HKU - Kindesentfithrung durch die Mutter: die praktische Regel

Anders als friiher verletzen heute durchgdngig Miitter (Mit-)Sorgebefugnisse von
Vdtern, wenn sie die gemeinsamen Kinder aus dem bisherigen Aufenthaltsland nach
dem Scheitern ihrer Verbindung entfiihren, um in ihre Heimat zurlickzukehren, mit
der sie Schutz und Hoffnung verbinden. Andererseits liegt auch weiterhin meist
bei ihnen der Lebensmittelpunkt des Kindes, denn sie stehen flir die tatsdchliche
Betreuung ein, wdhrend Vidter nach wie vor (regelmdBig) arbeiten gehen und flr
den Unterhalt aufkommen, weil das auch schon in der Ehe so war. IThren Vorrang
"zum Wohl des Kindes" gefdhrden sie aber oder miissen ihn sogar aufgeben, wenn
nach der Riickfiihrung die Gerichte im Herkunftsland endgliltig liber die Regelung
der elterl. Sorge entscheiden und ihnen Einschrdnkungen auferlegen oder den Va-
ter in sein Recht setzen, ein offener Widerspruch. Art. 13 HKU - Ablehnung der
Riickgabe wegen besonderer Gefdhrdung des Kindes; eigene Entscheidungsbefugnis
schon in friihem Alter - sollte gleichwohl nicht ausgeweitet werden. So wilirde das
Abkommen entwertet oder teilweise in sein Gegenteil verkehrt. Vielmehr sollten
Gerichte verstdrkt undertakings und andere Klauseln verwenden, die Gefahren der
Trennung oder des Verlustes wenigstens abmildern bzw. zwischen den Beteiligten
Einigkeit herstellen. Im Ubrigen gewinnen gerichtl. Vermittlung, Beratung durch
das Jugendamt und Familienmediation eigene Bedeutung, vgl. dazu das Bundesgesetz
(Schweiz) lber die Internat. Kindesentfiihrung und die Haager Ubereinkommen zum
Schutz von Kindern und Erwachsenen, BG-KKE.

1. Einleitung

a) HKU’

Seit 1.12.1990 ist filir Deutschland im Verhdltnis zu den anderen Mitgliedstaaten
bzw. bei spidterem Beitritt unter den Voraussetzungen aus Art. 38 das HKU in
Kraft. Nach Art. 1 ist (sein) Ziel, "die sofortige Rlickgabe widerrechtlich in
einen Vertragsstaat verbrachter oder dort zuriickgehaltener? Kinder sicherzustel-

len",

a), und "zu gewdhrleisten, dass das in einem Vertragsstaat bestehende Sor-

Haager Abkommen {iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindes-
entfiihrung v. 25.1.1980, BGB1l. 1990 ITI 207, in Deutschland in Kraft seit
1.12.1990, Ausfiihrungsgesetz flir verfahrensrechtliche Einzelheiten bei uns
IntFamRVG v. 26.1.2005, BGBl. 2005 I 162. Erfasst sind jeweils nur Entfih-
rungsfalle "zwischen" den Mitgliedstaaten, dazu auch Gutdeutsch/Rieck,
FamRZ 1998, 1488, zu denen auch die USA und die Tilirkei zdhlen, aktueller
Stand abzurufen unter www.hcch.net oder bei der Zentralen Behdrde, in
Deutschland Bundesamt der Justiz, MohrenstraBe 37, 53094 Bonn. Inzwischen
ist die Eur. Gemeinschaft der Haager Konferenz beigetreten, dazu Beschluss
des Rates v. 5.10.2006, ABl. 2006 L 297/1, so dass in den Bereichen, fir
die sie selbst durch eigene Gesetze bzw. Verordnungen tdatig geworden ist,
die AuBenkompetenz zum Abschluss ergdnzender volkervertraglicher Vereinba-
rungen auf sie ilbergegangen ist.

"Widerrechtliches Zurilickhalten" liegt auch vor, wenn ein Elternteil filir den
anderen bestehende Umgangsrechte verweigert/verletzt.



gerecht und Recht zum persdnlichen Umgang® in den anderen Vertragsstaaten tat-
sdchlich beachtet wird", b), so dass zur (beabsichtigten) Sanktion bei Ubergrif-
fen praventive Aufgaben hinzukommen. Tatsdchlich hat sich seitdem allerdings
viel gedndert. An die Stelle gerichtlicher Sorgeentscheidungen nach entspr. ge-
setzl. Vorgaben bei Trennung oder Scheidung der Eltern, die jeweils einem von
ihnen allein Elternbefugnisse einrdumten - lberwiegend: der Mutter -, ist durch-
gadngig der Fortbestand der gemeinsamen elterlichen Sorge‘ und Verantwortung
trotz des Zerbrechens der Ehe/nichtehelichen Verbindung getreten; damit ist in-
sbesondere die Rechtstellung des Vaters aufgewertet. Weiterhin sind aber vorwie-
gend die Mitter fiir die alltdgliche Versorgung und Betreuung von Kindern zustan-—
dig, deren Lebensmittelpunkt bei ihnen liegt, wdhrend Vater wie zuvor schon
(eher) arbeiten gehen, die materielle Versorgung sicherstellen (Unterhalt) und
persdnlichen Kontakt {iber ihre Besuche halten. Dieser Vorrang filir die Kinder
(und: Mitter) geht nun weitgehend verloren, wenn sie bei einer aus dem Entfih-
rungsstaat gerichtl. angeordneten Riickkehr in den Herkunftstaat und endgiiltiger
Regelung der elterl. Sorge dort mit erheblichen Nachteilen und Beschrankungen
ihrer Befugnisse oder sogar dem Verlust zu rechnen haben, wobei sich gerichtl.
Entscheidungen gerade "gegen" das Kind auswirken,’ ganz abgesehen von den be-
trdchtlichen Aufregungen durch mehrere, streitig gefiihrte gerichtliche Auseinan-—
dersetzungen, dem sonstigen Aufwand und den Kosten der Sache.

