G-€-7198086-€ NASI

JOopPIaSsSShn
;NOdT1Issnd }1opjessng

LYLISYIAIND jelisisAlunN-auIsaH-YdliuloH
IANIAH HONRNIAH u-wﬂv F‘_U:Q-_r—mﬁz

e







v00¢

iopjassng
1E1ISIOAIUN-SUISH-YILUIOH
Jap yonquyer



Juristische Fakultéit 435

LUDERITZ, Alexander. Familienrecht. Miinchen 271999,

MASCH, Gerald. ,,,Grenziiberschreitende Undertakings und das Haager Kindesentfiihrungsabkom-
men aus deutscher Sicht“, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht (2002), 1069-1078.

Mc ELEAVY, Peter. ,,Brussels II Bis: Matrimonial Matters, Parental Responsibility, Child Abduction
and Mutual Recognition®, The International and Comparative Law Quarterly (2004), 503-512.

PALANDT, Otto. Biirgerliches Gesetzbuch. Bearbeitet von Andreas HELDRICH et al. Miinchen
542005.

PEREZ-VERA, Elisa. ,,Erlduternder Bericht zum Haager Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen
Aspekte internationaler Kindesentfithrung*, Drucksache des Deutschen Bundestags 11/5314, 38.
Bonn 1989.

REBMANN, Kurt, Franz Jiirgen SACKER und Roland RIXECKER (Hrsg.). Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Bd. 10. Bearbeitet von Kurt SIEHR et al. Miinchen #1998.

SCHULZ, Andrea. ,,Zum Aufenthaltswechsel des Antragstellers im Rahmen des Haager Kindesent-
fiihrungsiibereinkommens®, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts (2002),
201-207.

SCHULZ, Andrea. ,,Die Zeichnung des Haager Kindesschutz-Ubereinkommens von 1996 und der
Kompromiss zur Briissel Ila-Verordnung®, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht (2003),
1351-1354.

SCHULZ, Andrea. ,.Die Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 (Briissel Ila) — eine Einfithrung*, Neue
Juristische Wochenschrift, Beilage zu Heft 18 (2004), 2-5.

SIEHR, Kurt. ,,Desavouierung des Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommens®, Praxis des Interna-
tionalen Privat- und Verfahrensrechts (2002), 199-200.

SOERGEL, Theodor. Biirgerliches Gesetzbuch. Bd. 10: Einfiihrungsgesetz. Bearbeitet von Gerhard
KEGEL et al. Stuttgart u. a. 121996.

SOLOMON, Dennis. ,,,Briissel Ila® — Die neuen europdischen Regeln zum internationalen Verfah-
rensrecht in Fragen der elterlichen Verantwortung®, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht
(2004), 1409-1419.

STAUDINGER, Ansgar. ,,Die neuen Leitlinien zum Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommen®, Pra-
xis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts (2000), 194-202.

STOCKER, Hans A. ,,Die UNO-Kinderkonvention und das deutsche Familienrecht, Zeitschrift fiir
das gesamte Familienrecht (1992), 245-252.

WINKLER VON MOHRENFELS, Peter. ,,Von der Konfrontation zur Kooperation: Das europiische
Kindesentfiihrungsrecht auf neuem Wege®, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrens-
rechts (2002a), 372-375.

WINKLER VON MOHRENFELS, Peter. ,,.Der Kindeswille im Rahmen des Haager Kindesentfithrungs-
iibereinkommens®, in: Rolf SCHUTZE (Hrsg.). Einheit und Vielfalt des Rechts. Festschrift fiir
Reinhold Geimer. Miinchen 2002b, 1527-1538.



YINuISSNg SUBE “A([ ‘JOIJ-ATU[) "W
ruonyepay pun uondazuoyy

yosiqe] suojiy I 1 ‘Joid-"Atun)
JIOpPSSN(J IBIISIIATU)-dUIH-YPLIUY J9p
J0)Y WO0A UI(ISISSNBIIH

00¢C

Jaoppssnq
JENSIDAIUN) -OURH-YILIUPH

J9p yonqaye[

"Y00T & N UIIRY "gOFOT 9§ MY — IYI2DALL S2PUODUIIU] “NII(] ‘SYEATIHISOO0 ]
9661 UIIg
*SUNPUIMUDSIYIIY AP §f2204 4 Wil YIPOYI2 N dYISUSLNS "HLOY SUBSJOA pun I ‘SYIATIHISO0
00T, uauIqN ], 1YO241DALLJ SIIPUODULIU] "Rl ‘YT TTOHdOU Y]
"914-801 “(0007) 1422y pun 211y *, ((PUHISIH) SudUIOyuLIaqnssunt
-ynpuasopury] IageeH sop uowyey wi Sumyoeindag dyosieryoAsdiopurs 1oyuno) ‘IMSNISOTY

