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Haager Übereinkommen zur internationalen Kindesentführung - Nachträge und Ergänzungen

von FAFamR Privat-Dozent Dr. Peter Finger, Frankfurt a.M.

In FamRBint 2007, 65 habe ich über "neuere Rechtsprechung" berichtet, die (mir) bis dahin zum Haager Übereink. zur internat. Kindesentführung (HKÜ) v. 25.8.1980 bekanntgeworden war; diesen Beitrag möchte ich ergänzen und fortführen und so auf den gegenwärtigen Stand der Dinge bringen.

I. Einleitung
Seit dem 1.12.1990 ist für Deutschland das Haager Übereink. über die zivilrechtl. Aspekte internat. Kindesentführung (HKÜ) v. 25.8.1990 in Kraft.
 Seine Regeln sollen unter den Mitgliedstaaten, und nur unter ihnen, gegenseitige Rechtshilfe über die möglichst umgehende Rückführung, dazu Art. 1 HKÜ, über eine internat. Grenze verbrachter oder zurückgehaltener Kinder sicherstellen, um, ohne dass damit eine Entscheidung zum Sorgerecht oder zum Recht auf persönlichen Umgang verbunden wäre, vgl. auch Art. 16 HKÜ, die vorausgegangenen harschen Rechtsverletzungen auszugleichen, um dem Kind aufgezwungene Veränderungen zu ersparen, die seine weitere Entwicklung gefährden (können).
 In Deutschland hat das HKÜ den Rang eines Bundesgesetzes, Art. 59 Abs. 2 GG.
 AusführungsG ist das IntFamRVG; die der inl. Zentralen Behörde übertragene Aufgaben nimmt das Bundesamt der Justiz wahr. Grundlage für die endgültige Regelung der Sorgebefugnisse oder des Umgangsrechts waren bisher die über Art. 21 EGBGB bzw. (vorrangig) das MSA berufenen Bestimmungen, ab 1.1.2011 gilt für Deutschland nun aber das KSÜ.

Beraterhinweis: Antragsformular und Vollmacht für die Tätigkeit der inl. Zentralen Behörde - Unterstützung des Antragstellers bei seiner Rechtsverfolgung, in Verbindung zur ausl. Zentralen Behörde, vgl. Art. 28 HKÜ - sind zu erhalten beim Bundesamt der Justiz, Mohrenstraße 37, 53094 Bonn oder über fg41-42@ezr.bund.de.

II. Einzelfragen

1. Beitritte/Mitgliedstaaten; Dateien 

a. Zur Zeit gehören dem Haager Übereink. 82 Staaten an. Mit Wirkung vom 9.3.2010 ist zuletzt Marokko beigetreten. Mitgliedstaaten sind schon seit längerem die USA (29.4.1988), die Türkei (31.5.2000) und im Ergebnis auch der Kosovo.
 Israel gehört dem HKÜ an, doch gelten dessen Regeln nicht in den palästinensischen Auntonomiegebieten.
 Nach wie vor sind besonders "kritische" Staaten nicht (unmittelbar) erfasst, für die ausl. Elternteile - dabei vor allem Mütter - bei der Verfahrensführung dort mit herben Nachteilen rechnen müssen. Andere haben ergänzende zweiseitige Abkommen abgeschlossen, nämlich

- Australien mit Ägypten,

- Belgien mit Marokko und Tunesien,

- Kanada mit Ägypten und dem Libanon,

- Frankreich mit Algerien, Ägypten, dem Libanon, Marokko und Tunesien,

- Schweden mit Ägypten und Tunesien,

- die Schweiz mit dem Libanon und

- die USA mit Ägypten.

Schade, dass nicht auch wir diesen Weg gehen.

b. Unterlagen und Erfahrungsberichte über die "jeweilige" Anwendung des Über​eink. in den einzelnen Staaten, insbes. auch über Vermittlungsgespräche, Seminare und sonstige Treffen (einschl. des Malta-Prozesses/Mediaiton) sind unter www.hcch.net/index​​_en.php?/act=text.display&tid=21 zu finden; umfangreiche Rechtsprechung hält www.incadat.com bereit.
2. Gewöhnliche Aufenthaltsnahme des Kindes

a. Art. 4 HKÜ

Nach Art. 4 S. 1 HKÜ wird das "Übereink. auf jedes Kind angewendet, das unmittelbar vor einer Verletzung des Sorgerechts oder des Rechts zum persönlichen Umgang seinen gewöhnlichen Aufenthalt in einem Vertragsstaat hatte", wobei sich die Rechtstellung des "berechtigten Elternteils", der die Rückführung verlangt, gerade aus dessen Rechtsregeln in diesem Zeitpunkt ergeben muss. Nicht ausreichend ist also, dass sich das Kind etwa mit der Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaates vor der Rechtsverletzung in einem Staat aufgehalten hat, der dem Abk. nicht angehört, aber kurz zuvor in einem Mitgliedstaat "war", etwa zu einem kurzen Verweilen oder auf der Durchreise,
 während die Zugehörigkeit des Zufluchtstaates zum HKÜ ohnehin notwendig ist, um die dortigen Behörden oder Gerichte zu den Maßnahmen zu veranlassen. Zieht das entführte Kind in einen anderen Staat weiter, der (nun) dem Übereink. angehört, sind dessen zuständige Stellen einzuschalten, um die Rückführung zu veranlassen, ohne dass dort schon ein neuer gewöhnlicher Aufenthalt geschaffen sein müsste, zu Besonderheiten der VO Nr. 2201/2003 vgl. deren Art. 10 und 11.