b) Mitter/Vater als Entfithrer

Entfiihrer sind inzwischen jedenfalls regelmiBig die Miitter.® Sie sind zuvor
(meist) dem Vater in ein fir sie oft fremdes Land gefolgt und hdufig dort fremd
geblieben, so dass sie, wenn die Verbindung zerbricht, keinen Halt mehr finden
und in ihre Heimat zurilickkehren (wollen), die Schutz und Sicherheit verspricht,
ohne in der passenden Form (Entscheidung zur elterlichen Sorge durch die Gerich-
te in diesem Staat) abgesichert zu sein und so im Ergebnis gegen das HKU versto-

Ben. Ist dann wie sonst die sofortige Riickgabe des widerrechtlich in einen ande-

Befugnisse anderer Verwandten, bei uns etwa nach § 1685 BGB, sind dabei
nicht einbezogen, vertragsautonome Auslegung des Abk., dazu Limbach, FamRZ
1999, 1631, aber zur Vorbereitung einer (beabsichtigten) Rickfiithrung des
Kindes k&nnen vom Gericht festgelegte Umgangskontakte mit anderen, vertrau-
ten Familienangehdrigen hilfreich sein, etwa mit den GroBeltern/Eltern des
anderen Elternteils.

Jedenfalls im Verhdltnis zu unseren Nachbarn in Europa (und ohnehin fiir die
USA), anders immer noch in der Tiirkei, vgl. Finger, FamRBint 2008, 9 (16
f.) zu § 1671 BGB, zur Abdnderung tilirk. Sorgerechtsentscheidungen nach §
1696 BGB OLG Frankfurt v. 3.2.2001 - 3 UF 229/00; zur Anerkennung dt.
Scheidungsurteile in der Tirkei, die ohne Sorgerechtsausspruch ergangen
sind - sie ist teilweise mdglich und daher nur fir die Scheidung - wvgl.
FamG Izmir v. 16.5.2006 - Urteilsnr. 2006, 395.

Nach einer Statistik in der Schweiz in 74 % der F&lle, Jametti Greiner,
FAMPRA.ch 2008, 277 (278 Fn. 10 mit Nachw.) .

Hinweise auf diese Folgen auch bei Jametti Greiner, FAMPRA.ch 2008, 277
(279 Fn. 11 und 12).



ren Mitgliedstaat verbrachten Kindes’ anzuordnen, Art. 1 a) HKU? Welche Rolle
spielt Art. 13 HKU (Ausschluss der Riickgabe)? Sind interne Verschiebungen im
Abkommen notwendig? Wie kdnnen vermittelnde LOsungen aussehen, die sich um Bera-
tung und Abstimmung zwischen den Eltern bemiihen? Welche Ziele kann die Familien-
mediation verfolgen, welche Ergebnisse erreicht sie?

2. Gerichtliche Zustidndigkeiten; § 13 HKU; Vermittlung im Zufluchtstaat - Media-
tion

a) Riickfithrungsentscheidung im Herkunftsstaat’

Nach Art. 60 e) VO Nr. 2201/2003 hat "im Verhdltnis der Mitgliedstaaten" diese
Verordnung Vorrang vor dem HKU, soweit Bereiche betroffen sind, "die in dieser
Verordnung geregelt" werden. Beil "widerrechtlichem Verbringen oder Zuriickhalten
eines Kindes bleiben (sc.: nach Art. 10) die Gerichte des Mitgliedstaates, in
dem das Kind unmittelbar vor dem widerrechtlichen Verbringen oder Zurickhalten
seinen gewdhnlichen Aufenthalt hatte, so lange zustdndig, bis das Kind einen
gewbhnlichen Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat erlangt hat" (mindestens
ein Jahr, weitere Voraussetzungen in Db)). Fiir einen Antrag auf Rickgabe des Kin-
des nach den Regeln des HKU - sie sind von der VO Nr. 2201/2003 nicht beriihrt -
sind sonst die Besonderheiten aus Art. 11 Abs. 2 bis 8 VO Nr. 2201/2003 zu be-
achten. Nach friiheren Pladnen fiir die Neufassung dieser VO sollten dagegen die
Zustandigkeiten unter den Landern der europ. Gesetzgebung den allgem. Regeln
folgen, also bei den Gerichten des Herkunftsstaates liegen, die liber die elterl.
Sorge zu entscheiden haben, und nicht, wie nach den Bestimmungen des HKU, in den
zufluchtstaat wechseln,® doch sind sie im weiteren Verlauf aufgegeben worden, da
das HKU "ein iiberzeugendes System von Zustdndigkeiten bereithalte und sich
durchgesetzt habe".'® Ohnehin hitte so die Mutter, die ihr Kind/ihre Kinder in
einen anderen Mitgliedstaat entfiihrt, wenig zu erwarten gehabt, eher im Gegen-
teil.

b) Sorgeentscheidung im Zufluchtstaat

Nach Art. 16 HKU diirfen die Gerichte oder Verwaltungsbehdrden im Zufluchtstaat

eine Sachentscheidung iber das Sorgerecht erst treffen, (falls) ihnen das wider-—

Hat der Vater bisher die tatsdchliche Versorgung des Kindes wahrgenommen
und "flieht" er in einen anderen Staat, stellen sich dieselben Fragen -
spiegelbildlich - selbstverstandlich fiir ihn.

Haben sich die Eltern gemeinsam filir einen Umzug (etwa) in das Heimatland
der Ehefrau entschlossen und ist sie dann mit den Kindern "vorausgereist",
will sich der Mann die Dinge aber anders iiberlegen und zu Hause bleiben,
kann er nicht nach den Regeln des HKU vorgehen und nun Riickfiihrung verlan-
gen, OLG Karlsruhe v. 16.2.2008 - 2 UF 43/08, NJW-RR 2008, 1323 (Kana-
da/Deutschland); hat das Gericht im Zufluchtstaat die Riickgabe der Kinder
in den Herkunftsstaat angeordnet, erfiillt die Mutter ihre Verpflichtung
nicht, wenn sie kurzfristig zuriickkehrt, um dort "notwendige Behdrdengdnge"
zu erledigen, dann aber mit den Kindern wieder ausreist, OLG Karlsruhe v.
14.8.2008 - 2 UF 4/09, FamRBint 2008, 80 mit Anm. Niethammer-Jirgens
(Deutschland/Polen) .

o Knappe Ubersicht bei Finger, FamRB 2004, 234.

