschutz?

Mit dem Wegfall der ordre public-Kontrolle im Bereich des Kapitels 111, Abschnitt 4
der Brussel I1a-VO entfiel auch im Zweitstaat die Uberpriifung der Einhaltung
grund- und menschenrechtlicher Mindeststandards bei der Gewihrleistung des
Kindeswohls durch Umgangsrechts- und Herausgabeentscheidungen. Der diesbe-
zuigliche Rechtsschutz vor nationalen Instanzen beschrinkt sich nunmehr auf die
Anrufung der Gerichte des international zustindigen Gerichtsstaats. Nicht nur ein
gegenseitiges Vertrauen im Sinne des Erwigungsgrunds (21) der Briissel 11a-VO,
sondern auch das Postulat eines effektiven Rechtsschutzes im Sinne des Art. 6
Abs. 1 EMRK setzen voraus, dass fundamentale Rechte gerichtlich geschiitzt
werden. Beschriankt sich die Uberpriifung des grund- und menschenrechtlichen
Rahmens durch Instanzgerichte auf nur einen von mehreren beteiligten Mitglied-
staaten, so wird die Funktion der unabhingigen europiischen Gerichte EuGH
und EGMR umso bedeutender. Eine wichtige Frage ist daher, ob und in welcher
Form vor diesen beiden Gerichten ein praktisch effektiver Rechtschutz erlangt
werden kann, oder ob Rechtsverletzungen lediglich im Nachhinein festgestellt,
aber nicht verhindert werden konnen.

1. Rechtsschutz vor dem EnGH

Der Rechtsschutz natiitlicher Personen auf EU-Ebene bertihrt die Frage der ver-
bindlichen Klirung von Auslegungsfragen im Zusammenhang mit EG- bzw. EU-
Rechtsakten sowie der Frage der individuellen Geltendmachung von EU-
Grundrechten.

a)  Die Klirung von Auslegungsfragen, Art. 267 AEUV

Der im EU-Prozesstecht zur verbindlichen Klirung von Auslegungsfragen statt-
hafte Rechtsbehelf ist das Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 267 AEUV.
Das Vorlagerecht bzw. die -pflicht besteht gem. Art. 267 Abs. 2 AEUV bei den
mitgliedstaatlichen Gerichten und nicht den von der Rechtsfrage betroffenen
Individuen. Der Rechtsschutz durch das Vorabentscheidungsverfahren ist also nur
ein mittelbarer, der nicht in erster Linie dem Schutz subjektiver Rechte, sondern
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der Kohirenz der Anwendung des Unionrechts dient.1! Dennoch hat das Vor-
abentscheidungsverfahren im Kontext des Individualrechtsschutzes seinen festen
Platz, da Vorlagefragen nicht selten von entscheidender Bedeutung fiir den Aus-
gang eines grenziberschreitenden kindschaftsrechtlichen Konflikts mit einem
Biindel an subjektiven Interessen sind.'¢°2 Das EU-Prozessrecht trigt dieser Tat-
sache der konkreten Bedeutung der abstrakten Auslegung fiir die beteiligten Indi-
viduen seit dem 1.3.2008 Rechnung, indem ein neues Eilvorlageverfahren in Art.
23a der Satzung des Gerichtshofs geschaffen wurde, welches in Art. 104 b der
Verfahrensordnung des EuGH ausgestaltet ist. Insbesondere sensiblen Fragen wie
denen der Freiheitsentziehung oder den Sorgerechtsproblemen soll auf diese Wei-
se prozessual adiquat begegnet werden konnen und die Verfahrensdauer auf we-
nige Wochen reduziert werden. 103 Hinzu kommt, dass mit dem Lissaboner Ver-
trag die gem. Art. 68 Abs. 1 EG-Vertrag vorgesehenen Beschrinkung des Vorla-
gerechts auf letztinstanzliche Gerichte weggefallen ist.

Im Eilverfahren ergangene Entscheidungen werden mit PPU (procédure préjudici-
elle d‘urgence) hinter der Rechtssachennummer gekenzeichnet, und signifikant wich-
tige Entscheidungen zur Auslegung der Brissel IIa-VO sind in diesem Verfahren
bereits getroffen worden.1¢%4 Zur Eilbedurftigkeit des PPU-Verfahrens fiithrte der
EuGH aus, dass diese in Fillen der Kindesentfithrung u.a. dann bejaht wird, wenn
aufgrund der Trennung eines Kindes von dem Elternteil die Gefahr besteht, dass
sich ihre Beziehungen verschlechtern, Schaden nehmen oder ein seelischer Scha-
den entstehen konnte.'9% Dies zeigt, dass trotz des rein objektiven Charakters des
Vorlageverfahrens subjektive Rechte im Kern betroffen sein kénnen und eine
Entscheidung zu Auslegungsfragen der Brissel 11a-VO in ihrer Wirkung fiir
Grundrechte nicht weniger wichtig ist als konkrete subjektive Rechtsbehelfe. Dass
das Vorabentscheidungsverfahren hierbei die Moglichkeit eines Eilverfahrens zur
Verfiugung stellt, ist sehr zu begriilen, und die bereits zur Briissel 1Ia-VO ergan-
genen grundlegenden Entscheidungen Rinau, Deticek, Aguirre Zarraga und Povse
zeigen, dass es sich hierbei um ein verfahrensrechtlich effizientes und unverzicht-
bares Institut handelt.

1691 [Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV und AEUV, Art. 267 AEUV Rn. 1.

1692 [Vegener, in: Calliess/Ruffert, EUV und AEUV, Art. 267 AEUV Rn. 1, die Funktion des Vor-
abentscheidungsverfahrens ist nicht der Individualrechtsschutz, jedoch hat das Verfahren eine
hohe Bedeutung fiir diesen.

1693 Kokott/ Dervisgpontos | Henze, EaGRZ 2008, 10, 1; Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EU-
Recht, Art. 267 AEUV, Ra. 89.