b. Insbesondere: gewöhnliche Aufenthaltsnahme des Kindes

Frau A lebt mit ihrem Mann und den Kindern Anna, Lena und Max zunächst und längere Zeit in B 2001 zieht die Familie nach C, verlässt dieses Land aber wieder im Sommer 2005, um Urlaub in B zu verbringen, durchgängig im Wohnwagen auf verschiedenen Campingplätzen, ohne dass die Kinder zur Schule gehen. Im Herbst 2005 kehrt die Mutter mit Anna, Lena und Max nach C zurück.
 Kindesentführung?
Gewöhnliche Aufenthaltsnahme (des Kindes) in Kindschafts- und insbes. in Entführungssachen ist aus dem "jeweiligen Kontext zu entwickeln, um den unterschiedlichen Bedürfnissen in unterschiedlichen Zusammenhängen zu genügen (…), ohne durch eine frühere Definition in anderen Rechtsgrundlagen präjudiziert zu sein".
 Notwendige Schutzmaßnahmen für das Kind können im (tatsächlichen, nicht notwendig gewöhnlichen) Aufenthaltsstaat ohnehin getroffen werden, Art. 20 VO Nr. 2201/2003, wenn deren Vorschriften maßgeblich werden, also (im Beispiel b.). Sonst ist zu dem gewöhnlichen Aufenthalt 
" der Ort zu verstehen, der Ausdruck einer gewissen sozialen und familiären Integration des Kindes ist. Hierfür sind insbesondere die Dauer, die Regelmäßigkeit und die Umstände des Aufenthalts in einem Mitgliedstaat sowie die Gründe für diesen Aufenthalt und dem Umzug der Familie in diesem Staat, die Staatsangehörigkeit des Kindes (sc. F.P. - vielleicht weniger, jedenfalls nur ein Gesichtspunkt unter den genannten anderen),
 Ort und Umstände der Einschulung, die Sprachkenntnisse sowie die familiären und sozialen Bindungen des Kindes in dem betreffenden Staat zu berücksichtigen",
 wobei die endgültige Festlegung das zuständige, nationale Gericht zu treffen hat.
 Dazu kann die Rechtsanwendung für die VO Nr. 2201/2003 anders ausfallen als (etwa) das HKÜ.
 Schutz des Kindes in B in der gebotenen Form kann erforderlich erscheinen, vgl. dazu Art. 20 VO Nr. 2201/2003; aber der Mittelpunkt der Lebensverhältnisse der Beteiligten (und insbes. des Kindes) kann nach wie vor in C liegen (2001 bis 2005 waren sie dort), nicht in B (zuletzt nur zwei bis drei Monate Aufenthaltsdauer). Sonst mag mehrfache oder wechselnde gewöhnliche Aufenthaltsnahme "zulässig" sein, etwa um gerichtl. Zuständigkeiten im Scheidungsverfahren zu erreichen,
 oder das dabei maßgebliche Recht festzulegen; bei der Kindesentführung scheidet sie dagegen aus,
 denn so würden die Ziele des HKÜ verletzt, die Rückwirkung des Kindes aus dem Zufluchtstaat in den Herkunftsstaat zu sichern und durch eher zufällige Abläufe ersetzt.
/

c. Rückkehr in den Aufenthaltsstaat
Wird der Entführer verpflichtet, das Kind in den Herkunftsstaat zurückzubringen (hier: Polen/Deutschland), hat er die gerichtl. Anordnung noch nicht erfüllt, wenn er/sie kurzfristig zu Behördengängen und Einkäufen hierher kommt und dann wieder ausreist.
 

3. Widerrechtlichkeit des Verbringens oder Zurückhalten des Kindes
a. Art. 3 HKÜ - insbes.: gemeinsame elterl. Sorge; Zustimmung - Vollmachterteilung
Nach Art. 3 Abs. 1 HKÜ gilt das Verbringen des Kindes in den Zufluchtstaat oder sein Zurückhalten dort als widerrechtlich, wenn

a. das Sorgerecht verletzt wird, das einer Person, Behörde oder sonstigen Stelle allein oder gemeinsam (sc.: mit einem anderen) nach dem Recht des Staates zusteht, in dem das Kind unmittelbar vor dem Verbringen oder Zurückhalten seinen gewöhnlichen Aufenthalt hatte und

b. dieses Recht im Zeitpunkte des Verbringens oder Zurückhaltens allein oder gemeinschaftlich ausgeübt worden wäre, falls das Verbringen oder Zurückhalten nicht stattgefunden hätte.

Maßgeblich für die sorgerechtlichen Befugnisse des verletzten Teils ist danach das Recht des Herkunftsstaates, das über alle Einzelheiten bestimmt,
 vgl. bei uns Art. 21 EGBGB bzw. vorrangig die Regeln des MSA bzw. ab 01.01.2011 des KSÜ.
 Ohne Bedeutung ist dagegen die Rechtslage im Zufluchtstaat. Entführer sind inzwischen häufig die Mütter, die nach dem Zerbrechen ihrer Verbindung mit dem Vater, dem sie in sein Heimatland gefolgt waren und der Enttäuschung über ihr persönliches Scheitern mit dem Kind/den Kindern in ihren Herkunftsstaat zurückkehren,
/
 von dem sie sich Schutz und Geborgenheit versprechen. Väter sind allerdings durchgängig (zumindest in den meisten westlichen Ländern) an der elterl. Sorge beteiligt, in deren Befugnisse sie damit eingreifen, so dass sie, Ausnahme insbes. Art. 13 HKÜ, dazu 3., zur sofortigen Rückführung des Kindes/der  Kinder verpflichtet sein können 

- wobei die endgültige Sorgerechtsentscheidung im Herkunftsstaat zu treffen ist,

- für die sie für sich aber nun erheblich schlechtere Ausgangsbedingungen geschaffen haben. Meist sind ihnen diese Folgen auch bewusst; aber aus Furcht, mit ihren Vorstellungen in der Fremde zu scheitern, gehen sie den vorgeschriebenen Weg eben nicht, vgl. bei uns § 1628 BGB, zur Ehelichkeitsanfechtung für den biologischen Vater vgl. 4.