10 Dazu Schulz, FamRZ 2003, 1371 und Solomon, FamRZ 2004, 1409 (1416 f.);
Rausch, FuR 2005, 53 (57 f£.) und Mohs, FAMPRA.ch 2005, 39 (44).



rechtliche Verbringen oder Zuriickhalten des Kindes mitgeteilt ist, wenn ent-
schieden ist, dass das Kind nach dem HKU nicht zuriickzugeben werden muss oder
wenn nach einer angemessener Frist "ein entsprechendes Verfahren nach dem Uber-
einkommen nicht betrieben wird". Damit soll sichergestellt werden, dass der
Riickgabe des Kindes nicht durch eine Sorgerechtsregelung im (neuen) Aufenthalts-
staat die Grundlage entzogen wird. Dabei sind in Deutschland Ausnahmen fiir die
"gegenldufige Entfithrung" anerkannt, wenn also (etwa) der Vater
seine Kinder (Matthias und Caroline) aus Frankreich nach Deutschland zu-
rickholen ldsst, weil sie frilher mit der Familie hier gelebt haben, nachdem
sie die Mutter zuvor aus Deutschland nach Frankreich entfiihrt hat, weil nur
SO Zufélligkeitenll vermieden werden koénnen; nun ist schon im Rickfiihrungs-
verfahren nach Gesichtspunkten des Kindeswohls zu entscheiden wie sie sonst
auch fiir die Sorgerechtsregelung mabgeblich wiren.?*?
c) Art. 13 HKU
Entfiihrt ein Elternteil ein gemeinsames Kind und greift damit in Sorgebefugnis-—
se!® des anderen ein, haben die Behdrden bzw. Gerichte im Zufluchtstaat, wenn
beide Lé&nder dem Abk. angehdren, fiir die sofortige Riickgabe des Kindes zu sor-
gen, Art. 1 a) und Art. 12 HKU.' Dabei treffen sie alle geeigneten MaBnahmen
und "wenden zu diesem Zweck ... ihr schnellstmdgliches Verfahren an", Art. 2
HKU.'® Ausnahmen folgen allein aus Art. 13 HKU. Hat der sorgeberechtigte Teil,
dessen Befugnisse verletzt sind, bei der "Entfiilhrung" das Sorgerecht "tatsdch-
lich nicht ausgeiibt" oder ist er mit dem widerrechtlichen Verbringen oder Zu-
riickhalten des Kindes einverstanden (gewesen) oder hat nachtrdglich seine Geneh-
migung erkldrt, kann (also: keine zwingende Abweisung des Antrages) die Riickgabe
des Kindes ebenso abgelehnt werden wie beim Nachweis,

"dass (diese) mit der schwerwiegenden Gefahr eines korperlichen oder seeli-
schen Schadens fiir das Kind verbunden ist oder das Kind auf andere Weise in
eine unzumutbare Lage bringt", c). Im Ubrigen kann das Gericht "ablehnen",
die Riickgabe des Kindes anzuordnen, wenn festgestellt wird, dass sich das
Kind der Rilickgabe widersetzt und dass es ein Alter und eine Reife erreicht

1 Kann die Mutter zundchst den Abschluss des Verfahrens in Deutschland errei-

chen, muss der Vater die Kinder nach Frankreich zuriickgeben, aber dort ist

noch {iber seinen Rilickfiilhrungsantrag zu entscheiden; setzt sich der Vater in
Frankreich durch, bliebe seine "Zweitentfihrung" ohne weitere Auswirkungen,
fiir die die Mutter (formal zu Recht!) Riickgabe verlangt.

12 Zum Fall T. (in Deutschland und Frankreich) vgl. BVerfG v. 29.10.1998 - BvVR
1206/98, DEuFamR 1999, 55 mit Ubersicht {iber den Verfahrensablauf bis da-
hin, AG Sulingen v. 13.5.1998 - 1 C 32/98, OLG Celle v. 9.7.1998 - 21 UF
88/98 und in Frankreich (erstinstanzliches Gericht und Appellationsgericht
in Orléans); zum Arbeitsstab beim BMI zur Konfliktldsung A. Staudinger, IP-
rax 2000, 449.

13 Entscheidend ist die rechtl. Regelung bzw. Zuordnung im Herkunftsstaat bei

der Entfiihrung, wadhrend spédtere Verdnderungen dort unerheblich bleiben.

Ausnahme: Art. 12 Abs. 2 HKU - ist der Antrag erst spidter als ein Jahr nach

der Entfihrung des Kindes gestellt, dazu Abs. 1, kann das angerufene Ge-

richt (oder die zustdndige Behorde) die Riickfilhrung des Kindes ablehnen,
wenn erwiesen ist, "dass das Kind sich in seine neue Umgebung eingelebt
hat".

Nach ihrem Verfahrensrecht, so dass sie nicht verpflichtet sind, fir das

HKU erst besondere "Eilverfahren" zu schaffen, Staudinger/Pirrung, Vorbem.

Rz. 638 zu Art. 19 EGBGB.
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hat, angesichts deren es angebracht erscheint, seine Meinung zu beriicksich-
tigen, Art. 13 Abs. 2 HKU.'® Daher ist seine Anhdrung notwendig, wenn sie
sich in der Sache auswirken kann.
Auch so diirfen allerdings die Ziele des Abkommens nicht verfehlt oder in ihr
Gegenteil verkehrt werden. Selbst Kleinkinder gehdren nicht notwendig zur Mut-
ter. Ohnehin kann durch passende Regelungen, dazu gleich d), des Richters im
Zufluchtstaat erreicht werden, undertakings, dass die Riickgabe/Riickfiihrung in

7 etwa

den Herkunftsstaat nicht zwingend mit der Trennung von ihr verbunden ist,
weil dort Strafverfolgung droht. Einfluss und Druck des Elternteils liegen nahe,
mit dem die Kinder zusammenleben, denn er hat genug Zeit, die Dinge vorzuberei-
ten und damit die Ergebnisse (weitgehend) festzulegen.!® Jedenfalls sind die Ab-
lehnungsgriinde in Art. 12 und 13 HKU abschlieBend aufgez&hlt und daher nicht zu
erweitern. Deshalb spielt - etwa - fir sich keine Rolle, ob das Kind die Staats-—
angehdrigkeit des Zufluchtstaates besitzt oder sonst besonders enge Bindungen
nach dort hat. Im Ubrigen richtet Art. 16 HKU Grenzen auf, die nicht iiberschrit-
ten werden diirfen; endgiiltig kann die Regelung der elterl. Sorge nach Ge-
sichtspunkten des Kindeswohls eben erst im Herkunftsstaat durch die dort zustan-
digen Einrichtungen getroffen werden.