1694 EuGH, 23.12.2009, Rs. C-403/09 PPU (Deticek), Slg. 2009, 1-12193; 11.7.2008, Rs. C-195/08
PPU (Rinan), Slg. 2008, S. 1-5271; 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (Aguirre Zarraga), Slg. 2010, 1-
14247;1.7.2010, Rs C-211/10 PPU (Powse), Slg. 2010, I-6673.

1695 EuGH, 22.12.2010, Rs. C-491/10 PPU (_Aguirre Zarraga), Slg. 2010, 1-14247, Rn. 39 = FamRZ
2011, S. 355, 356.
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b) Schutz der EU-Grundrechte

Das Unionsrecht sieht keinen speziellen Rechtsbehelf zur Geltendmachung eines
Versto3es gegen die EU-Grundrechtecharta vor. Die Nichtigkeitsklage gem. Art.
263 Unterabs. 4 AEUV ist der einzige Rechtsbehelf vor dem EuGH, der von
natiitlichen Personen nur unter sehr restriktiven Voraussetzungen erhoben wer-
den kann und sich nur gegen Unionsrecht selbst richtet.109 Die abstrakte Verein-
barkeit der Regelungen der Briissel 11a-VO mit Unionsgrundrechten durfte aber
nicht bezweifelt werden, sondern es ist die mitgliedstaatliche Umsetzung durch
ihre Gerichte, gegen die sich ein Rechtsbehelf richten misste. Die Grund-
rechtecharta bindet in erster Linie die Organe und Behorden der EU.1¢97 Fur die
Mitgliedstaaten gilt die Grundrechtecharta ausschlieBlich bei der Umsetzung von
EU-Recht, Art. 51 Abs. 1 Grundrechtecharta. Eine Geltendmachung der Verlet-
zung durch Individuen ist daher auch nur vor mitgliedstaatlichen Gerichten mog-
lich, welche dann entscheidungserhebliche Fragen gem. Art. 267 AEUV vorlegen
konnen.

Der EuGH ist Garant des institutionellen Gleichgewichts zwischen den Uni-
onsorganen und Hiiter der einheitlichen Auslegung des Unionsrechts, aber kein
Gericht des individuellen Burgerschutzes.10% Hierin koénnte ein Defizit des
Grundrechtsschutzes gesehen werden. Im Ergebnis ergeben sich jedoch keine
Licken im Schutzniveau fir die EU-Biirger, da neben dem nationalen Grund-
rechtsschutz die Bindung an die EMRK hier bereits umfassend besteht und fiir
alle Mitgliedstaaten der EU gleichermallen gilt. Aufgrund der erhéhten Grund-
rechtssensibilitit und der damit oft einhergehenden Eilbediirftigkeit wire es den-
noch winschenswert, ein System des individualisierten Rechtsschutzes vor dem
EuGH mit einstweiligen Mal3nahmen nach Vorbild des Art. 39 VerfO EGMR zu
schaffen, um die Geltendmachung von subjektiven Grundrechtsverletzungen im
Zusammenhang mit der Anwendung des Unionsrechts, hier der Brissel 11a-VO,
nicht vollstindig auf das Verfahren vor dem EGMR zu verlagern.

2. Rechtsschutz vor dem EGMR

a) Die Individualbeschwerde

Im Falle moglicher Menschenrechtsverletzungen durch EMRK-Vertragsstaaten
steht natirlichen Personen die Individualbeschwerde gem. Art. 34 EMRK zur
Verfigung. Diese bereits fiir sich genommen ,,herausragende Errungenschaft des

1696 Haratsch/Koenig/ Pechstein, EutR, Rn. 512 ff., 520; zur Klagebefugnis bei unmittelbarer und indivi-
dueller Betroffenheit siche Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV und AEUV, Art. 263 AEUV Rn.

1697 Kirchhof, NJW 2011, 3681, 3684; Herdegen, EurR, § 8 Rn. 31.

1698 Kirchhof, NJW 2011, 3681, 3684.
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Menschenrechtsschutzes 199 kann jedoch nur bei behaupteten bereits erfolgten
Menschenrechtsverletzungen und gem. Art. 35 Abs. 1 EMRK nach Erschépfung
des innerstaatlichen Rechtswegs eingelegt werden, eine Popularklage oder eine
abstrakte Normenkontrolle gegen Rechtsnormen ist ausgeschlossen.!70 Die Zeit-
dauer eines Individualbeschwerdeverfahrens vor dem Europiischen Gerichtshof
fir Menschenrechte kann damit in grenziiberschreitenden Sorgreechtskonflikten
zum Problem werden.!”! Im Falle der Vollstreckung einer umgangsrechtlichen
Anordnung im Zweitstaat ist es dem Beschwerdefiihrer im Zweifel schon aus
Zeitgrinden nicht moglich, einen priventiven Rechtsschutz im Wege der Indivi-
dualbeschwerde vor dem EGMR gegen die Anordnung zu erhalten, bevor diese
vollzogen wird.1792 Die spitere Feststellung eines VerstoBes gegen menschenrecht-
liche Grundsitze wiirde dann nichts mehr am Bestehen eines bereits eingetretenen
Schadens fiir das Kindeswohl dndern, der moglicherweise durch die Vollstreckung
herbeigefiihrt wurde.