Selbst Umgangsrechte, die der Vater tatsächlich ausübt, können ausreichen, falls er sonst an der elterl. Sorge beteiligt ist, wenn sich der Entführer über sie hinwegsetzt und das Kind/die Kinder in einen anderen Mitgliedstaat des HKÜ verbringt, denn dann wird klar, dass er sich für sein Kind/die Kinder interessiert und die persönlichen Verbindungen zu ihm/ihnen erhalten will.

Haben sich die Eltern auf einen Umzug in den Staat verständigt, in den einer von ihnen dann mit dem Kind ausreist, wie das vorgesehen war, will sich aber der andere später, wenn Mutter und Kind bereits dort leben, im Herkunftsstaat bleiben, kann er sich von den Verabredungen nicht lösen und so das Geschehen nachträglich als "widerrechtlich" erscheinen lassen.
 Überlegt er sich nach einer gemeinsamen Übersiedlung alles noch einmal anders und kehrt in den Ausgangsstaat zurück, wo die Familie bisher gelebt hat, liegt schon kein "unabgesprochenes" Verbringen des Kindes in den Zufluchtstaat vor, der nicht mehr "Zuflucht" ist, sondern neuer Lebensmittelpunkt sein sollte. Beruft sich der Entführer auf die Zustimmung seines Partners, muss er die Voraussetzungen für sie im Einzelnen beweisen.

 Erteilt der Vater (etwa für einen Kriegseinsatz, us-amerikanischer Soldat im Irak) seiner Frau eine entsprechende Vollmacht, Angelegenheit für das Kind/die Kinder zu besorgen, ermächtigt er sie damit noch nicht, aus dem bisherigen Aufenthaltsstaat auszureisen und in (etwa) ihre Heimat zurückzukehren.
 Auch der Kauf eines Flugtickets nur für die Hinreise "angeblich geplanter Urlaub" ohne Rückflug reicht nicht, um so (schon) das Einverständnis des anderen Elternteils zu einer endgültigen Übersiedlung zu belegen.

b. Sorgerechtsentscheidung im Zufluchtstaat

Ergeht, vgl. aber Art. 16 HKÜ, im Zufluchtstaat eine Entscheidung der elterl. Sorge, die den Entführer nachträglich "berechtigt", ist im üblichen Verfahren gleichwohl die Rückführung des Kindes anzuordnen, wenn die sonstigen Voraussetzungen für eine solche Entscheidung vorliegen.

c. Aufenthaltsbestimmungsrecht; Übertragung einzelner Sorgebefugnisse durch vorläufige Entscheidung/einstw. Anordnung

Ist trotz Fortbestand der gemeinsamen elterl. Sorge für einen Elternteil das Aufenthaltsbestimmungsrecht für das Kind/die Kinder übertragen, handelt er nicht widerrechtlich wenn er nun ausreist, selbst wenn damit Umgangsbefugnisse des anderen eingeschränkt und manchmal (praktisch) ausgeschlossen werden.

Beraterhinweis: Bei der gerichtl. Entscheidung oder der Abfassung ihrer Vereinbarung sollten die Beteiligten darauf achten, diese - möglichen - Auswirkungen zu berücksichtigen, so dass lediglich die Verlegung des Wohnsitzes oder Lebensmittelpunktes für das Kind in überschaubaren Grenzen einbezogen ist und sonst Abstimmung zwischen ihnen notwendig ist. Also: "Der Mutter wird das Aufenthaltsbestimmungsrecht für die Kinder Alexandra, geb. am 30.9.2005 und Steffi, geb. am 21.12.2007, übertragen. Ausdrücklich davon ausgenommen ist ein Umzug (bei Ausländern vorzugsweise ins Heimatland, im Übrigen an den Herkunftsort oder den Wohnsitz der Eltern u.ä.), über den sie nicht allein entscheiden darf, sondern sich mit dem Vater verständigen muss".
Im Übrigen sollten die Gerichte, wenn ein Elternteil aus Deutschland mit den Kindern in ein weit entferntes Land umziehen will, also etwa nach Mexiko
 oder Thailand
, auf Antrag des anderen und unabhängig von der Regelung der elterl. Sorge erst Voraussetzungen, Folgen und Auswirkungen für das Kind im Einzelnen (noch einmal) auf gesonderten Antrag überprüfen können, damit Schäden von ihm abgewandt werden und seine gute Entwicklung sichergestellt ist. Haben sich die Beteiligten verständigt, dass der betreuende Teil mit dem Kind in einem Land leben soll (X), bleiben sie jedenfalls gebunden, so dass sich der andere über die Folgen nicht beklagen und internat. Kindesentführung geltend machen kann, wenn der Umzug dann tatsächlich wie verabredet erfolgt; allenfalls kann er, wenn die angerufenen Gerichte im Inland weiterhin internat. zuständig sind, später die Absprachen "gerichtl. überprüfen" und eine Neuregelung des Sorgerechts für das Kind verlangen, wenn dies notwendig erscheint und die sonstigen Voraussetzungen vorliegen.
 Beschränkungen ergeben sich schon aus der Entscheidung selbst. Regelungen zur elterl. Sorge sollten im einstw. Anordnungsverfahren ohnehin und von vornherein nicht ergehen.
 Werden sie gleichwohl getroffen, haben sie nur begrenzte Reichweite und bleiben vorläufig und können daher nicht Grundlage für die Ausreise ins Ausland werden, wenn dies nicht ausdrücklich "erlaubt" ist, so dass das Verhalten des Elternteils, der sich "formal" berechtigt fühlen mag, gleichwohl widerrechtlich ist, Art. 3 HKÜ, wenn er mit dem Kind über eine internat. Grenze ausreist.
Beraterhinweis: Gerade im einstw. Anordnungsverfahren sollte das Gericht, wenn überhaupt eine Entscheidung zur elterl. Sorge/zum Aufenthaltsbestimmungsrecht ergeht, ausdrücklich den Umzug/die Übersiedlung/die Auswanderung ins Ausland ausschließen; darauf muss auch der Vater - der durchgängig betroffen sein wird - achten und entspr. Anträge stellen.