d) Undertakings; mirror orders; safe harbour orders

Kindesinteressen und Interessen der Mutter (oder des Vaters wenn er fir die Re-
gelung der elterl. Sorge Vorrang flir sich beanspruchen kann) kdénnen daher nur in
anderer Form in die Entscheidung im Zufluchtstaat einflieRen oder bei ihrer Vor-
bereitung beriicksichtigt werden, zur Vermittlung und Mediation, e).

aa) Undertakings

Riickgabe des Kindes ist bei uns durch Endentscheidung auszusprechen, nicht durch
einstweilige Anordnung. Allerdings kodnnen vorlaufige MaBnahmen auf Antrag oder
von Amts wegen (ergehen), "um Gefahren von dem Kind abzuwehren oder eine Beeint-
radchtigung der Interessen der Beteiligten zu vermeiden",®’ Art. 15 IntFamRVG,
also etwa durch Besuche beim anderen Elternteil oder bei einem dem Kind beson-
ders vertrauten Verwandten (GroBeltern/GroBelternteil). Absprachen der Parteien

zum weiteren Ablauf sind hilfreich, die auch als flir sie bindende gerichtliche

16 Fiir Kinder, die &lter als 16 Jahre sind, gilt das HKU ohnehin nicht; des-

halb wird die Altersgrenze "vielleicht" bei 11 oder 12 Jahren liegen kon-
nen, dazu die Ubersicht bei Bach/Gildenast, Internat. Kindesentfiihrung, S.
58 f£. und Weitzel, DAVorm. 2000, 1059; nicht richtig daher OLG Brandenburg
v. 17.9.1996 - 10 UF 114/06, FamRZ 1997, 1098.

Zu entspr. Gesichtspunkten bei der die dt. Sorgeentscheidung vgl. Minch-
Komm/Finger, § 1671 BGB Rz. 47 f.

Deshalb ist nicht mabgeblich, ob sich die Kinder "gegen eine Riickfiithrung"
aussprechen bzw. ausgesprochen haben, so aber OLG Brandenburg, FamRZ 1997,
1098 - vielmehr ist ihre AuBerung wie sonst inhaltlich zu lberpriifen, wobei
Einfluss des "Entflihrers" ohnehin nahe liegt und daher in seiner Bedeutung
besonders zu gewichten ist.

Insbesondere also, wie § 15 IntFamRVG selbst beispielhaft auffithrt, "um den
Aufenthaltsort des Kindes wahrend des Verfahrens zu sichern oder eine Ver-
eitelung oder Erschwerung der Rickgabe zu verhindern."
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Vereinbarung abgefasst werden kénnen. Im Ubrigen kann das Gericht eigene Rege-

lungen treffen; dabei sollten die Folgen flir den Fall geregelt werden, dass ein

Teil den Vorgaben nicht folgt oder gegen sie verstdBt, undertakings.?’

Beispiele:?!

Helga ist mit einem Bundeswehrpiloten verheiratet, der zur weiteren Ausbil-
dung in die USA abgeordnet ist. Sie folgt ihm, lernt dort dann aber einen
anderen Mann kennen (John), von dem sie ein Kind bekommt, Nina, dessen Va-
terschaft John anerkennt. Im September 2004 reist die gesamte Familie nach
Deutschland zuriick. John leitet hier (rechtzeitig) ein Verfahren nach dem
HKU ein und obsiegt.??/?® In seiner Entscheidung trifft das OLG Celle fol-
gende weitere Anordnungen:

— Die Vollstreckung aus der gerichtl. Entscheidung (Rlickflihrung von Nina in
die USA) darf erst erfolgen, wenn die Mutter iiber einen Zeitpunkt X hinaus
untdtig bleibt und nicht freiwillig ausreist.

— Flir Nina muss der Vater fiir zwei Monate Unterhalt im Voraus an die Mutter
zahlen; Verzdgerungen dabei verldngern die zundchst genannte Frist.

- Im Ubrigen hat er einen Betrag in derselben H®he noch einmal fiir zwei Mo-
nate beil seiner Verfahrensbevollmdchtigten zu hinterlegen, die zudem den
Auftrag erhdlt, rechtzeitig flir die Auszahlung der einzelnen Raten an die
Mutter zu sorgen.

— Teilt die Mutter ihre Rickkehr (mit Nina) mit, hat der Vater nachzuwei-
sen, dass er fir beide eine Wohnung gemietet und fiir zwei Monate im Voraus
die Kosten gezahlt hat,?! fiir Entscheidungen zur Riickgabe des Kindes nach
den Regeln der VO Nr. 2201/2003 unter den Mitgliedstaaten der europ. Ge-
setzgebung vgl. Art. 11 Abs. 2 bis 8.

- Auch die Ubernahme der Flugkosten durch den Vater kann festgelegt werden
(bzw. weitere Verpflichtungen fir ihn) .?°
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Erste Ubersichten bei M&sch, FamRZ 2002, 1069 mit Nachw.; Roth, IPrax 2003,
251; ausf. Vomberg/Nehls, Rechtsfolgen internat. Kindesentfiihrung, S. 51 f.
Folgt OLG Celle v. 27.2.2006 - 17 UF 130/05, vgl. auch Fn. 29.

Die Vaterschaft des dt. Ehemannes ist bisher nicht angefochten, so dass Ni-
na "im Rechtssinne" zwei Vater hat, vgl. dazu auch Heiderhoff und Wedemann,
konkurrierende Vaterschaften und doppelte Mutterschaft im internat. Abstam-
mungsrecht (Diss. 2005), weil in den USA John schon als Vater "gilt" (im-
merhin hat Helga dort bei den zustadndigen Behodrden die Richtigkeit der Er-
kldrungen bestdtigt). MaBgebliche Grundlage fiir die Entscheidung des OLG
wird allerdings von vornherein die amerik. Widerrechtlichkeitsbescheini-
gung, vgl. dazu Art. 14 und 15 HKU.