"601-901 “(L661) Styoa1suaynf1ap pun -jpatid
UIIPUOUDULIIU] SIP SIXDAJ ©,Z)OSITPUNID) PUN [YOMSIPULY ‘SUNIYNIUSSOPULS“ “MeNOHq ‘NIATY

'€00T
USUOUNIN 12YDGSIY120) 281]]1M124] “JATIANIA [1eY pun 4ZINNY WIYIRO[ ‘I0POdY], memmx
"P00T g USUIUNIN 1224101 $IIDUOUDUIIU] "OTNNHOS SNE[Y Pun pIeyIon “TADHY
"S00T g USYOUNIA “JYO2.4DALL SIDUONDUAIU] “NYOH [, USISIS] pun pulog ‘NNVINIIOH NOA
"00€-€6T “(S00T) $1y224su24yDf12A pun -parid ua]
-DUODULJU] SIP SIXDAJ *, 9Z}9s9FSTUNIYNJSNY UAYISINAP 1P pun OAYH onou AL 'sIn “YIdNIDH
$00T USUIQN ], “SIY2.8)12Y Ul UIPUONDULIIUL SIP UIPOYIIJ *SI() “dTANAD)
Y00T  FISUNN I 72
HOOTHOH PIeyIRD) UOA JNRQIedq YoNqGz1asar) uayd]4a34ng wn2 Anjudutuoypun] "IN ‘NVINIH
'G00C uuog ‘v 12 SYAA
~TIHOSOOT M “HALNAD SIN ‘TADINAF YdoISLIYD) UOA 10)10qIedg "FOFOT Hul [12] 4outouias
-1V 11 'Pd 909 Aviuduuoyiipsuy "ONIY pIeyIon pun THAIHH SeWoy], ‘eieqleq ‘441 T-JANNVJ
"8¥T 14T ((S00T) 1yoa4ud1jiun,] 21upsas sop anf 1fiiydsi1az ¢, B[ [SSNIg‘ SUNUPIOIIA
-NH USNdU IOp Ul UISSAIAUISIpUTY Jop Sun3nyorsyonrog 21 e rewde ‘NArLIVM-¥TLSH0D
“YOP-29¥ “(6661) Sunnazuaisting *,(86/90T1 VAL T)
8661°01°67 WOA DJIDAF SOp Junproydosiug Iop nz Sunyiowuy* rewdeq ‘NALLTVA -4ILST0D
1661 USYUNIA J12] 1242pU0sag g Py 1Yo2410ALIJ SIIPUOYDULIIU] “URTISLIYD) UV NOA
6661 PIRJR[RIg Suniynfiuasapury appuoyvuidiuf *1LSYNAATIO N3Ig pun 1aq[y ‘HOVY
"6S01-1S01 “(L661) 1yra1udijiun,] 2juinsas
spp anf 1fiaydsiiayz <, SIXeIJ 9P Ul UWIWONUIAIQNSSUNIYNIuasapury 1oSeey seq* aqy ‘HOVY

InjeIdNI

"PILM USWYAUQE ToYIoM SIJUNY £00T OA-TI-[oSsNIg
JIop YororeqsSunpuomty WI USUNIYNJIUSSIPUTS] USPUIAIYOSIOqNZURIS JOP [eZ JIp Ssep
‘USMIEMIQ NZ IST JOUEP UOA "USPUIMNZUE PUI)BYNONINZ SIOPUOSAq () JOP UERISPAISHUN
UQP UQUOSIMZ STUI[BYIOA W J[BYGIOA USAIP ‘USIBYIS Joge PuIs QUOLIN) Al “IST UapIom
123ms9S NIH 07 "MV Jne 2qeSyony Jop Sunuyo[qy d1p Ssep ‘T[e] uep Inj Jemz Sunssejjny
USUSIDILIOA JOIY JOP YOBU I[IS SWIRUSNY SUIF TERISSIYON[JNZ Wi 2qeSyony Jop Sunuyd|
-qQV Iop 1oqnuoSa3 jee)ssuUNyIoY Wi Sunproyosiuasiyoarddios 10p SURLIOA Iop yone IsI
U0)IOMAq NZ ANISOJ JWWIU , UdSUNIYNPIUINY INJ ZIOIUY UP JIWEP Pun JOPIOULIdA UST
-UNpIoYoSIuY APUAISISIOAID 1P ‘SUnupIOsIISIPULISNZ UIE[Y JoUTe SunIarmie)§ aIp dImos
SunproyosiueaqeSyony 1op 10q dizurig-sJyoTu-19po-So[[y WOA JYD[QY 1P INJ 9I0pU0Saqsur
1S s91g "ueSuNIassaqIoA UIIUASIM ATTUIS Yoopal 110MOSUT 1JJeyds €007 OA-TI-[osSnIg
91 "ULIYNJ USMEBH NZ JeMZ UdUJJONg 1P InJ AU ISAP uuey [[ejjozurg wy yords
-JUQ U9)saq W SIGew (3l SOpUr SOP [YOA\ WP Suniynyyony 25110Jos AP SSep ‘uLrep
SunuunsuraIRgn Yoopal 1ya1saq uaSunIyn Iuesapurs] USPUNIAIYISIANZUIS 1og “IST YoI]
-3up3nz cowcfu._.msob_covﬂ UQUDI[PAIYOSIAIUN JOP ‘JJLITOQSIYOY UJWIWNSIQUN UUI WIn