d. Zeitpunkt der Sorgerechtsregelung/der gesetzlichen Anordnung

Ist ein Elternteil an der elterl. Sorge zu der Zeit nicht beteiligt, zu der der andere - Sorgeberechtigte - Partner mit dem Kind ins Ausland verzieht, ist er in seinen Befugnissen "nicht verletzt", zu Ausnahmen gerade b. und c. Daran ändert sich auch nichts, wenn ihm nachträglich die von ihm beantragten Rechte für das Kind/die Kinder eingeräumt werden,
 zur Änderung der Rechtslage im Ausgangsstaat mit Übergangsregeln vgl. gleich e. Wird dem Betroffenen später die elterl. Sorge im Herkunftsland entzogen, und Art. 16 HKÜ steht nicht entgegen, bleibt das Verfahren des Entführers zwar zunächst rechtswidrig, aber die Rückführung des Kindes wird scheitern, weil der andere nicht für eine angemessene und förderliche Versorgung des Kindes einstehen kann, Art. 13 HKÜ.

e. Insbesondere: elterliche Sorge des nichtehelichen Vaters

aa. Nichteheliche Kinder sind im Anwendungsbereich des HKÜ einbezogen. Ist der Vater bei einem Umzug der Mutter mit dem Kind/den Kindern zu dieser Zeit und nach den Rechtsregeln des Herkunftsstaates sorgeberechtigt, kann er Rückführung - wie der Ehemann - ins Herkunftsland verlangen; sonst nicht,
 gerade für dt. Täter ohne Sorgeerklärung mit der Mutter eine bittere Folge, vgl. bisher § 1626 a BGB. Allerdings werden wir unsere Rechtsvorschriften ändern (und ändern müssen); dabei sind eine Antragslösung - der Vater wird erst durch Gerichtsentscheidung - mit der Mutter oder vielleicht sogar allein - sorgeberechtigt - und eine Widerspruchslösung
 im Gespräch (binnen einer Frist von - vielleicht - acht Wochen nach der Geburt des Kindes kann die Mutter widersprechen; dann muss der Vater gerichtl. Regelungsanträge wie bei der Antragslösung stellen). Für die internat. Kindesentführung sind die Unterschiede dabei erheblich:
- Reist die Mutter mit dem Kind vor der Gerichtsentscheidung auf Antrag des Vaters aus, handelt sie nicht widerrechtlich; sonst kann sie Widerspruch erheben, denn dann hat der Vater - so ist das wohl vorgesehen - bis zum Abschluss der Sache ebenfalls keine Sorgebefugnisse.

Beraterhinweis: Will der Vater an der elterl. Sorge für sein Kind/seine Kinder beteiligt werden, muss er - gegenwärtig schon,
 aber wohl auch künftig - einen möglichen Umzug/die Übersiedlung des Kindes mit der Mutter ins Ausland berücksichtigen, falls er Anhaltspunkte für einen solchen hat, und ihr im Wege der einstweiligen Anordnung die Ausreise bis zum Abschluss des Verfahrens gerichtlich untersagen lassen
 (allerdings werden sich so die Verhältnisse zwischen den Eltern nicht unbedingt entspannen), zur Anfechtung der Vaterschaft nach § 1600 Abs. 1 Nr. 2 BGB gleich 4.

bb. In Italien kann seit 2006 auch der nichteheliche Vater an der elterl. Sorge beteiligt werden, wenn er mit der Mutter nicht oder nicht mehr zusammenlebt, sonst Art. 317 Cc. Allerdings gelten nun diese Bestimmungen (Art. 317 bis Abs. 3 Cc - leben die Eltern - mit dem nichtehelichen Kind - nicht zusammen, steht die Ausübung der elterl. Sorge dem Elternteil zu, bei dem das Kind lebt) und Art. 155 Abs. 3 Cc nebeneinander, ohne dass die Brüche unmittelbar aufgelöst werden ("die elterl. Sorge wird von beiden Eltern ausgeübt"). Jedenfalls ist Art. 155 Cc durch Art. 317 Cc nicht verdrängt.
 Durchgesetzt hat sich (wohl) die Auffassung, dass
- grundsätzlich Art. 317 Cc fortgilt, 

- solange der Vater nicht selbst tätig wird und Rechte für sich einfordert, vgl. nun Art. 155 Cc.

- Rechtswirkungen entstehen so aber nur für die Zukunft.

4. Konkurrierende Vaterschaften

Können (rechtlich) mehrere Männer jeweils Vater für ein Kind sein, sollten die Interessen des Kindes entscheidend werden, um den Konflikt aufzulösen;
 dann kann der biologische Vater zurückzutreten haben.