b) Eilrechtsschutz

Dennoch wird Antragstellern auch vor Erschopfung des nationalen Rechtswegs
bereits Gehér vor dem EGMR gewihrt. Die Verfahrensordnung des EGMR sieht
in ihrem Art. 39 mit der Anordnung einstweiliger Mallnahmen bereits einen ge-
wissen Eilrechtsschutz vor. Danach kann die Kammer oder gegebenenfalls ihr
Vorsitzender auf Antrag einer Partei oder jeder anderen betroffenen Personen
sowie von Amts wegen gegeniiber den Parteien vorldufige Maflnahmen bezeich-
nen, die im Interesse der Parteien oder eines ordnungsgemilBen Verfahrensablaufs
ergriffen werden sollen. Im Interesse eines effektiven Rechtsschutzes kann sofor-
tiges Handeln geboten sein, um irreparable Schiden zu vermeiden und wenn die
Gefahr besteht, dass der Gerichtshof der Beschwerde im Hauptsacheverfahren
allein nicht mehr wirksam wird abhelfen kénnen.170 So auch im Fall Neulinger
und Shuruk./.Schweiz, in dem der EGMR kraft votldufiger MaBlnahme gem Att.
39 der VerfO EGMR gegentiber der Schweiz die Vollstreckung der Riickfithrung
des Kindes nach Israel untersagte, um noch vor Schaffung vollendeter Tatsachen
ber die menschenrechtliche Vereinbarkeit der Kindesriickfiihrung entscheiden zu

1699 Penkert, in: Frowein/Peukert, EMRI, Art. 34 EMRK, Rn. 1.

1700 EGMR, 27.6.2000, Nt. 22277 /93, I/han./ .die Tiirkei, Slg. 2000-VIL, S. 267, Ra. 52; Peukert, in:
Frowein/Peukert, EMRK, Art. 34 EMRK, Rn. 22.

1701 Vgl. Penkert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 34 EMRK, Rn. 3.

1702 Vgl. zum Europiischen Vollstreckungstitel Rauscher, Europiischer Vollstreckungstitel, Rn. 27 mit
der Anmerkung der Verschirfung des Zeitproblems des EGMR-Rechtsschutzes, wenn es der
Vollstreckbarerklirung nicht mehr bedarf.

1703 Penfeert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 34 EMRK, Rn. 2; Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 34
EMRK, Rn. 49.
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koénnen. 1704 In der Hauptsache stellte der Gerichtshof bekanntlich den besonderen
Umstinden des Falles geschuldet die Verletzung des Art. 8 EMRK durch eine
Vollstreckung der Riickfihrung fest. Die vorliufige MaBnahme hat damit eine
Menschenrechtsverletzung verhindern kénnen.

Der EGMR sieht die Vollstreckung der Rickfithrung eines Kindes unter ge-
gebenen Umstinden als einen Sachverhalt an, der den Erlass einstweiliger Maf3-
nahmen rechtfertigt, da gerade diese gravierende Verletzungen der Konventions-
rechte durch sich zeitlich kurzfristig erledigende Eingriffe befiirchten lassen.!705
Nicht anders liegen die Fille der unmittelbar vollstreckbaren Herausgabeanord-
nung gem. Art. 40 Abs. 1 lit. b), 42 Briissel I1a-VO, welche ebenfalls mit besonde-
rer Eile behandelt werden miissen, wenn die Vollstreckung der Riickfiihrung
droht und ein Verstof3 gegen die EMRK moglich erscheint. Die einstweilige An-
ordnung suspendiert die betreffende staatliche Mal3nahme nicht ex /ge, sondern
handelt es sich um ein Ersuchen an den Vertragsstaat, die betreffende Maflnahme
nicht zu vollstrecken.1706 Kraft ihrer vélkerrechtlichen Verpflichtung miissen sich
die Vertragsstaaten entsprechend Art. 46 Abs. 1 EMRK an diese halten, ohne
bzgl. der Dringlichkeit und dem Gewicht des drohenden Schadens einen eigenen
Einschitzungsspielraum zu haben.!”7 Die Urteile des EGMR haben keine unmit-
telbare Rechtswirkung im Binnenbereich der Vertragstaaten, allerdings stellt ver-
tragsstaatliches Handeln gegen eine Anordnung einen Versto3 dar, der wiederum
mit der Individualbeschwerde nach Art. 34 EMRK geahndet werden kann.1708 Der
Rechtsschutz durch den EGMR ist daher auch bei der eiligen Umsetzung eines
unmittelbar vollstreckbaren Herausgabetitels nicht liickenhaft. Im Unterschied zur
amtswegigen ordre public-Kontrolle erfordert die Anrufung des EGMR allerdings
ein gewisses Mal} an FEigeninitiative bei der Wahrnehmung der Kindesrechte
durch die Eltern oder gef. amtlich bestellte Verfahrenspfleger.

III. Bestehen eines ,,gegenseitigen Vertrauens®

1. Das Vertrauensdogma

Nach Erwigungsgrund (21) der Brissel 11a-VO beruht die Anerkennung und
Vollstreckung der in einem Mitgliedstaat ergangenen Entscheidungen auf dem
Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens, weshalb die Griinde der Nichtanerken-
nung auf ein notwendiges Minimum beschrinkt sind und sich der Rechtsschutz

1704 EGMR, 6. 7. 2010, Nx. 41615, Nentinger und Shuruk./ Schweiz, Ra. 5, 10 und dissenting opinion von
Richter Zupancic, Rn. 2.

1705 Siehe die Fn. zuvor.

1706 Peykert, in: Frowein/Peukert, EMRI, Art. 34 EMRK, Rn. 7.

1707 Meyer/Ladewig, EMRK, Art. 34 EMRK, Rn. 50; Penkert, in: Frowein/Peukert, Art. 34 EMRK, Rn.
7.

1708 Meyer/ Ladewig, EMRK, Art. 34 EMRK, Ra. 50, Kirchhof, NJW 2011, 3681, 3683.
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allein auf den Entscheidungsstaat beschrinkt. Die Verordnungsziele bestehen
daher nicht nur in der Schaffung eines solchen Vertrauens, sondern ein solches
Vertrauen muss vielmehr bereits vorausgesetzt werden um ein dergestalt harmoni-
siertes Vollstreckungs- und Riickfihrungsregime zu schaffen, wie es die Briissel
IIa-VO tut. Das Ausgehen von einem solch hohen Maf} an Integration wird als
., Vertrauensdogma“ bezeichnet.!7 Vergegenwirtigt man sich die Tragweite eines
solchen Vertrauens der Mitgliedstaaten in die Rechtspflege der anderen Mitglied-
staaten, fithrt dies unweigerlich zu der Frage, ob ein solches denn tatsdchlich be-
steht bzw. ob es derzeit tiberhaupt bestehen kann.!719 Der Gehalt des ,,gegenseiti-
gen Vertrauens™ im Kontext der Harmonisierung des europiischen kindschafts-
rechtlichen Verfahrensrechts ist klirungsbediirftig.