SIOP[Y2S00T I ey



(© Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf 2005
Einbandgestaltung: Wiedemeier & Martin, Diisseldorf
Titelbild: Schloss Mickeln, Tagungszentrum der Universitit
Redaktionsassistenz: Georg Stiittgen

Beratung: Friedrich-K. Unterweg

Satz: Friedhelm Sowa, IATEX

Herstellung: WAZ-Druck GmbH & Co. KG, Duisburg
Gesetzt aus der Adobe Times

ISBN 3-9808514-3-5

Juristische Fakultéit 433

Diese Bedenken sind gewiss beachtlich. Wenn die internationale Zustdndigkeit fiir die
Sorgerechtsentscheidung durch die Kindesentfiihrung unberiihrt bleibt, so ist es aber nur
konsequent, der Sorgerechtsentscheidung Vorrang gegeniiber der ablehnenden Riickgabe-
entscheidung der Gerichte des Zufluchtsstaates einzurdumen. Dies gilt umso mehr, als
damit ein gewichtiger Anreiz fiir wechselseitige Kindesentfithrungen entfillt.”® Zu be-
achten ist auBerdem, dass nach Art. 42 Abs. 2 Briissel-1I-VO 2003 einige Mindestvor-
aussetzungen zu wahren sind. So muss dem Kind (soweit angebracht) und den Parteien
rechtliches Gehor gewihrt worden sein. Erforderlich ist aulerdem, dass das Gericht des
Herkunftsstaates die Griinde und Beweismittel beriicksichtigt hat, die der nach Art. 13
HKU ergangenen Entscheidung der Gerichte des Zufluchtsstaates zugrunde liegen. Hier
sollten die Gerichte des Herkunftsstaates mit gro3er Sorgfalt argumentieren, damit ihre
Entscheidungen von den Gerichten des Zufluchtsstaates akzeptiert werden konnen.

Der Vorrang der Sorgerechtsentscheidung im Herkunftsstaat gegeniiber der negativen
Riickgabeentscheidung im Zufluchtsstaat bezieht sich nach dem Wortlaut des Art. 11
Abs. 8 Briissel-1I-VO 2003 nur auf den Fall, dass die Riickgabe des Kindes nach Art.
13 HKU verweigert worden ist. Dem ist jedoch der Fall gleichzustellen, dass die Gerichte
des Zufluchtsstaates die Riickgabe nach Art. 12 Abs. 2 HKU wegen Ablaufs der Jah-
resfrist abgelehnt haben.” Problematisch ist dagegen, ob Art. 11 Abs. 8 Briissel-TI-VO
2003 auch gegeniiber Entscheidungen nach Art. 20 HKU Anwendung finden kann. Die
herrschende Meinung bejaht dies mit der Erwidgung, es fehle an einem sachlichen Grund
fiir die Ungleichbehandlung.®® Zu beachten ist jedoch, dass die Riickgabe nach Art. 20
HKU nur in besonders schwerwiegenden Fillen — nimlich bei Verletzung von Grund- und
Menschenrechten — verweigert werden darf. Hier lédsst es sich aus verfassungsrechtlichen
Griinden — insbesondere mit Riicksicht auf das Kindeswohl — nicht rechtfertigen, auslindi-
schen Sorgerechtsentscheidungen Vorrang einzurdumen, ohne den eigenen Gerichten die
Priifung zu erlauben, ob ein Verstof3 gegen den ordre public vorliegt. Bei der gebotenen re-
striktiven Auslegung des Art. 20 HKU diirfte dieser Einschriinkung aber keine praktische
Bedeutung zukommen. Dass sich die Gerichte des Zufluchtsstaates verstarkt auf Art. 20
HKU stiitzen konnten, um eine Anwendung von Art. 11 Abs. 8 in Verbindung mit Art. 40
Abs. 1 lit. b), 42 Briissel-I1I-VO 2003 zu vermeiden, rechtfertigt schon deshalb keine ab-
weichende Beurteilung, weil der Erfolg der Briissel-1I-VO 2003 ohnehin von der loyalen
und vertrauensvollen Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten abhéngt. Missbriu-
che diirfen also weder den Gerichten des Herkunftsstaates noch denen des Zufluchtsstaates
unterstellt werden.