Allerdings haben sich die Parteien spater auf ein Mediationsverfahren ver-
standigt, dessen Ergebnis ich nicht kenne (vgl. schon Fn. 21).

Zur Vollstreckung: (Ab den genannten Daten) verpflichtet sich die Mutter -
entspr. gerichtl. Entscheidung ist davon unabhdngig erfolgt -, Nina an den
Vater herauszugeben. "In Vollzug (der gerichtl. Entscheidung bzw. der He-
rausgabeverpflichtung) wird der Gerichtsvollzieher ermdchtigt und beauft-
ragt, Nina der (Mutter) bzw. jeder anderen Person, bei der (sie sich) auf-
hdlt, wegzunehmen und dem (Vater) zu libergeben. Das Gericht ermdchtigt den
Gerichtsvollzieher zur Durchsetzung dieser Anordnung, sofern dies erforder-
lich ist, unmittelbaren Zwang gegen die (Mutter) oder aufgrund dieses Be-
schlusses herausgabepflichtigen Person anzuwenden. Die Vollstreckung (mit
Erganzungen zur Wohnungsdurchsuchung) findet ohne Vollstreckungsklausel
statt und ist an jedem Ort mdglich, an dem Nina aufgefunden wird", folgt
Festsetzung von Zwangsgeld mit Zwangshaft, wobei vorherige Androhung nicht
erforderlich ist.

Strafverfolgung in den USA droht der Mutter wohl nicht, dazu gleich bb.



bb) Mirror orders; safe harbour orders

Jedenfalls sollte die Riickfiihrung des Kindes in den Herkunftsstaat nicht fir
sich schon an dort drohender Strafverfolgung der Mutter wegen der Entfihrung
scheitern. Sicherlich ist gerade fiir kleine Kinder schlimm, wenn ihre Mutter bei
der Rickkehr in den Herkunftsstaat durch die zustdndigen Behdrden verhaftet oder
sonst von ihnen getrennt wird. Doch hat sie sich nun einmal selbst in diese Lage
gebracht. Noch weniger vertretbar wdre die Zumutung filir den Vater, Unrecht, das
ihm angetan wurde, einfach hinnehmen zu miissen, weil der Rechtsverletzer (die
Mutter, die ihn in seinen Rechten beeintrdchtigt hat) vor den Folgen ihres Tuns
geschiitzt werden soll.?® Allerdings kann der Antragsteller (meist: der Vater)
durch vertrauensbildende MaBnahmen zur Entschdrfung beitragen, um so gerade die
Voraussetzungen fiir eine ihm glinstige Gerichtsentscheidung im Herkunftsstaat zu
schaffen. Deshalb kann er erkldren, und das Gericht im Zufluchtstaat kann ihm
solche Erkld&rungen auch abverlangen, dass er "alles dafiir tun wird, die von ihm
eingeleitete Strafverfolgung im Herkunftsstaat einzustellen oder sonst zum Ab-
schluss zu bringen", damit nicht dem Kind mit der Rickfiihrung die Trennung von
ihr droht.?’ Auf sie kann auch das entscheidende Gericht im Zufluchtstaat hin-
wirken und etwa auf Vorlage einer entspr. heimatstaatlichen behdrdlichen Be-
scheinigung oder gerichtl. Entscheidung bestehen, bevor die Riickgabe des Kindes
angeordnet wird.?®

e) Mediation

Vor allem kénnen Vermittlung durch die zustindigen Stellen und Mediation?’ ver-
suchen, zur Einigung zwischen den Parteien beizutragen und ihr Einverstdndnis
herzustellen, so dass vielleicht doch ihre wirklichen Interessen nach Abwagung
in Einklang zu bringen sind und das Wohl des Kindes fiir eine endgiiltige Regelung
sein notwendige Gewicht erhalt. Stets miissen die Eltern freiwillig mitarbeiten.
Jede Partei kann das Verfahren abbrechen, wenn sie den Eindruck gewinnt, weitere
Gespradche hatten filir sie zumindest gegenwdrtig keinen Sinn mehr. Dann muss das
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Gericht entscheiden.”” Wesentliche Einzelheiten filir den geplanten Ablauf sollten

vorher festgelegt werden. Mit diesem Hintergrund und nach Vorarbeiten einer vom

26 Immerhin ist diese Richtung OLG Rostock v. 4.7.2001 - 10 UF 81/01, IPrax
2002, 218 mit ungewdhnlich scharfer Kritik von Siehr, IPrax 2002, 199.
Knapp dazu Nademleinsky/Neumair, Internat. Familienrecht (Osterreich),
09.26 mit Fn. 66 und 67.

28 Nademleinsky/Neumair (Fn. 27), 09.26.

29 Ausfithrlich Schréder, Familienmediation (FamRZ-Buch 19); knappe Ubersicht
bei Gerhardt/v. Heintschel-Heinegg/Klein/Kloster-Harz, Hb. des Fachanwalts
Familienrecht, 4. Aufl. 2008, Kap. 19 Rz. 4; vgl. auch die entspr. Richtli-
nie der EU, ABl. EU 2008, 11 136/3, im Ubrigen (als Beispiele) §§ 135 und
165 FamFG (als Erweiterung des bisherigen Verfahrens nach § 52 a FGG) -
auch in der Sache Mattenklot, dazu OLG Celle v. 27.2.2006 — 17 UF 130/05
und EuGHMR v. 11.12.2006 - Beschwerde Nr. 41092/06, FamRZ 2007, 1527, haben
sich die Parteien nach einer Mitteilung die ich von dort erhalten habe, auf
Familienmediation geeinigt, deren Ergebnis mir allerdings unbekannt ist.