2. Gemeinsame enropdische Standards

Mit Inkrafttreten der Brissel I1a-VO ist das internationale Zivilverfahrensrecht im
Bereich elterlicher Verantwortung eigenstindig vereinheitlicht worden und hingt
nun nicht mehr vom Ehestatusverfahren ab. Allerdings sind weder das Kollisions-
recht noch das Sachrecht der elterlichen Verantwortung selbst in irgendeiner
Form angeglichen worden. Seit Lingerem bestehen Bestrebungen der Experten-
kommissionen der Commission on European Family Law (CEFL), einen gemein-
samen Kern (common core) der europiischen Familienrechte nach dem Vorbild der
Kommissionen um die Vereinheitlichung eines europiischen Vertragsrechts!7!!
herauszuarbeiten.!”2 So bezichen sich bisher durchgefiihrte Studien neben der
Anstellung eines allgemeinen sachrechtlichen Vergleichs zum Beispiel auf den

1709 Magnus/ Mankowski, in: Magnus/Mankowski, Brussels IIbis Regulation, Introduction Rn. 3; Pabst,
in: Rauscher, EZPR, Einl. EG-VollstrTitelVO, Rn. 15; Nezzer, S. 6.

170 Kritisch Schack, IZVR, Ru. 1054: ,, Anscheinend muss aber das Kind erst in den Brunnen fallen, bevor man
in Briissel ans den Integrationstrinmen aufwacht oder Rauscher, Europiischer Vollstreckungstitel,

Ra. 15: ,,die Verwandiung des als Ziel verstandenen einbeitlichen Rechtsranms der Mitgliedstaaten in eine als
Realitit begriffene Fiktion.; Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 40 Briissel 11a-VO, Rn. 4: , mebr ein
Postulat denn eine Bescheinigung der bereits erveichten Realitar™.

1711 The commission for the UNIDROIT Principles for Internationale Commercial Contracts; the
Lando Commission on European Contract Law; Lando/ Beale, Principles of European Contract
Law, 2000; zur Entwicklung eines Europiischen Vertragsgesetzbuchs, Heiderboff, EuPR, Rn. 556
ff.; Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates tiber ein Ge-
meinsames Europiisches Kaufrecht, KOM (2011) 635.

1712 Allen voran die Commission on European Family Law (CEFL), siche dazu ZEuP 2002, 194
(communication note der CEFL); Boele-W velki, Perspectives for the Unification and Harmonisa-
tion of Family Law in Europe, S. 29 ff;; dies. in: Boele-Woelki, Common Core and Better Law in
European Family Law, S. 25 ff.
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Bereich der Scheidung und Trennung!”3 oder den der elterlichen Verantwor-
tung.!714 Dartber hinaus sprach der EuGH bereits von einem bestehenden gegen-
seitigen Vertrauen.!”'> Dennoch ist nicht zu vergessen, dass zum gegenwirtigen
Zeitpunkt bei 27 Mitgliedstaaten der EU auch 27 unterschiedliche Familienrechts-
ordnungen existieren. Insbesondere das Kindschaftsrecht wirft hochsensible Fra-
gen auf und seine Ausgestaltung kann sehr unterschiedlich ausfallen, was die An-
nahme eines solchen gegenseitigen Vertrauens nicht als eine Selbstverstindlichkeit
erscheinen lidsst, von der ohne Weiteres ausgegangen werden kann. Der Kindes-
wohlstandard ist nicht in allen EU-Mitgliedstaaten gleich hoch, geschweige denn
einheitlich.1716

Im Kern ist bei Betrachtung der europidischen Familienrechtsordnungen bei
der Frage, was das Kindeswohl ausmacht, dennoch ein breiter Konsens erkenn-
bar.!”7 Bei der hohen Zahl von 27 EU-Mitgliedstaaten, die in zum Teil sehr un-
terschiedlicher rechtlicher Tradition stehen, sind gerade in den Auslegungsfragen
rund um den Begriff des Kindeswohls und dessen verfahrensrechtliche Realisie-
rung keine gleichen, jedoch miteinander zu vereinbarende Ergebnisse zu erwarten,
eine Vereinbarkeit, die auf der Einhaltung gewisser Mindeststandards beruht. Nur
hierauf kommt es bei der Frage der Gewihrleistung eines gewissen Schutzniveaus
an. Die kulturelle Vielfalt der Mitgliedstaaten wird dabei nicht in Abrede gestellt.
Die Vereinbarkeit einer fortschreitenden Harmonisierung des Verfahrensrechts in
Kindschaftssachen mit der Diversitit der Rechtsordnungen bemisst sich nach
dem Standard, der fiir den Schutz des Kindeswohls als generell unabdingbar ver-
anschlagt wird. Das bedeutendste Argument fiir ein Vertrauen ist die bereits oben
genannte Bindung der EU-Staaten an die EU-Grundrechtecharta und die EMRK,
die den einheitlichen Rahmen eines europdischen grundrechtlichen Schutzniveaus
gewihrleisten. Die EMRK legt unabhingig von nationalstaatlichen Einschligen
ein einheitliches Niveau des Kindesschutzes fest, welches simtliche vertragsstaat-
liche Maf3nahmen bindet. Dieses einheitliche Schutzniveau ist geeignet, die Basis
fir ein gegenseitiges Vertrauen der EU-Mitgliedstaaten in die Justiz und Rechts-
pflege der jeweils anderen Mitgliedstaaten zu bilden. Ein gegenseitiges Vertrauen
wird sich mit fortschreitender Praxis und zwischenstaatlicher Kooperation immer
weiter aufbauen.