Fazit

Die vorstehenden Darlegungen haben gezeigt, dass die Probleme der grenziiberschrei-
tenden Kindesentfithrungen nur im Zusammenwirken von Vélkerrecht, Europdischem
Gemeinschaftsrecht und nationalem Verfassungsrecht gelost werden konnen. Alle drei
Rechtsmaterien stellen das Kindeswohl in den Vordergrund. Dabei handelt es sich zwar

78 Siche dazu oben bei Fn. 58.

79 Anwaltkommentar-Gruber (2005: Anhang I zum III. Abschnitt EGBGB Art. 11 EheVO 2003 Rn. 8); Gruber
(2005: 293, 300); Solomon (2004: 1409, 1417).

80 Vgl. Anwaltkommentar-Gruber (2005: Anhang I zum III. Abschnitt EGBGB Art. 11 EheVO 2003 Rn. 8) mit
weiteren Nachweisen.
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aber generell aufer Betracht bleiben.®? Dagegen kann die Meinung von sieben- bis zehn-
jihrigen Kindern durchaus beachtlich sein.* Der Richter wird hierdurch aber nicht ge-
bunden, sondern hat selbst zu entscheiden, welche Bedeutung dem Willen des Kindes im
Einzelfall zukommt.%* Tm Konfliktfall hat das Wohl des Kindes den Vorrang.®> Tm Ubrigen
kann das Gericht die Riickgabeentscheidung mit zusitzlichen Anordnungen verkniipfen,
um den berechtigten Einwinden des Kindes Rechnung zu tragen. Hieran ist etwa zu den-
ken, wenn das Kind nicht ohne den Entfiihrer in den Herkunftsstaat zuriickkehren oder
nicht in unmittelbaren Kontakt zum Antragsteller treten will. Art. 11 Abs. 4 Briissel-11I-
VO 2003 ist im Rahmen des Art. 13 Abs. 2 HKU zwar nicht unmittelbar anwendbar; sein
Rechtsgedanke gilt aber auch hier.

Art. 20 HKU

Nach Art. 20 HKU kann die Riickgabe des Kindes schlieBlich auch mit Riicksicht auf
die im Zufluchtsstaat geltenden Grundwerte iiber den Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten verweigert werden. Es handelt sich dabei um eine allgemeine Vorbehalts-
klausel, die aber wesentlich enger als Art. 6 des Einfithrungsgesetzes zum Biirgerlichen
Gesetzbuch vom 18. August 1896 (EGBGB) auszulegen ist.®® Bedeutung erlangen in die-
sem Zusammenhang insbesondere die Grundrechte und die Menschenrechte der EMRK.
Da die Grund- und Menschenrechte des Kindes bereits im Rahmen des Art. 13 Abs. 1
lit. b) HKU zu beriicksichtigen sind, kommt Art. 20 HKU in der Praxis aber keine groBe
Bedeutung zu.®” Art. 13 Abs. 1 lit. b) erfasst allerdings nur den Fall, dass die Riickgabe mit
Gefahren fiir das Kind verbunden ist. Steht zu erwarten, dass die Gerichte des Herkunfts-
landes sich bei der Entscheidung iiber das Sorgerecht nicht am Wohl des Kindes, sondern
an grundrechtswidrigen Kriterien (z. B. Diskriminierung des Entfiihrers wegen Staatsan-
gehorigkeit, Geschlecht, Religionszugehorigkeit) orientieren werden, so ist die Vorschrift
nicht anwendbar; hier muss daher auf Art. 20 HKU zuriickgegriffen werden.®® Ein Ver-
stol gegen die Menschenrechte und Grundfreiheiten des Kindes kommt dariiber hinaus
in Betracht, wenn das Kind gegen seinen Willen in den Herkunftsstaat zuriickgebracht
werden miisste.® Fiir diesen Fall hat die speziellere Vorschrift des Art. 13 Abs. 2 HKU
aber Vorrang.

Ob der Richter im Verhiltnis zwischen den Mitgliedstaaten der EU auf Art. 11 Abs. 4
Briissel-II-VO 2003 zuriickgreifen kann, wenn die Voraussetzungen des Art. 20 HKU vor-
liegen, erscheint fraglich. Dagegen spricht, dass Art. 11 Abs. 4 Briissel-1I-VO 2003 den
Art. 20 HKU nicht ausdriicklich in Bezug nimmt. Die Nichterwihnung des Art. 20 HKU
diirfte jedoch auf der Annahme beruhen, dass ein Verstof gegen die Menschenrechte und

92'Vgl. Bach (1997: 1051, 1057): Keine Beriicksichtigung des Willens von vierjihrigen Kindern.