Beispiel: Helga ist mit ihrem dt. Ehemann Manfred in die USA gezogen, der dort zur weiteren fliegerischen Ausbildung abkommandiert ist. Kurz danach lernt sie dort John kennen, us-amerikanischer Zivilpilot. Aus dieser Verbindung stammt Gloria, geb. 30.9.2007. In den USA erkennt John die Vaterschaft an; Helga bestätigt dies in der dort vorgeschriebenen Form. Später kehrt sie zu Manfred zurück. Beide reisen mit Gloria - wie ursprünglich vorgesehen, aber eben ohne dieses Kind - zurück nach Deutschland. John stellt Rückführungsanträge nach dem HKÜ. OLG Celle gibt ihm "Recht", wobei allerdings die amerikanische Widerrechtlichkeitsbescheinigung ausschlaggebend wird. Nach unseren Vorstellungen ist Manfred Vater, denn er ist mit Helga verheiratet (und seine Vaterschaft ist bisher nicht angefochten).
/
 Nach dt. Vorschriften sind zur Anfechtung der Vaterschaft/Ehe​lich​keit eines Kindes 

- der Mann berechtigt, dessen Vaterschaft nach §§ 1592 Nr. 1 und 3, 1593 BGB besteht, vgl. dazu § 1600 Nr. 1 BGB,
- die Mutter, Nr. 2,

- das Kind, Nr. 3,

- unter bestimmten Voraussetzungen die zuständige Behörde, um unberechtigte Vaterschaftswirkungen (insbes. unter ausländerrechtl. Blickwinkel) zu vermeiden,

- und nach Nr. 2 auch der biologische Vater, allerdings nur, wenn zwischen dem Kind und seinem rechtlichen Vater (also: meist dem Ehemann der Mutter) keine sozial-familiäre Beziehung besteht oder zum Zeitpunkt seines Todes bestanden hat, denn sie soll geschützt und im Interesse des Kindes erhalten bleiben. Doch hält der EuGHMR die dt. Vorschriften nicht für ausreichend, da sie
- die Befugnisse des leiblichen Vaters nicht ausreichend achteten und

- das Recht des Kindes aus Kenntnis seiner Abstammung verletzten.

Wir werden daher unsere Regeln anpassen müssen; allerdings ist kaum vorstellbar, dass der nicht-eheliche Vater, der nun feststeht, tatsächliche Sorgebefugnisse (mit der Mutter oder ohne sie) für sich einfordern kann, die dann Auswirkungen auf die Regeln des HKÜ haben könnten, sonst § 1628 BGB.

5. Art. 13 Abs. 1 HKÜ - Versagung der Rückführung des Kindes/der Kinder
a. Allg.

Nach Art. 13 Abs. 1 HKÜ kann die Rückführung des Kindes im Herkunftsstaat abgelehnt werden, wenn sie (u.a.) "mit der schwerwiegenden Gefahr eines körperlichen oder seelischen Schadens verbunden (wäre) oder das Kind auf andere Weise in eine schwerwiegende Gefahr bringt". Dabei Art. 13 HKÜ als Ausnahmevorschrift
 eng auszulegen, um die Ziele des Abkommens nicht zu gefährden; darlegungs- und beweispflichtig (obwohl sonst das Verfahren Grundsätzen der Amtsermittlung folgt). Verfassungsrechtlich ist die Bestimmung nicht zu beanstanden;
 auch Art. 8 und 14 EMRK sind nicht verletzt, wenn Art. 13 HKÜ "richtig" angewendet wird.

b. Sorgerechtsentscheidung im Zufluchtstaat

Ist im Zufluchtstaat eine Sorgerechtsentscheidung (für den Entführer) ergangen, stellt sie "für sich keinen Grund dar, die Rückführung des Kindes nach Maßgabe des (HKÜ) abzulehnen";
 sie hätte gar nicht ergehen dürfen, Art. 16 HKÜ, und bleibt daher unbeachtlich, denn sonst würden die abgestimmten Zuständigkeiten verschoben und ohnehin stets naheliegende Tendenzen, die Dinge nun abschließend dort zu entscheiden und dem Rückführungsverlangen die Grundlage zu entziehen, noch gefördert (Heimwärtsstreben).

c. Kleine Kinder

Auch für kleine Kinder können die Bestimmungen des HKÜ anzuwenden sein. Jedenfalls stellt ihr Alter für sich (hier: 2 1/2 Jahre
) keinen Grund dar, die Rückführung abzulehnen, Art. 13 Abs. 1 HKÜ, denn andernfalls würden Mütter - sie sind meist "Entführer" geradezu aufgefordert, rechtzeitig tätig zu werden, um den aus ihrer Sicht vielleicht "drohenden" Folgen des Abkommens auszuweichen, zu safe harbor orders gleich d.
d. Entführer als Hauptbezugsperson

Schließlich kann der Entführer nicht geltend machen, mit der Rückführung drohe dem Kind der "Verlust der Hauptbezugsperson",
 denn diese Lage hat er selbst geschaffen. Ohnehin kann er gemeinsam mit dem Kind nach dem Herkunftsstaat zurückkehren; weigert er sich, sind ihm dessen Interessen offensichtlich weniger wichtig als seine eigenen Verfahrensziele. 

Beraterhinweis: Der verletzte Elternteil sollte im Herkunftsstaat alle Voraussetzungen erfüllen, die Rückkehr des anderen dorthin zu erleichtern, also Strafanträge zurücknehmen, die zuständigen Behörden anzuweisen, nichts weiter zu unternehmen, insbesondere von weiteren Vollstreckungsmaßnahmen abzusehen, safe herbor orders, und vielleicht sogar finanzielle Zusagen für die Zeit bis zur Sorgerechtsregelung zu machen (Flugkosten, Miete, Unterhalt etc.), die das Gericht im Zufluchtstaat dann in seine Anordnung aufnehmen kann, undertakings.

e. Verhandlungsbereitschaft; Mediation
Nimmt der verletzte Elternteil Verhandlungen mit dem Entführer auf, reist er in den Zufluchtsstaat, besucht er (dort) sein Kind und kümmert sich auch sonst zumindest zunächst um eine einverständliche Lösung, etwa durch Teilnahme an einer Mediation
 im Rückführungsverfahren, "genehmigt" er damit nicht etwa "stillschweigend" (konkludend) den vorausgegangenen Rechtsverstoß durch den anderen Elternteil.
 Andernfalls wäre er von vornherein gezwungen, möglichst unversöhnlich zu bleiben und hartnäckig im gerichtl. Verfahren vorzugehen; jede Chance zur Einigung - gerade im Interesse des Kindes - wäre dann vertan.
f. Politische Unruhen