173 Boele-Woelki (n.a), Principles of European Family Law Regarding Divorce and Maintenance Be-
tween Former Spouses.

1714 Boele-W oelki/ Braat/ Curry-Sumners, Parental Responsibility.

1715 BuGH, 9.12.2003, Rs. C-116/02 (Erich Gasser GmbH./ .MISAT S1.), IPRax 2004, 243, 249;
27.4.2004, Rs. C-159/02 (Turmer./.Grovif), IPRax 2004, 425, 426.

1716 Vol. Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 23 Brissel 11a-VO, Rn. 5; Dezhlgff; ZEuP 2007, 992, 997:
. Gleichwertigkeit lasst sich nicht dekretierens’ oder “ Die Perspektive Menschenrechte wird gerade im Gemein-
schaftsrecht oft vernachldssigt. “

1717 Sjche hierzu im Uberblick Boele-W oelki/ Braat/ S umner, Parental Responsibility, S. 477 ff.; Dethloff,
FamR, § 13 Rn. 241.
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IV. Interessensausgleich durch konfliktldsende Mallnahmen

Fraglich ist, welche Moglichkeiten der Einbringung eigener Vorstellungen zur
Gewihrleistung des Kindeswohls im Recht der Briissel 11a-VO vorgesehen sind,
wenn ein mitgliedstaatliches Gericht zu der Uberzeugung gelangt, dass eine in der
Auslegung vorgezeichnete beschrinkte Kindeswohlpriifung nicht der wirklichen
Losung des Konfliktes zutriglich sein kann.

1. Wiirdigung des Konflikts in seiner Gesamtheit

Die Betrachtung praktischer Entscheidungen hat gezeigt, dass die Gerichte zum
Teil die Notwendigkeit gesehen haben, auch im Rickfithrungsstadium die Kin-
dessituation umfassend zu prifen und fir wichtig befundene Gesichtspunkte in
die an sich beschrinkte Wirdigung miteinzubeziehen. Die Motivation hierfir ist
nachvollziechbar. So méchte jeder mit kindschaftsrechtlichen Fillen befasste Prak-
tiker auch tatsdchlich das Wohl des Kindes in jeder Hinsicht gewihrleisten. Gera-
de die englischen Entscheidungen haben aber gezeigt, dass das Bemerken einer
umfassenderen Tragweite des Falls nicht eine sachlich falsche Anwendung der
Kindeswohlbegriffe nach sich zichen muss.!”8 Vielmehr 16ste eine solche Er-
kenntnis das Bestreben nach einer ausgleichenden richterlichen Anordnung aus,
die sich immer noch im Rahmen der verordnungs- und staatsvertragsautonomen
Auslegung bewegte. Betrachtet man den grenziiberschreitenden Sorge- und Um-
gangsrechtskonflikt in seiner Gesamtheit, so musste sich eine Effizienz in der
praktischen Behandlung der Sache an der Nachhaltigkeit der Losung des Konflikts
messen lassen. Dies setzt einen Ausgleich zwischen allen Interessen voraus. Ein
langfristiger Interessensausgleich bei der Verteilung der elterlichen Sorge- und
Umgangsrechte wird in diesem Fall durch das in der Hauptsache zustindige Ge-
richt vorgenommen. Dies geschieht aus gutem Grund, da dessen Gerichte grds. in
der besten Lage sind, die Kindessituation zu beurteilen, und weil eine eindeutige
Kompetenz feststehen muss, um die schnelle Verwirklichung von Umgangsrech-
ten zu gewihtleisten und einer Entfremdung zwischen Kind und Elternteil vorzu-
beugen. 1719

2. BegleitmafSnabmen im Riickfiibrungsverfabren

a) Reduzierung von Konfliktpotential in der Rickfithrungssituation

Moglichkeiten der mitgliedstaatlichen Kooperation eréffnen sich in der Situation
der grenziiberschreitenden Kindesentfithrung. Werden in einem Ruckfihrungs-
verfahren akute Probleme in der Beziehung zwischen Eltern und Kind offenbar,

1718 Insbesondere JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900, Rn. 51-55.
1719 Rauscher, in: Rauscher, EZPR, Art. 40 Briissel I1a-VO, Rn. 5; Schulz, FamRZ 2008, 1732, 1733,
Anmetkung zu EuGH, 11.7.2008, Rs. C-195/08 (Rinax), Slg. 2008, 1-5271.
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so ist es bereits zu diesem Zeitpunkt von hohem Wert, alle Beteiligten miteinzu-
beziehen. Es darf nicht vergessen werden, dass es sich bei diesen in den meisten
Fillen um eine Familie handelt, die zu einem fritheren Zeitpunkt bereits einmal
ein gemeinschaftliches Leben geftihrt hat. Moglicherweise wird die Situation durch
den sich zuspitzenden Streit der Eltern tiberschattet, wihrend sich die tatsdchliche
Situation im Hinblick auf den Umgang beider Eltern mit dem Kind im Ausgangs-
punkt gar nicht so ausweglos darstellen mag.!720 Eine unndtige zusitzliche Ver-
krampfung der Situation muss daher von Seiten der Beh6rden und Gerichte zum
frihestmoglichen Zeitpunkt aufgefangen und entschirft werden. Fir alle Beteilig-
ten und insbesondere das Kind diirfte der psychologisch gesiindeste Weg grund-
sitzlich derjenige sein, der bestehendes und zukiinftiges Streitpotential abbaut und
dabet die Bezugspersonen fir das Kind erhilt. Hier ist zu bedenken, dass die spi-
tere Durchfiihrung des Kontakts des nicht-sorgeberechtigten Elternteils mit dem
Kind eine tiberaus sensible Angelegenheit ist, die durch die Aufladung des Streites
mit Aggressionen in diesem Stadium und einen Verlust des Vertrauens ineinander
gefihrdet wird.'72! Die fir alle Beteiligten so wichtige Losung von langzeitigem
Wert in schwierigen Streitfillen kann durch ein einvernehmliches Zusammenwir-
ken und eine Deeskalation ausufernder Differenzen zwischen den Eltern erreicht
werden. In dem durch die Briissel 11a-VO integrierten HKU-Verfahren werden
insbesondere durch die britischen Gerichte sog. konfliktlésende MalBnahmen
(undertakings)'7?? angewandt, die es ermdglichen, bei einer restriktiven Auslegung
der Riickfithrungsversagungstatbestinde die sich aus der Gesamtheit des Kon-
flikts ergebenden Schwierigkeiten zu berticksichtigen.