Im Ubrigen sollte jeder seine rechtliche Situation einschdtzen k&nnen und
iiber alle fiir den weiteren Ablauf notwendigen Informationen verfiligen; im
Vorfeld ist daher Rechtsberatung durch Anwdlte sicherlich sinnvoll.
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Eidg. Justizdep. bestellten interdisziplindren Kommission®' und nach nochmaliger
Uberarbeitung des Entwurfs ist in der Schweiz vor kurzem®? das Bundesgesetz iiber
internat. Kindesentfiihrung und die Haager Ubereinkommen zum Schutz von Kindern
(KSﬁ als Fortsetzung des MSA) und Erwachsenen in Kraft getreten, BG-KKE.>3 Bei
Kindesentfihrungen, und auf sie beschrdnkt sich diese Darstellung, fordert Art.
6 HKU zwar die Einrichtung Zentraler Beh®drden, in der Schweiz das Bundesamt der

3% apber alles weitere und die Zusam-—

Justiz (Dienst fiUr internat. Kindesschutz),
menarbeit mit anderen Stellen legt jedes Land selbst fest. Nach Art. 3 BG-KKE
sorgt daher die Zentrale Behdrde des Bundes "in Zusammenarbeit mit den Kantonen
fiir ein Netzwerk von Fachpersonen und Institutionen, die fiir Beratung, Vermitt-
lung und Mediation sowie fiir die Kindesvertretung zur Verfiigung stehen und in
der Lage sind, mit der gebotenen Eile zu handeln", wvgl. schon Art. 7 Abs. 2 c)
und 10 HKU und Art. 29 Abs. 2 HKU,®® weiter als bei uns die Aufgabenbeschreibung
fiir das Jugendamt in § 9 IntFamRVG. Ziel ist,

qualifizierte Fachpersonen auszuwdhlen, die nicht nur fachlich, sondern
auch zeitlich in der Lage sind, in einer Konfliktsituation zu analysieren,
die aufgetretenen Probleme zu identifizieren und mit den betroffenen Eltern
Lésungen im Interesse des Kindes auszuarbeiten®®/®’ und damit bessere Ergeb-

3t Der Schlussbericht v. 6.12.2005 findet sich bei www.bj.admin.ch - Gesetzge-

bung, laufende Rechtsetzungsprojekte, Internat. Kindesentfiihrungen.

Einstimmige Verabschiedung im Parlament, BBl. 2008, 34, Ablauf der Referen-

dumsfrist 17.4.2008, erstreckt dann auch auf das KSU, das das MSA fortsetzt

(notwendige Veradnderungen in der Schweiz Art. 85 IPRG), das damit - inter-

nat. bereits seit 1.11.2002 in Kraft - mit dem ersten Tag des Monats nach

Hinterlegung der Ratifikationsurkunde wirksam wird, wahrend fiir das Erwach-

senenschutziibereink. noch eine Ratifikation fehlt, bisher lediglich

Deutschland und das Ver. Kénigreich, dazu Jametti Greiner, FAMPRA.ch 2008,

277 (281 Fn. 17).

33 Frithere Ubersicht bei Haring, FAMPRA.ch 2007, 256; ausf. nun Jametti Grei-

ner, FAMPRA.ch 2008, 277 (296 f.).

Dazu Botschaft zur Umsetzung der Ubereink. iiber internat. Kindesentfiihrung

sowie zur Genehmigung und Umsetzung der Haager Ubereink. iiber den Schutz

von Kindern und Erwachsenen v. 28.2.2007, 07.029, S. 2619.

33 Dazu Botschaft (Fn. 34), S. 2619. Diese Stelle ist bisher schon tatig. Des-
halb ist sachgerecht, ihr die mit der Ratifikation des HKU (und des KSU)
anfallenden Informations— und Koordinationsaufgaben im internatqqg. Verkehr
zu "unterbinden" und sie auch mit der Vertretung der Schweiz bei internat.
Treffen zu beauftragen; im Ubrigen ist sie als Anlaufstelle fiir ausl. Zent-
rale Behdrden vorzusehen, die um Weiterleitung von Mitteilung oder Auskinf-
te zum schweiz. Recht und zu spezialisierten Schweizer Behdrden und Insti-
tutionen ersuchen.

36 So Jametti Greiner, FAMPRA.ch 2008, 277 (296).

37 "Die Zentrale Behdrde des Bundes soll in Zusammenarbeit mit den Kantonen
flir Fachpersonen und qualifizierte Institutionen sorgen, die insbes. in
Kindesentfiihrungsfdllen zur Beratung, Vermittlung und Mediation .. oder als
Kinderrechtsvertreter beigezogen werden kénnen". Im Einzelfall geht es (im
Ubrigen) darum, in einer ersten Phase die Kontakte mit allen kooperations-—
bereiten Beteiligten und den geeigneten Fachpersonen im In- und Ausland
herzustellen und anschliebend eine griindliche Situations- und Konfliktana-
lyse vorzunehmen, die es erlaubt, die im konkreten Fall aufgetretenen Kern-
probleme zu identifizieren. Darauf kann in einer zweiten Phase die eigent-
liche Beratung, Vermittlung oder Mediation aufbauen, die auch mit dem Konf-
1likt befassten in- und auslandischen Behdrden und Gerichte mit einbeziehen
kann. Die Expertinnen und Experten des Netzwerks sollen auch nach Verfah-
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nisse zu erreichen als Gerichte, die (etwa) allein nach den strengen Regeln

des HKU vorgehen und damit keine weiteren Spielrdume (im Interesse des Kin-

des) haben.
Auslandische Stellen koénnen einbezogen werden. Auf die "Verletzlichkeit des Kin-
des und auf die Anspannung der Eltern" ist besondere Riicksicht zu nehmen, die
(oder wenigstens einer von ihnen) die Zentrale Behdrde meist eher als bilirokrati-
sche Einrichtung wahrnehmen und ihr gegeniiber oft voller Vorbehalte sein ko&n-
nen.*®/% Stets ist die Einbeziehung des verletzten Elternteils wichtig,*® selbst
wenn er sich in einem vielleicht weit entfernten Land aufhd&lt. Durch seine Mi-
tarbeit kann er dem Eindruck entgegenarbeiten, letztlich sei er am Wohl des Kin-
des doch nicht sonderlich interessiert, sondern handele eher aus Rechthaberei
und in der selbstslichtigen Absicht, ein (weiteres) Scharmiitzel im Beziehungs-
krieg siegreich zu bestehen,®' vgl. auch (zur Vorbereitung) Art. 4.% Im Ubrigen
bemiiht sich Art. 5 BG-KKE iiber diese verfahrensrechtlichen Festlegungen hinaus
um einzelne Gesichtspunkte, die fiir die Auslegung von Art. 13 HKU wichtig werden

® vorrangige Regelungen

(sollen), ohne damit, so ist jedenfalls die Vorstellung,*
des HKU zu verletzen, weil sie sich auf "Beispiele" fiir die eigene, offene Be-
grifflichkeiten des Abkommens beschrdnken und Hilfen filir die Entscheidung des
(inl.) Gerichts liefern sollen. Mit "aller Deutlichkeit ist (allerdings) darauf
hinzuweisen, dass die Voraussetzungen von Art. 5 BG-KKE lediglich klarstellen

wollen, wann von einer unzumutbaren Lage im Sinne von Art. 13 Abs. 1 Lit. b HKU

auszugehen ist"; samtliche Bedingungen miissen daher kumulativ vorliegen:**

rensabschluss bei nachtrdglich auftauchenden Unklarheiten und Zwistigkeiten
zur Verfiligung stehen und so die Nachhaltigkeit einer einvernehmlichen Konf-
liktbeilegung ermdéglichen", Botschaft (Fn. 34), S. 2620/2621.