Politische Unruhen im Herkunftsland kann die Rückführung des Kindes für ihre voraussichtliche Zeit verweigert werden (hier: Thailand).
 
g. Politisches Asyl im Zufluchtstaat

Andererseits ist die Rückführung des Kindes zum anderen Elternteil in den Herkunftsstaat nicht immer schon dann ausgeschlossen, wenn die Mutter (ihre Lebenslage wird in der Regel entscheidend sein; meist wird sie auch das Kind entführt haben) im Zufluchtstaat politisches Asyl erhalten hat.
 Denn dann wären die Auswirkungen der Trennung und der Entführung für das Kind für seine weitere Entwicklung gar nicht mehr zu prüfen, sondern immer schon ersetzt bzw. vorbestimmt durch andere Gesichtspunkte. Bei kleineren Kindern fällt allerdings besonders ins Gewicht, dass der Mutter dann meist die Rückkehr verwehrt sein wird, wenn sie sich nicht weiterer Verfolgung aussetzen will.

h. Besuche im Herkunftsland
Umgekehrt führt eine gerichtl. oder behördliche Umgangsentscheidung "aus jüngerer Zeit" für den im Herkunftsland gebliebenen Elternteil nicht von selbst zum Ergebnis schon "deshalb" sei "regelmäßig" die Rückführung des Kindes aus dem Herkunftsstaat anzuordnen;
 wie sonst sind die Voraussetzungen aus Art. 13 HKÜ im Einzelnen festzustellen, zu prüfen und für sich zu bewerten.

4. Verfahrensrecht

a. Undertakings, safe harbor orders

Seine Rückführungsentscheidung kann das Gericht im Zufluchtstaat von eigenen Zusagen des verletzten Elternteils (aus dem Herkunftsstaat) abhängig machen,

- undertakings,
 etwa zur Übernahme von Flugkosten, von Miete und Unterhalt bis zum Abschluss des Verfahrens zur Sorgerechtsregelung dort, und vom vorherigen Verzicht auf Strafanzeigen oder auf weitere Strafverfolgung dort (mit der Zusage, auch die Strafverfolgungsbehörden entsprechend anzuweisen), safe harbor orders, vgl. bei uns § 235 StGB.

b. Zwangsmittel

Kommt der Entführer einer gerichtl. Entscheidung zur Rückführung des Kindes nicht nach, können die üblichen Zwangsmittel gegen ihn ergriffen werden; allerdings sind dabei wie sonst, aber andererseits auch bezogen auf den besonders schweren Eingriff in die Rechte des verletzten Elternteils Grundsätze der Verhältnismäßigkeit zu beachten.
 Sind Kinder durch ihren Vater ins Ausland entführt, kann er in Deutschland mit Ordnungsmitteln zu ihrer Herausgabe angehalten werden; das gilt aber nur, falls ihm die Rückführung überhaupt möglich ist, und diese Voraussetzung fehlt, wenn ein ausl. Gericht ein Ausreiseverbot ausgesprochen hat.

c. Titelverbrauch

Ist der Entführer zur Rückführung des Kindes gerichtl. verpflichtet, wird der Titel nicht verbraucht, wenn er nun - mit dem Kind - etwa kurzfristig und jedenfalls ohne die dauerhafte Absicht zu bleiben in den Herkunftsstaat zurückkehrt.

d. Kindesanhörung

Kinder sind im Verfahren anzuhören, bei uns § 159 FamFG. Ihr Wille und ihr "Entscheidung" kann für die gerichtl. Regelung wesentlich werden, vgl. zu den Voraussetzungen im Einzelnen Art. 13 Abs. 2 HKÜ, zum dt. materiellen Recht wohl zuletzt BVerfG v. 18.5.2009 - 1 BvR 242/09, FamRZ 2009, 1389.

e. Beschwerde

Für die Beschwerde gegen die erstinsanzliche Entscheidung zur beantragten Kindesentführung verweist § 40 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 IntFamRVG auf §§ 58 ff. FamFG, wobei die üblichen Übergangsregeln zu beachten sind;
 sie ist daher beim Ausgangsgericht einzulegen. "Aufgrund des im HKÜ-Verfahrens geltenden Beschleunigungsgrundsatzes und der fehlenden Abhilfebefugnis des Erstgerichts genügt (aber) auch nach dem am 1.9.2009 in Kraft getretenen neuen Recht die Einlegung der sofortigen Beschwerde beim Beschwerdegericht, wenn der ersten Entscheidung keine Rechtsbehelfsbelehrung beigefügt war",
 obwohl der Anwalt sonst den Rechtsmittelzug kennen muss,
 ein Ausweg, der in Zukunft allerdings versperrt sein wird, weil das OLG Nürnberg nun die Maßstäbe bestimmt hat. Rechtsbeschwerde ist unstatthaft, § 40 Abs. 2 S. 4 IntFamRVG.

� 	Im Anschluss an FamRBint 2007, 65.


� 	Bek. v. 11.12.1980, BGBl. 1991 II 329.


� 	Entführer sind in der Zwischenzeit allerdings meist die Mütter, die nach dem Scheitern ihrer Verbindung mit dem Vater aus dessen Land, in das sie ihm gefolgt waren, mit dem Kind ohne Absprache mit ihm in die Heimat zurückkehren, dazu Finger, FamRBint 2009, 34.


� 	Wie auch die UN-Kinderkonvention, nachdem Deutschland die früheren Vorbehalte zurückgenommen hat, zu den Auswirkungen dabei Wabnitz, ZKJ 2010, 10.


� 	Dt. ZustimmungsG v. 25.6.2009, BGBl. 2009 II 602 und 603 f., dazu schon der Hinweis in FamRBint 2009, 86; Übersicht über die Bestimmungen im Einzelnen Finger, FamRBint 2010, 95. AusführungsG ist wiederum das IntFamRVG, dessen Vorschriften schon vor dem 1.1.2011 auf das KSÜ "Vorratsgesetzgebung" ausgerichtet waren.