63 BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift (1999: 3622); Anwaltkommentar-Benicke (2003: Anhang IV zu Art.
24 EGBGB Rn. 22); Looschelders (2004: Anhang zu Art. 24 EGBGB Rn. 89); Winkler v. Mohrenfels (2002b:
1527, 1533); kritisch Staudinger (2000: 194, 200).

%4 Vgl. Anwaltkommentar-Benicke (2005: Anhang IV zu Art. 24 EGBGB Art. 13 HKU Rn. 23).

65 Winkler v. Mohrenfels (2002b: 1527, 1529).

66 Vgl. Pérez-Vera (1989: 38, 43); Erman-Hohloch (2004: Anhang zu Art. 24 EGBGB Rn. 48).

67 Vgl. Bach und Gildenast (1999: Rn. 151); Looschelders (2004: Anhang zu Art. 24 EGBGB Rn. 91).

% Vgl. Anwaltkommentar-Benicke (2005: Anhang IV zu Art. 24 EGBGB Art. 20 HKU Rn. 4).

69 So Miinchener Kommentar-Siehr (1998: Anhang II zu Art. 19 EGBGB Rn. 79).
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sungsrechtlich geschiitzten Kindeswohls rechtfertigen kann.** Art. 11 Abs. 4 Briissel-II-
VO 2003 erdffnet auch hier neue Moglichkeiten. So kann die Riickgabe des Kindes unter
den Vorbehalt gestellt werden, dass die Behorden des Herkunftsstaates den Haftbefehl ge-
gen den Entfiihrer aufheben® oder ein Kontaktverbot erlassen, das neben dem Kind auch
die Mutter vor moglichen Gewalttitigkeiten des Antragstellers schiitzt.*® Die Mutter muss
somit nicht mehr darauf verwiesen werden, sich vor Ort selbst um gerichtlichen Schutz
vor drohenden Belistigungen durch den Vater des Kindes zu bemiihen.*’ Dariiber hinaus
kann dem Antragsteller aufgeben werden, den Entfithrer im Herkunftsland finanziell zu
unterstiitzen.*s

Das Problem wechselseitiger Kindesentfiihrungen

Besondere Probleme bereitet die Beurteilung gegenldufiger Riickfithrungsantrige bei
wechselseitigen Kindesentfithrungen. Hier geht es darum, dass ein mit sorgeberechtigter
Elternteil das Kind eigenméchtig in den Herkunftsstaat zuriickbringt, aus dem der andere
mit sorgeberechtigte Elternteil es zuvor entfiihrt hat. Nach der Rechtsprechung des B VerfG
passt der Mechanismus der Art. 12 und 13 HKU — Grundsatz der sofortigen Riickgabe mit
engen Ausnahmetatbestinden — in diesem Fall nicht, weil die vom HKU bezweckte Ver-
stetigung des Kindesaufenthalts durch die hiernach gebotene Befolgung beider Antréige
verfehlt wiirde. Da weitere Ortswechsel des Kindes aus verfassungsrechtlichen Griinden
zu vermeiden seien, miisse der Richter priifen, ob die Riickfithrung wirklich dem Wohl des
Kindes entspricht. Dabei konne er sich ausnahmsweise von sorgerechtlichen Mafstiben
leiten lassen.*

Der Ansatz des BVerfG ist aus methodischer Sicht problematisch, weil volkerrechtli-
che Vertrige in allen Vertragsstaaten nach einheitlichen Grundsitzen autonom auszule-
gen sind;>® eine Auslegung ,,im Lichte des nationalen Verfassungsrechts*>! scheint da-
mit schwer vereinbar.>> Der Widerspruch 16st sich jedoch auf, wenn man die allgemeinen
Regeln der verfassungskonformen Auslegung beachtet. Diese setzt ndmlich voraus, dass
die fiir den betreffenden Bereich maflgeblichen methodischen Grundsitze (mindestens)
zwei Auslegungsmoglichkeiten zulassen, von denen die eine verfassungswidrig und die
andere verfassungskonform ist.* Fiir die vorliegende Problematik folgt daraus, dass der
Rechtsanwender zunichst feststellen muss, ob nach den bei volkerrechtlichen Vertriagen
mafgeblichen Auslegungsgrundsitzen mehrere Verstindnismoglichkeiten bestehen; so-

4 vagl. Klein (1997: 106, 109); Winkler v. Mohrenfels (2002a: 372, 373).