38 So Jametti Greiner, FAMPRA.ch 2008, 277 (297); deshalb sollten "von Beginn

an (andere) Fachpersonen herbeigezogen" werden.

Vermittlung und Mediation sind ausdriicklich zundchst nur fiir das HKU vorge-

sehen, nicht fiir das KSU und des Erwachsenenschutziibereink. - beide Verfah-

ren lassen sich aber insoweit "erstrecken", Jametti Greiner, FAMPRA.ch

2008, 277 (298).

Durch persdnliche Anwesenheit, selbst wenn "heute gute Kommunikationsmittel

zur Verfiligung stehen (z.B. Videokonferenz), sind mdégliche Hindernisse zu

kldren (insbes. Priifung des freien Geleits durch die zustédndigen Strafver-—
folgungsbehdrden), und in Ausnahmesituationen ist sogar eine finanzielle

Unterstiitzung zu gewdhren, zumal eine gilitliche Einigung eine wesentliche

Einsparung namentlich von Gerichts- und Anwaltskosten zur Folge hat", Bot-

schaft (Fn. 34) S. 2621.

o Jametti Greiner, FAMPRA.ch 2008, 277 (297).

42 Abs. 1: "Die Zentrale Behdrde kann ein Vermittlungsverfahren oder ein Me-
diationsverfahren einleiten mit dem Ziel, die freiwillige Rlckgabe des Kin-
des zu erreichen oder eine glitliche Regelung der Angelegenheit herbeizufih-
ren". Abs. 2: "Sie veranlasst die betreffenden Personen in geeigneter Wei-
se", am Vermittlungsverfahren oder an der Mediation teilzunehmen.

s So jedenfalls Botschaft (Fn. 34), S. 2621 - die "Regelung in Artikel 5 soll

Artikel 13 Absatz 1 Buchstabe b) und HKU nicht ersetzen", so dass die "Be-

rufung auf die staatsvertragliche Regel nicht (gehindert ist)", vgl. Jamet-

ti Greiner, FAMPRA.ch 2008, 277 (298/299).

Jametti Greiner, FAMPRA.ch 2008, 277 (299) unter besonderen Hinweis auf die

frz. Gesetzesfassung in der Schweiz - gleichwohl bleibt das interne Ver-

hdltnis zueinander unklar.
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"Die Rickflihrung des Kindes bringt das Kind insbesondere dann in eine unzu-
mutbare Lage nach Artikel 13 Absatz 1 Buchstabe b) HKU, wenn:

a. die Unterbringung bei dem das Gesuch stellenden Elternteil offensich-
tlich nicht dem Wohl des Kindes entspricht,

b. der entfiihrende Elternteil unter Wirdigung der gesamten Umstdnde nicht
in der Lage ist oder es ihm offensichtlich nicht zugemutet werden kann, das
Kind im Staat zu betreuen, in dem es unmittelbar vor der Entfiihrung seinen
gewbhnlichen Aufenthalt hatte; und

c. die Unterbringung bei Drittpersonen offensichtlich nicht dem Wohl des
Kindes entspricht". Hat die Zentrale Behdrde noch keine Vermittlung oder
Mediation veranlasst, leitet sie nun das Gericht mit dem Ziel ein, "die
freiwillige Riickgabe des Kindes zu erreichen oder (sonst) eine gilitliche Re-
gelung herbeizufiithren", Art. 8 Abs. 1 BG-KKE im Anschluss an Art. 7 Abs. 2
c) und 10 HKU, wobei (auch) auf das von Art. 11 HKU vorgegebene Beschleuni-
gungsgebot zu achten ist.? Anhérung des Kindes ist notwendig, "soweit nicht
(sein) Alter .. oder andere wichtige Grinde dagegen sprechen", Art. 9 Abs.
2 BG-KKE. Sachkundige Vertretung ist notwendig; filir sie bezeichnet das Ge-
richt "als Beistand oder als Beistdndin eine in filirsorgerischen und rech-
tlichen Fragen erfahrene Person", die "Anfrage stellen und Rechtsmittel
einlegen kann", Art. 9 Abs. 3 BG-KKE, vgl. bei uns (bisher) § 50 FGG (Ver-—
fahrenspfleger, Anwalt des Kindes). Haben sich die einer Rickfiihrung entge-
genstehenden Griinde?® wesentlich gedndert, so kann das Gericht auf Antrag
den Bescheid &dndern und "liber die Einstellung der Vollstreckung" entschei-
den, Art. 13 Abs. 1 und 2 BG-KKE.

So bemiiht sich der Gesetzgeber mit erheblichem Aufwand, die eigene Regelung

(Art.

5 BG-KKE) =zu erldutern, einzuordnen und immer wieder herauszustreichen,

dass Art. 13 HKU vorrangig sei und den Rahmen abstecke, in den inl&ndische Ein-

richtungen sonst nicht eingreifen diirften.’

7" Insgesamt sei, so wird andererseits

betont, eine "kindgerechtere" Anwendung des HKU zu gewdhrleisten,?® wobei auch

die Einschdtzung deutlich wird, bisher sei das eben nicht in der gebotenen Form

geschehen.