� 	Regulation Nr. 2004/29 der Übergangsverwaltung der Vereinten Nationen in Kosovo, Unmik/Reg/2004/29 v. 5.8.2004


� 	AG Saarbrücken v. 12.6.2006 - 52 F 32/07 (HKÜ) FamRZ 2008, 433.	


� 	www.hcch.net/index��_en.php?/act=text.display&tid=21 (S. 3 v. 6.12.2010).


� 	Beispiele bei Bach/Gildenast, Internat. Kindesentführung Rz. 61 f.


� 	Nachgebildet EuGH v. 2.4.2009 - C-523/07-A, FamRBint 2009, 53 = FamRZ 2009, 843 mit Anm. Völker = IPrax 2011, 76 mit Bespr. Pirrung, IPrax 2011, 50. Dabei beschäftigte sich der EuGH (unmittelbar) mit der Zulässigkeit von Schutzmaßnahmen für die Kinder nach den Regeln der VO Nr. 2001/2003.


� Pirrung, IPrax 2011, 50 (53).


� 	EuGH v. 2.4.2009 - C-523/07-A.


� 	Dazu auch Pirrung, IPrax 2011 (50 (53).


� EuGH v. 2.4.2009 - C-523/07-A = FamRBint 2009, 53 = FamRZ 2009, 843 mit Anm. Völker = IPrax 2011, 76 mit Bespr. Pirrung, IPrax 2011, 50; dem EuGH ausdrücklich folgend OLG Saarbrücken v. 5.11.2010 - 9 UF 112/10 im Anschluss an Völker, FamRZ 2010, 157 (160).


� 	Pirrung, IPrax 2011, 50 (53) setzt sich dagegen grade für ein einheitliches Verständnis von VO Nr. 2201/2003, KSÜ und HKÜ ein, doch unterscheiden sich eben die jeweiligen Ziele.


� Bei mehrfacher Staatsangehörigkeit zu Mitgliedstaaten der EU können die Ehegatten wählen, wo sie ihr Verfahren führen wollen, dazu EuGH v. 16.7.2009 - C-168/08, FamRBint 2009, 72 (Frankreich/Ungarn) = FamRZ 2009, 1571 mit Anm. Kohler, 1574; zur engl. Sache Marinas vgl. IntFamR/Finger, 8.2.2/Anhang Rz. 28d (England/Griechenland).


� Vgl. etwa OLG Oldenburg v. 5.2.2010 - 13 UF 87/09, FamRZ 2010, 1565.


� Zur wechselseitigen Kindesentführung (aus A nach B, dann aus B zurück nach A) vgl. bei uns BVerfG v. 29.10.1998 - BvR 1206 (98), BVerfGE 99, 145 = FamRZ 1999, 85 = NJW 1999, 631 (Thiemann).


� Eine Vereinbarung der Eltern, die Kinder sollten "teilweise" oder "vorübergehend" in einem anderen Staat (beim Vater) leben, führt noch nicht zu einem Wechsel des gewöhnlichen Aufenthalts, wenn die sonstigen Voraussetzungen dabei (noch) nicht vorliegen, also etwa bei fehlender Eingliederung in die "neuen Lebensverhältnisse", dazu OLG Nürnberg v. 17.7.2007 - 7 UF 681/07, FamRZ 2007, 1588.


� 	OLG Karlsruhe v. 14.8.2008 - 2 UF 4/08, FamRZ 2008, 2223 und Dutta/Scherpe, FamRZ 2006, 901.


� 	Vgl. dazu OLG Naumburg, v. 28.1.2006 - 8 WF 153/06, FamRZ 2007, 1586.


� 	Für die Ehescheidung ist Art. 17 EGBGB zu beachten. Deutschland wird sich allerdings mit anderen EU-Staaten an der Verstärkten Zusammenarbeit im Scheidungskollisionsrecht beteiligen, so dass vorrangig die Wahl der Parteien entscheidend wird, die sie auch noch während des laufenden Scheidungsverfahrens treffen können, der gemeinsame gewöhnliche bzw. der letzte gewöhnliche Aufenthaltsort, wenn sich der andere Teil noch dort aufhält und der Umzug nicht länger als ein Jahr zurückliegt und erst auf der dritten Stufe die gemeinsame bzw. letzte gemeinsame Staatsangehörigkeit; so werden sie allerdings häufig Anerkennungsprobleme im Heimatstaat ergeben, wenn wir ein Recht anwenden - etwa: dt. Bestimmungen -, dieser Staat aber sein eigenes Recht für maßgeblich hält, Übersicht bei Finger, FuR 2011, 61, so dass den Beteiligten letztlich zu raten ist, gerade dieses Recht zu wählen, damit sie die Anerkennung der bei uns getroffenen Entscheidung sicherstellen. 


� 	Dazu Finger, FamRBint 2009, 34.


� Für unterhaltsrechtl. Folgen gilt - demnächst - die VO Nr. 4/2009, ABl. EU 2009, L 7/1, die wie für die anderen europarechtl. Regeln nicht nur für Staatsangehörige der Mitgliedstaaten in der EU heranzuziehen sind (Dänemark nimmt nicht an der europ. Gesetzgebung teil), sondern für alle, falls sie nur die sonstigen Anwendungsvoraussetzungen erfüllen. Art. 18 Abs. 4 EGBGB wird dabei entfallen - im dt. AusführungsG ist ausdrücklich die "Streichung" dieser Bestimmung vorgesehen - so dass wie sonst das Recht entscheidend wird, zu dem die Ehegatten über ihre Ehe die engste Verbindung haben oder hatten, vgl. Art. 15 EuUnterhaltsVO und die Bestimmungen des Haager Protokolls, zur Übernahme durch die EU ABl. EU 2009 L 331/27.