b)  Undertakings des britischen Rechts

Sog. undertakings,\'23 mirror'’* und safe harbour orders'’?> ebenso wie andere denkba-
re Anordnungen, die eine Kommunikation der Behérden bei der Lésung des
Konflikts voraussetzen und auf eine stirkere Einbeziehung anderer vermittelnder
Elemente im grenziberschreitenden Verfahren setzen, sind dem Ziel der Rick-
fihrung, aber auch gleichsam der Konfliktlésung in der Sache dienlich. Die in der

1720 Vgl. Carl, FPR 2001, 211.

1721 Ripke, FPR 2004, 199, 201.

1722 Verschiedene verfahrensrechtliche MaBnahmen zur Vertingerung/Beilegung des Konflikts im
Rickfithrungsverfahren, Uberblick bei Car/, FPR 2001, 211, 213.

1723 Ein Versprechen oder ein Zugestindnis, das ein Verfahrensbeteiligter dem Rickfithrungsgericht
abgibt, um eine bestimmte Anordnung zu ermdglichen. Zur Erklirung siche Neb/s, in:
Paul/Kiesewetter (Hrsg.), Mediation bei internationalen Kindschaftskonflikten, S. 13, 22-24.

1724 Carl, FPR 2001, 211; Dutta/ Scherpe, FamRZ 2006, 901, 908.

1725 Carl, FPR 2001, 211; Dutta/ Scherpe, FamRZ 2006, 901, 908; safe harbonr order bezeichnet eine
Anordnung der Gerichte des Herkunftstaates, die den zuriickgelassenen Elternteil verpflichten
und im Herkunftstaat durchsetzbar sind.
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Analyse der Rechtsprechung des Vereinigten Koénigreiches betrachtete Entschei-
dung in JPC v. SLW and SMW (Abduction) ist ein sehr gutes Beispiel einer sol-
chen gerichtlichen Kooperation.!726 Hier machte es die Rickfithrungsanordnung
von einer Anberaumung eines hearing im Herkunftsstaat Irland abhingig, bei dem
die vom Riickfithrungsgericht erkannten Differenzen im Wege der Vermittlung
zugunsten des Kindeswohls behoben werden sollten. Somit kam es zu keiner Ver-
sagung, die sich gef. auf Grundlage des Art. 11 Abs. 8 Brissel 11a-VO nicht gegen
eine Rickgabeentscheidung in der Hauptsache durchgesetzt hitte, sondern vor
Beendigung des Verfahrens wurden deutliche Vorstellungen kommuniziert und
letztlich auch durchgesetzt. Im Ergebnis wurde das betreffende Kind zuriick in
den Herkunftsstaat gefiihrt, und zusitzlich wurden wichtige Schritte zur Losung
des Konflikts eingeleitet.

Weitere solcher konfliktlosender MaBnahmen konnen z.B. sein:1727 die Zusi-
cherung, das bisher von der Mutter betreute Kleinkind bis zur Entscheidung des
Gerichts des Herkunftslands in der Obhut der Mutter zu belassen, die Etlaubnis
fur die Mutter, das Kind einstweilen am bisherigen Familienwohnsitz zu betreuen,
die Verpflichtung des Vaters, Unterhalt fiir das Kind und ggfs. vorliufig auch fir
die Mutter zu zahlen, Regelungen fiir einen betreuten Umgang nach der Riickkehr
des Kindes oder andere Zusicherungen und Verpflichtungen beider Elternteile,
die alle bestehenden Interessen in einen Einklang bringen, bis das Hauptsachever-
fahren Sorge- und Umgangsfragen umfassend und mit Weitblick kliren kann.

MafBinahmen dieser Art erreichen einen schonenden Umgang mit den Verfah-
rensbeteiligten und insbesondere dem Kind bereits in diesen fritheren Stadien der
verfahrensrechtlichen Handhabung des grenziberschreitenden Sorgerechtskon-
flikts. Sehen die Gerichte im Zufluchtstaat ein erhebliches Konfliktpotential, das
die Anordnung der Riickfithrung insgesamt infrage stellt, so kénnen die britischen
undertakings ein Vorbild fir die mitgliedstaatliche Kooperation sein. Durch die
Kooperation diirften sich in einer Vielzahl der Fille die Beachtung der klaren
Zustindigkeitsverteilung der Briissel 11a-VO mit dem HKU gewihrleisten und
gleichsam alle Bedenken des Rickfithrungsgerichts ausrdumen lassen.

¢) Kompetenz zur Anordnung und Durchsetzung der
Begleitmalinahmen

Wichtige Teilfrage der Anordnung begleitender MaBnahmen sind diejenigen der
Kompetenzgrundlage zum Erlass sowie ihrer Durchsetzung.1728

1726 JPC v. SLW and SMW (Abduction), 8.6.2007, [2007] 2 FLR 900.

1727 Siche die einfihrende Darstellung bei Car/, FPR 2001, 211, 213; Nebls, in: Paul/Kiesewetter
(Hrsg.), Mediation bei internationalen Kindschaftskonflikten, S. 13, 22.