45 Vagl. hierzu schon vor In-Kraft-Treten des Art. 11 Abs. 4 Briissel-II-VO 2003 OLG Rostock, Zeitschrift fiir
das gesamte Familienrecht (2002: 46).

46 Vgl. Schulz (2003: 1351, 1353; 2004: 2, 3); Anwaltkommentar-Benicke (2005: Anhang IV zu Art. 24 EGBGB
Art. 13 HKU Rn. 16).

47 So aber noch BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift (1999: 2173, 2174).

48 Zu dieser Méglichkeit Misch (2002: 1069, 1070).

49 Vgl. BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift (1999: 631, 633; 1999: 2175, 2176); Anwaltkommtar-Benicke
(2005: Anhang IV zu Art. 24 EGBGB Art. 3 HKU Rn. 32); Looschelders (2004: Anhang zu Art. 24 EGBGB
Rn. 88); Palandt-Heldrich (2005: Anhang zu Art. 24 EGBGB Rn. 79); v. Hoffmann und Thorn (32005: § 8
Rn. 118).

50 Zur Unabhiingigkeit der Auslegung internationalen Einheitsrechts von den nationalen Methodenlehren vgl.
Gruber (2004: 62ff.).

SUBVerfG, Neue Juristische Wochenschrift (1999: 631, 632).

52 Kritisch deshalb Staudinger (2000: 194).

53 Anwaltkommentar-Looschelders (2005: Anhang zu § 133 BGB Rn. 28). Ausfiihrlich zu den methodischen
Grundsitzen der verfassungskonformen Auslegung Looschelders und Roth (1996: 177ff.).
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Verfahren nach dem HKU geht es gerade nicht um eine Sorgerechtsentscheidung.?” Al-
lerdings ist in der Literatur die Auffassung verbreitet, die Anhorungspflicht folge ohnehin
schon aus Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU,?® Art. 6, 8 der Europiischen Konvention zum Schut-
ze des Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK) und Art. 12
UN-Kinderschutzkonvention.?” Tm Ubrigen ist in § 50b des Gesetzes iiber die Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit vom 20. Mai 1898 (FGG) eine einfachgesetzliche
Anhérungspflicht verankert, die auch fiir Verfahren nach dem HKU gilt.3

Ab welchem Alter die Anhorung des Kindes geboten ist, ldsst sich Art. 11 Abs. 2
Briissel-1I-VO 2003 nicht eindeutig entnehmen. Man kann sich aber an den zu § 50b FGG
entwickelten Grundsitzen orientieren. Hiernach kommt eine Anhorung schon bei kleine-
ren Kindern (etwa ab dem 3. Lebensjahr) in Betracht.’! Solche Kinder mogen zwar nicht
die notwendige Reife haben, um ihre Wiinsche zum Ausdruck zu bringen. Der Richter
kann sich durch die Anhorung aber einen personlichen Eindruck von den Empfindungen
des Kindes verschaffen,?? was fiir die Entscheidung iiber das Vorliegen eines Ausnahme-
tatbestands nach Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU bzw. die Notwendigkeit der Einholung eines
Gutachtens wichtig ist.

Mbogliche Ablehnungsgriinde und Schutzmanahmen

Die schwerwiegende Gefahr eines korperlichen oder seelischen Schadens liegt jedenfalls
dann vor, wenn dem Kind im Herkunftsland physische oder psychische Misshandlungen,
namentlich durch den Sorgeberechtigten selbst, drohen.?® Ob dies der Fall ist, kann das
Gericht des Zufluchtsstaates in dem gebotenen ziigigen Verfahren héiufig nur schwer ein-
schitzen. Es besteht daher die Gefahr, dass sich das Verfahren entweder tiber Gebiihr ver-
Namonﬁ oder dass das Gericht eine inhaltlich bedenkliche Entscheidung trifft, sei es, dass
es die Riickfithrung vorschnell ablehnt oder dass es sie nach dem Schutzzweck des HKU
anordnet, obwohl ernsthafte Risiken fiir das Wohl des Kindes nicht auszuschlieBen sind.>
Fiir solche Fille schafft Art. 11 Abs. 4 Briissel-II-VO 2003 im Verhiltnis zwischen den
EU-Staaten Abhilfe. Das Gericht darf hiernach die Riickgabe des Kindes nicht nach Art.
13 Abs. 1 lit. b) HKU verweigern, wenn nachgewiesen ist, dass angemessene Vorkehrun-
gen getroffen wurden, um den Schutz des Kindes im Herkunftsland zu gewéhrleisten. Der
europiische Verordnungsgeber zielt damit auf eine — nach Art. 36 HKU zulissige — Ein-
schrinkung des Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU ab.’® Die Gerichte des Zufluchtsstaates sollten

27 BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift (1999: 631, 633).

28 Vgl. dazu Anwaltkommentar-Gruber (2005: Anhang I zum III. Abschnitt EGBGB Art. 11 EheVO 2003 Rn. 2)
mit weiteren Nachweisen.