Ausdriicklich als Beispiele sind genannt:*®

Bei der gesuchstellenden Person handelt es sich "um den allein fiir die el-
terl. Sorge verantwortlichen Elternteil", denn dann sei sein Antrag "offen-
sichtlich nicht (mit) dem Wohl des Kindes" in Einklang zu bringen; zumin-
dest (komme) sie fiir eine Ubertragung einer solchen Verantwortung in Frage.
Aber das ist (schon?) anders, wenn der Antragsteller "nicht in der Lage
ist, das Kind zu betreuen". Im Ubrigen soll entscheidend werden, ob die
entfihrende bzw. das Kind zurickhaltende Person (sehr oft die Mutter) in
der Lage ist, ebenfalls dorthin (sc.: in den Herkunftsstaat) zurilickzukehren
oder nicht.®® "Muss diese Frage verneint werden" (etwa: Verhaftung mit Ge-
fangnis - Trennung vom Kind), muss das Wohl des Kindes maBRgeblicher Ge-
sichtspunkt schon im Riickfiihrungsverfahren werden; nach seiner Priifung ist

45
46

47
48
49
50

Botschaft (Fn. 34), S. 2625.

Mit eigentiimlicher Selbstbeschrdnkung - wichtiger sind von vornherein Ande-
rungen in den Griinden, die fiir eine Rickfiihrung sprechen, also nachtrdglich
verhdngte oder bekannt gewordene Strafhaft des Vaters, dazu OLG Karlsruhe
v. 3.4.2000 - 2 WF 31/00, 33/00 und 38/00, NJW 2000, 3361 (3362), fehlende
oder nicht mehr vorhandene, verniinftige Versorgungsmdglichkeiten bei ihm
etwa nach Kiindigung seiner Wohnung, Arbeitslosigkeit mit v&lliger Verar-—
mung, Obdachlosigkeit u.d., bei uns § 1696 BGB fiir die bereits rechtskraf-
tige Rickgabeentscheidung, OLG Karlsruhe, NJW 2000, 3361 (3362).

Botschaft (Fn. 34), S. 2622.

Botschaft (Fn. 34), S. 2621.
Botschaft (Fn. 34), S. 2621 f.
Botschaft (Fn. 34), S. 2622.
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auch zu entscheiden, wenn "eine sehr enge Familienbeziehung zur Schweiz be-
steht (z.B. als Folge einer EheschlieRung oder der Notlage eines hier le-
benden andern Familienmitglieds)", denn dann "kann sich die Lage filir das
psychische und physische Gleichgewicht des Kindes als gefdhrlich erweisen",
wobei allerdings nicht klar ist, aus welchen Griinden (das Kind) dabei "bei
der Rickkehrung (sc.: in den Herkunftsstaat) von beiden Elternteilen ge-
trennt leben miisste".>

Bei b. "reicht nicht aus, dass der Entfihrende bzw. das Kind zurickbehal-
tende Elternteil lediglich erklart, dass er sich weigere, dorthin zuriickzu-
kehren. Es muss sich (sc.: vielmehr) um eine Notsituation handeln, in der
vernlinftigerweise von ihm nicht zu erwarten ist, dass er an seinen bisheri-
gen Lebensort zurilickgeht, um mit dem Kind dort die vom Gericht zu beschlie-
Bende definitive Regelung der elterlichen Sorge abzuwarten",’® etwa wenn
"offensichtlich ist, dass die die Riickfiihrung verlangende Person das Sorge-—
recht nicht {ibernehmen noch gerichtlich zugesprochen erhalten wird, wé&hrend
es sich bei der entfiihrenden Partei eindeutig (?) um die fir das Kind pri-
mir Sorge tragende Person handelt".®®/°® Wer entscheidet aber im Zweifel?
Gerichte im Zufluchtstaat? Wann kann ein Elternteil "eindeutig" fir sich
Vorrang beanspruchen, weil nur sein weiteres Zusammenleben mit dem Kind
dessen gute Entwicklung sicherstellt? Trotz allem sind daher Grenzverschie-
bungen zwischen einfachem/nationalen Recht und Art. 13 HKU fast unvermeid-
lich; sie erscheinen im Ubrigen fragwiirdig. Wir sollten den Vorgaben aus
der Schweiz daher wohl nicht folgen, selbst wenn dort (immer wieder) betont
wird, dass die einzelnen Voraussetzungen "kumulativ" vorliegen miissen, >’ die
auch nach bisherigem Verstédndnis schon eine Rolle gespielt haben, doch kann
diese Einsicht im weiteren Verlauf schnell verloren gehen. Wie ist im Ubri-
gen das Verh&ltnis zu Art. 16 HKU?

Stets muss sich das Gericht vergewissern, "ob und wie die Rickfiihrung voll-
zogen werden kann (Art. 10 Abs. 2). Wenn ihm das nicht oder nur teilweise
gelingt, so ergeben sich daraus unmittelbare Auswirkungen auf die Einschat-
zung der Folgen einer allfdlligen Riickfithrung fiir das Kind. Ahnlich kann es
sich verhalten, wenn von den lokalen BehOdrden im Herkunftsstaat keine trag-
fdhigen Zusicherungen betreffend die Aufnahme und den Schutz des Kindes zu
erhalten sind, insbesondere wenn berechtigte Zweifel an der Fahigkeit der
gesuchstellenden Person bestehen, selbst die Betreuung des Kindes zu liber-—
nehmen. Die entsprechende Vorschrift in Artikel 10 steht insofern in direk-
tem Zusammenhang mit der praktischen Anwendung von Artikel 5".°¢

51

52

53

54
55
56

Botschaft (Fn. 34), S. 2622 - also doch nur ein zusdtzliches Beispiel fir
die fehlende angemessene Versorgung des Kindes beim verletzten Elternteil?
Dann ware die LOsung einfach!

Etwa weil Mutter und Kind dort "keine sichere und finanziell tragbare Auf-

nahme auBerhalb (!) der Wohnung des ehemaligen Lebenspartners gewdhrleistet
werden kann", Botschaft (Fn. 34), S. 2622.
Hin und Her erfolgt dann "einzig zum Zwecke einer Uberspitzten (!) Unter-

werfung unter die Zustandigkeit der Behdrden des bisherigen gewdhnlichen
Aufenthalts", Botschaft (Fn. 34), S. 2622.

Weitere Einzelheiten zu Art. 5 b und c¢ Botschaft (Fn. 34), S. 2622 (2623).
Jametti Greiner, FAMPRA.ch 2008, 277 (299).

Botschaft (Fn. 34), S. 2623.