1728 Msch, FamRZ 2002, 1069, 1073; Finger, in: Bergschneider, Beck’sches Formularbuch FamR, E.
IX, Rn. 2, 3.
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aa) Die Kompetenzgrundlage

Die Kompetenzgrundlage zur Anordnung begleitender Malnehmen muss sich in
der Sache jeweils aus dem innerstaatlichen Verfahren und dem Recht der elterli-
chen Verantwortung ergeben. Vor diesem Hintergrund erklirt sich die unter-
schiedliche Tradition der Mitgliedstaaten in der Handhabung solcher begleitender
MaBnahmen. Art. 11 Abs. 4 Briissel 11a-VO greift den Gedanken der Begleitmal3-
nahmen jedoch auf, indem er regelt, dass eine Rickfithrung dann nicht versagt
werden kann, wenn der Staat des urspriinglichen gew6hnlichen Aufenthalts ange-
messene Vorkehrungen nachweist, um den Bedenken des Riickfihrungsgerichts
zu begegnen. Im Ergebnis bedeutet dies nichts anderes, als dass sich die Gerichte
beider beteiligter Staaten auf praktikable kindeswohlgerechte Bedingungen der
Rickfihrung einigen missen. Insoweit besteht bereits eine gemeinsame europii-
sche Grundlage einer solchen Zusammenarbeit.

bb) Die Durchsetzung begleitender Maf3nahmen

Die Gerichte des Zweitstaats (Anerkennungsstaat oder Riickfihrungsstaat) miis-
sen sich ebenso wie die Beteiligten darauf verlassen kénnen, dass einer angemes-
senen Schutzvorkehrung gem. Art. 11 Abs. 4 Briissel 11a-VO im Wege einer be-
gleitenden Anordnung, die eventuell durch Verhandlung mit den betroffenen
Personen vereinbart wurde, Folge geleistet wird.!72 Eine Moglichkeit ist die Ge-
staltung im Wege des sog. safe barbour order, bei dem die Anordnung durch Gerich-
te des Herkunftstaats getroffen wird und somit auch nach dortigem Verfahrens-
recht durchsetzbar ist. Diesen Gedanken greift Art. 11 Abs. 4 Briissel 11a-VO auf.
Bisher normiert die Verordnung in Art. 11 Abs. 4 aus der Perspektive des ersu-
chenden Staats, dass eine Riickfithrung nicht gem. Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU
versagt werden kann, wenn angemessene Vorkehrungen getroffen wurden, um
den Schutz des Kindes nach seiner Riickkehr zu gewihrleisten. Jedoch muss sich
auch der ersuchte Staat auf die Einhaltung der Absprachen verlassen kénnen. Eine
Erweiterung der Regelungen der Briissel IIa-VO um die Verbindlichkeit und An-
erkennungsverpflichtung derartiger Vereinbarungen kénnte mit Blick in die Zu-
kunft winschenswert sein. Eine Beobachtung der Einhaltung der Absprachen
kénnte den Zentralen Behérden der beteiligten Linder obliegen. Eine Auflésung
der Gefihrdung i.S.d. Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU durch eine einvernehmliche Ab-
sprache lige damit im Sinne des Erwigungsgrunds (25) zur Brussel Ila-
Verordnung, der die Zentralen Behdrden zur ,,Férderung der giitlichen Beilegung
der die elterliche Verantwortung betreffenden Familienstreitigkeiten auffordert.

1729 Siche das Beispiel einer getichtlichen Elternveteinbarung bei 1Vomberg/ Nebls, Rechtsfragen der
Int. Kindesentfithrung, S. 158-159.






Ergebnis

Die Brissel 11a-VO hat die gerichtliche Behandlung grenziiberschreitender kind-
schaftsrechtlicher Konflikte aus Sicht der EU-Mitgliedstaaten deutlich verbessert.
Die hypothetische Subsumtion des Falls Tiemann. /.Lancelin unter die Regeln der
Verordnung hat dies mit Geltung fiir jedes Verfahrensstadium gezeigt.!" Die
eindeutige Zustindigkeitsordnung der Briissel 11a-VO, die sich in der Anerken-
nung,'”! der Vollstreckung,!732 der Ruckfithrung,!”3 den einstweiligen Schutz-
maflnahmen!73* und auch der Abidnderung der Entscheidung!73 fortsetzt, hat der
Behandlung grenziiberschreitender Kindschaftssachen im Sinne des Kindeswohls
eine klare Struktur gegeben. Dies gilt insbesondere fiir die einschneidenden Neue-
rungen durch Art. 11 und Kapitel 11I, Abschnitt 4 der Briissel 11a-VO.173¢ Das
rechtliche Fundament des Auschlusses jeglicher Kindeswohleinwinde gegen mit-

1730 Kapitel 1, D., IV.-VIIL

1731 Kapitel 1, D., V.

1732 Kapitel 1, D., VL.

1733 Kapitel 1, D., VIL

1734 Kapitel 1, D. VIIL

1735 Auf Grundlage der Internationalen Zustidndigkeit, betrachtet in Kapitel 1, D., IV.
1736 Kapitel 1, D., V., 3. und VL, 2.
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gliedstaatliche Entscheidungen im Zweitstaat ist dabei die Gewihtleistung unab-
dingbarer Standards der Beachtung des Kindeswohls im Entscheidungsstaat.!737