29 Coester-Waltjen (2005: 241, 247).

30 Anwaltkommentar-Benicke (2005: Anhang IV zu Art. 24 EGBGB Art. 13 HKU Rn. 28); Schulz (2003: 1351);
anderer Ansicht OLG Stuttgart, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht (2000: 374, 375).

31'So auch Anwaltkommentar-Benicke (2005: Anhang IV zu Art. 24 EGBGB Art. 13 HKU Rn. 28).

32 Vel. die Argumentation von Engelhardt in Keidel et al. (*°2003: § 50b FGG Rn. 11).

33 Anwaltkommentar-Benicke (2005: Anhang IV zu Art. 24 EGBGB Rn. 8); Looschelders (2004: Anhang zu
Art. 24 EGBGB Rn. 87); Palandt-Heldrich (2005: Anhang zu Art. 24 EGBGB Rn. 79); Bach und Gildenast
(1999: Rn. 135). Zu Einzelbeispielen vgl. OLG Schleswig, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht (2000:
1426): sexueller Missbrauch; OLG Miinchen, Der Amtsvormund (2000: 1157): korperliche Ziichtigung.

3 Vgl. zu dieser Problematik OLG Schleswig, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht (2000: 1426).

35 Bedenklich insoweit OLG Miinchen, Der Amtsvormund (2000: 1157).

36 Zum Zweck der Vorschrift vgl. Anwaltkommentar-Gruber (2005: Anhang I zum III. Abschnitt EGBGB Art.
11 EheVO 2003 Rn. 4).
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424 Dirk Looschelders

desentfithrungen moglichst schnell riickgidngig gemacht werden miissen, indem das Kind
zu dem Elternteil zuriickgebracht wird, dessen Sorgerecht durch das widerrechtliche Ver-
halten des anderen Elternteils verletzt worden ist.® Dahinter steht die Annahme, dass die
sofortige Riickfiithrung dem Wohl des Kindes am besten entspricht.” Das HKU verwirk-
licht damit den Auftrag des UN-Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes (Art. 11
Abs. 1) vom 20. November 1989,% das rechtswidrige Verbringen von Kindern ins Ausland
effektiv zu bekdmpfen.

Neben diesen volkerrechtlichen Regelungen hat man bei grenziiberschreitenden Kin-
desentfithrungen das deutsche nationale Verfassungsrecht zu beriicksichtigen, nach dem
den Grundrechten der betroffenen Kinder ein besonderes Augenmerk zu schenken ist.’
Dariiber hinaus nimmt in neuerer Zeit auch das Europiische Gemeinschaftsrecht Einfluss.
Denn die am 1. Mirz 2005 in Kraft getretene Neufassung der Briissel-1I-Verordnung vom
27. November 2003 enthilt einige Regeln, die das HKU in wesentlichen Punkten ergin-
zen oder modifizieren.!! Das Zusammenspiel von Vélkerrecht, Europiischem Gemein-
schaftsrecht und deutschem Verfassungsrecht wird vor allem in solchen Fillen relevant,
in denen man zweifeln kann, ob die sofortige Riickfithrung dem Kindeswohl wirklich am
besten entspricht. Diese Problematik steht daher im Mittelpunkt der nachfolgenden Unter-
suchung.

Der Grundsatz der sofortigen Riickgabe des Kindes

Die Grundregel ist in Art. 12 Abs. 1 HKU normiert. Im Fall einer widerrechtlichen Kin-
desentfithrung ordnet das zustdndige Gericht des Zufluchtsstaates danach die sofortige
Riickgabe des Kindes an, sofern bei Eingang des Antrags auf Riickgabe des Kindes eine
Frist von weniger als einem Jahr verstrichen ist. Ist der Antrag erst nach Ablauf der Jah-
resfrist eingegangen, so kann das Gericht die Riickgabe verweigern, wenn das Kind sich in
seine neue Umgebung eingelebt hat. Dies setzt voraus, dass das Kind sich familidr, sozial
und emotional vollstindig in sein neues Umfeld eingefiigt hat.'> Im Gegenschluss folgt
daraus, dass die Integration in das neue Umfeld der Riickgabe bei rechtzeitigem Eingang

220) geregelt, das fiir die Bundesrepublik Deutschland am 1. Dezember 1991 in Kraft getreten ist. HKU und

ESU sind grundsitzlich nebeneinander anwendbar. Da das HKU in der Praxis aber eindeutig im Vordergrund

steht, soll auf das ESU hier nicht weiter eingegangen werden. Vgl. zum ESU etwa v. Bar (1991: Rn. 338); v.

Hoffmann und Thorn (82005: § 8 Rn. 119 f.); Kegel und Schurig (°2004: 942ft.); Kropholler (°2004: 397f.).

Siehe dazu Pérez-Vera (1989: 38, 47).

Vgl. BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift (1999: 631, 632); Looschelders (2004: Anhang zu Art. 24

EGBGB Rn. 65); Palandt-Heldrich (2005: Anhang zu Art. 24 EGBGB Rn. 61).

Bundesgesetzblatt 1992-11, 122. Das Ubereinkommen ist fiir die Bundesrepublik Deutschland am 5. April

1992 in Kraft getreten. Zu seiner Bedeutung fiir das deutsche Familienrecht vgl. Stocker (1992: 245ff.); Kegel

und Schurig (92004: 951f.).

 Vel. BVerfGE 37, 217, 252; 79, 51, 66f.; BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift (1999: 631, 632); Klein
(1997: 106ft.): Looschelders (2004: Anhang zu Art. 24 EGBGB Rn. 66).

10 Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates iiber die Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und zur Aufhebung
der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 (Amtsblatt EG 2003 Nr. L 338, 1).

1 Vgl. Schulz (2004: 2); Solomon (2004: 1409, 1416f.).

12 OLG Karlsruhe, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht (1995: 305, 306); Palandt-Heldrich (2005: Anhang
zu Art. 24 EGBGB Rn. 76; Looschelders (2004: Anhang zu Art. 24 EGBGB Rn. 84). Zum Sonderproblem
des ,,Einlebens* bei mehrfachem Aufenthaltswechsel im selben Staat vgl. Schulz (2002: 201ff.).
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des Antrags fiir sich genommen nicht entgegensteht.'> Ein Konflikt mit dem Kindeswohl
entsteht dadurch nicht. Denn die Integration des Kindes am neuen Aufenthaltsort stellt
einen Umstand dar, der bei der Priifung der Ausnahmetatbestinde (Art. 13, 20 HKU) be-
riicksichtigt werden kann.

Die einzelnen Ausnahmetatbestinde

Von der Grundregel der sofortigen Riickfithrung gibt es nur wenige Ausnahmen, die mit
Riicksicht auf die Zielsetzung des Ubereinkommens restriktiv ausgelegt werden miissen.'*

Art. 13 Abs. 1 lit. a) HKU

Nach Art. 13 Abs. 1 lit. a) HKU ist das zustindige Gericht des Zufluchtsstaates nicht ver-
pflichtet, die Riickgabe des Kindes anzuordnen, wenn der Sorgeberechtigte das Sorgerecht
zum Zeitpunkt der Entfithrung tatséchlich nicht ausgeiibt hat. Gemé8 Art. 3 Abs. 1 lit. b)
HKU liegt in diesem Fall schon gar keine widerrechtliche Entfithrung vor. An die tatsich-
liche Austibung des Sorgerechts sind allerdings keine allzu strengen Anforderungen zu
stellen. Es gentigt, dass der Sorgeberechtigte in irgendeiner Weise (z. B. durch Besuche
oder Telefon) Kontakt zu dem Kind gehalten hat.!> MaBgeblich ist dabei die Erwigung,
dass eine intensivere Ausiibung des Sorgerechts bei Getrenntleben der Eltern héufig nicht
moglich ist.'®

Das Gericht kann die Riickgabe des Kindes nach Art. 13 Abs. 1 lit. a) HKU auch
dann ablehnen, wenn der Sorgeberechtigte dem Aufenthaltswechsel zugestimmt oder ihn
nachtriglich genehmigt hat. Die Zustimmung darf nicht durch Tauschung erwirkt worden
sein. Hat der Entfithrer dem Sorgeberechtigten vorgespiegelt, er wolle mit dem Kind in
den Urlaub fahren oder Verwandte besuchen, so greift Art. 13 Abs. 1 lit. a) HKU nicht

ein.'’

Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU

Allgemeines

Der praktisch wichtigste Ausnahmetatbestand ist in Art. 13 Abs. 1 lit. b) HKU geregelt.
Nach dieser Vorschrift kann der Entfithrer dem Antrag des Sorgeberechtigten entgegen-
halten, dass die Riickgabe des Kindes mit der schwerwiegenden Gefahr eines korperli-
chen oder seelischen Schadens fiir das Kind verbunden ist oder das Kind auf andere Weise
in eine unzumutbare Lage bringt. Nach dem Zweck des HKU ist auch dieser Tatbestand
eng auszulegen. Es geniigt daher nicht, dass der andere Elternteil besser fiir das Kind sor-
gen kann. Denn hieriiber hat allein das fiir den Sorgerechtsstreit zustindige Gericht im
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