Die rechtsvergleichende Untersuchung hat gezeigt, dass die deutsche Rechts-
ordnung und die britischen Teilrechtsordnungen Englands und Schottlands bei
der Beurteilung bestehender Entscheidungen in Kindschaftssachen vom gleichen
Grundsatz des vorrangigen Schutzes des Kindeswohls ausgehen.!78 Die Betrach-
tung der Entscheidungen in grenziiberschreitenden Kindschaftssachen unter An-
wendung der Briissel 11a-VO allein und in Verbindung mit dem Haager Kindes-
entfithrungsiibereinkommen ist zu dem Ergebnis gekommen, dass den Gerichten
die Differenzierungen in der Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs Kin-
deswohl nicht nur gegenwirtig waren, sondern sie die hohe Bedeutung und ihre
Verpflichtung zur autonomen Auslegung der Verordnung wichtig nahmen.173
Der Umgang mit dem Einwand des Kindeswohls durch Gerichte der jeweiligen
Zweitstaaten gestaltete sich damit schon im Ausgangspunkt ganz im Einklang mit
den Vorgaben der Briissel 11a-VO. In den meisten der betrachteten Entscheidun-
gen wurden die Einwinde sachlich richtig eingeordnet und der jeweils geltende
Maf3stab der Kindeswohlpriifung eingehalten.!7 Nur vereinzelte Entscheidungen
zeigten Tendenzen zu einer die Grenzen des Prifungsspielraums verlassenden
Prifung der Kindessituation.!”! Diesen lagen Sachverhaltsgestaltungen mit gra-
vierenden familidren Problemen zugrunde, welche die Gerichte zu Erwigungen
veranlassten, die Giber den Auslegungsrahmen der betreffenden Kindeswohlklausel
hinausgingen, jedoch bei sorgfiltiger Beurteilung auch nicht ausgeblendet werden
konnten.

Wie schon das Bundesverfassungsgericht im Fall Tiemann./.Lancelin andeute-
te, zeigten diese Entscheidungen, dass es Situationen geben kann, in denen sich
die Umstinde nur sehr schwer in die fir die Sorgerechtsentscheidung und die fiir
die Rickfithrung allein mallgeblichen aufspalten lassen.'7#2 Dem richterlichen
Selbstverstindnis entspricht es, in jedem Stadium des Verfahrens Schaden vom
Kind abzuwenden und eine umsichtige Entscheidung zu treffen, die das Kind in
seiner Position als Grundrechtstriger erkennt. So zeigte die Betrachtung der Ge-
richtsentscheidungen auch, dass die umfassende Wiirdigung der Kindessituation

1757 EGMR, 12.7.2011, Nt. 14737/09, Sneersone und Kampanella./ Italien, Rn. 93 und 18.6.2013, Nr.
3890/11, Sofia Povse und Doris Povse./ Osterreich, Rn. 86 f., hierzu Kapitel 3, C., 1., 5., b) und Kapi-
tel 6, A, I11., 2.; vgl. zum Bereich der zivilverfahrensrechtlichen EG-Verordnungen Nezzer, S.
267.

1738 Kapitel 4, A. und Kapitel 5, A.

1739 BRD: Kapitel 4, B., II.; Vereinigtes Koénigreich: Kapitel 5, B., IL; Kapitel 6, B., 1.

1740 BRD: Kapitel 4, B. IL; Vereinigtes Konigreich: Kapitel 5, B. 11.; Kapitel 6, B. I.

1741 Kapitel 4, B, I, 1. (OLG Hamm, 11 UF 219/05); Kapitel 5, B., I, 1., (Re S); Kapitel 5., B., L., 6.
(Re F); Kapitel 5, B, I, 8. (Re LSdC) und zusammenfassend BRD: Kapitel 4, B., I1.; Vereinigtes
Kénigreich: Kapitel 5, B., I1.; Kapitel 6, B., I.

1742 Kapitel 1, C., L.
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an den Grenzen der Auslegungsgrundsitze nicht notwendigerweise zu einer sach-
lich falschen Anwendung der Briissel 11a-VO fithren muss.1743

Die Briissel 11a-VO schafft mit ihren klaren Regelungen zur Internationalen
Zustindigkeit, zur Anerkennung, zur Vollstreckbarerklirung und dem anwendba-
ren Vollstreckungsrecht, zu den einstweiligen Mainahmen zum Kindesschutz und
zu den Riickfihrungsregeln die verfahrensrechtliche Infrastruktur zur sachgerech-
ten Behandlung von Entscheidungen in Kindschaftssachen aus anderen EU-
Mitgliedstaaten, auch der im Hinblick auf die Kindeswohlbeurteilung kritischen
Grenzfille. Sie ermdglicht in diesen Fillen die Wahrung der im Grundsatz vorge-
sehenen Zustindigkeitsordnung, indem z.B. durch begleitende MaBnahmen im
Kindesriickfihrungsverfahren und eine Kooperation der beteiligten Mitgliedstaa-
ten auch gravierende Kindesschutzbedenken ausgeriumt werden kénnen. 1744 Die
Verfahrensregeln der Verordnung stehen damit abstrakt im Einklang mit grund-
und menschenrechtlichen Anforderungen.'”> Aber auch jede konkrete Anwen-
dung durch die mitgliedstaatlichen Gerichte muss die Verpflichtungen aus der
EU-Grundrechtecharta und der EMRK beachten.!7#¢ Dass die europdischen Ge-
richte, der EuGH und der EGMR, als oberste Auslegungs- und Rechtsschutz-
instanzen den Schutz des Kindes bei der Beurteilung der gerichtlichen Anwen-
dung der Brissel IIa-VO ernst nehmen, hat die Untersuchung ebenfalls ge-
zeigt. 1747

1743 Kapitel 4, L, 1. (OLG Hamm, 11 UF 219/05); Kapitel 6, B., II.

1744 Zum Interessensausgleich durch konfliktlésende MaB3nahmen siche Kapitel 7, B., IV.

1745 Kapitel 3, C.

1746 Kapitel 3, C.

1747 Kapitel 3, C. insbesondete L, 2. (Deticek) und L., 4. (Sneersone und Kampanella ./ . Italien) und 1., 5.
(Povse).
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