� EuGHMR v. 20.2.2007 - 16013/04, vgl. dazu Wanitzke, FamRZ 2005, 1274 (1278); AG Nürnberg v. 5.5.2008 - 120 F 1027/08, FamRZ 2009, 237 (238). 


� 	Dann wird "in der Regel" auch kein Raum für Art. 13 HKÜ sein, um die Rückführung abzulehnen, dazu OLG Naumburg, v. 28.11.2006 - 8 WF 173/06, FamRZ 2007, 1486.


�	OLG Karlsruhe v. 12.6.2008 - 2 UF 43/08, FamRZ 2009, 239.	


� 	OLG Stuttgart v. 12.11.2009 - 17 UF 105/09, BeckRS 2009, 22879; OLG Zweibrücken v. 12.12.2009, 6 UF 118/09, FamRZ 2010, 913.


� OLG Zweibrücken v. 12.11.2009 - 6 UF 180/09, FamRZ 2010, 913; die verweigerte Rückführung des Kindes - zu klein, fehlende Bindung zum Vater - ist dann aber fragwürdig, vgl. auch OLG Nürnberg v. 26.10.2010 - 7 UF 20/10, FuR 2010, 708; anders ohnehin EuGHMR v. 11.12.2006 - 41092/06 (Mattenklott). Auch sonst muss der Entführer alle Voraussetzungen für die Zustimmung des anderen Teils zur Ausreise/Übersiedlung mit dem Kind nachweisen, dazu schon OLG Stuttgart, BeckRS 2009, 22879 (Fn. 28) und AG Rostock v. 23.7.2008 - 11 F 159/08, FamRZ 2009, 625; zur "konkludenten Genehmigung", etwa durch Teilnahme an einem Mediationsverfahren im Zufluchtstaat AG Frankfurt v. 17.3.2009 - 451 F 52/09 HK, FamRZ 2009, 1513, so kaum haltbar, vgl. auch Anm. Red. 1514 und unten 4.e.


� 	Dazu OLG Zweibrücken v. 12.11.2009 - 6 UF 118/09, FamRZ 2010, 913.


� 	Dazu OLG Koblenz v. 9.8.2007 - 9 UF 450/07, FamRBint 2008, 5 und dazu Stößer, FamRBint 2008, 37; eine amerik. Entscheidung, die der Mutter die primary physical custody einräumt, dem Vater aber die partial physical custody zu im einzelnen festgelegte Zeiten einräumt, berechtigt sie nicht zur Ausreise ins Ausland, so dass ihr Verhalten widerrechtlich bleibt, dazu BG (CH) v. 16.4.2009 - 5 A - 105/2009, FAMPRA.ch 2009,791.


� 	Dazu BGH v. 28.4.2010 - XII ZR 81/09, NJW 2010, 2805.


� OLG Köln v. 29.10.2009 - 21 UF 158/09, FamRZ 2010, 913. Nach OLG Koblenz v. 4.5.2010 - 11 UF 149/10, FamRBint 2011, 8 kann das Sorgerecht einem Elternteil, der mit dem Kind ins Ausland übersiedeln will, gegen den Willen des anderen Elternteils nur dann übertragen werden, wenn er für seinen Wegzug triftige Gründe hat, die schwerer wiegen als das Umgangsinteresse vom Kind und anderen Elternteil (Italien).


� 	OLG Nürnberg v. 17.7.2007 - 7 UF 681/07, FamRZ 2007, 1589; war nur ein "vorübergehender Wechsel" geplant, mag das anders sein, so dass entscheidend wird, ob die sonstigen Voraussetzungen des HKÜ - gewöhnlicher Aufenthalt des Kindes im Herkunftsstaat unmittelbar vor der Entführung - noch vorliegen.	


� Beispiel BG(ch), FAMPRA.ch 2009, 791 (im Übrigen Fn. 31).


� 	Dazu OLG Nürnberg v. 9.9.2010, 11 WF 972/10, FamFR 2010, 527.


� Dazu schon Finger, FamRBint 2005, 65 (67 f. mit Nachw.); nachzutragen ist EuGH v. 5.10.2010 - C-400/10 ppu, FamRBint 2011, 6.


� 	Wobei er, wenn die Mutter kurzfristig, aber formal ausreichend (gewöhnliche Aufenthaltsnahme) in der Zwischenzeit in einem Staat gelebt hat, der den nichtehelichen Vater an der elterl. Sorge nicht beteiligt, allenfalls Schutz wohlerworbener Rechte (aus dem Herkunftsland) geltend machen kann.


� Die Verfechter einer dritten Variante, nach der nämlich der nichteheliche Vater ebenso wie der Ehemann an der elterlichen Sorge mit der Geburt des Kindes beteiligt ist, die ihm nur unter der Voraussetzung aus (etwa) § 1666 BGB (oder § 1671 Abs. 2 BGB) entzogen werden kann, haben sich offensichtlich nicht durchgesetzt.


� Nach BVerfG v. 21.7.2010 - 1 BvR 420/09, FamRZ 2010, 1403.


� Mit schengenweiter Grenzsperre.


� Ausf. Nachweise in OLG Frankfurt v. 9.2.2009 - 1 UF 162/09 (Gutachten Henrich).


� OLG Frankfurt, 1 UF 162/09; vgl. auch OLG Celle v. 24.5.2007 - 17 UF 72/07, FamRBint 2007, 85 mit Anm. Motzer, der zu Recht darauf hinweist, dass die Sache "noch nicht" zu Ende ist - weil die Gerichte in Italien dem Vater bereits Sorgebefugnisse erst am 30.1.2007 übertragen haben, ist die Ausreise der Mutter am 25.1.2007 nicht "widerrechtlich", denn zu dieser Zeit war sie befugt, so dass die Rückführungsverlangen des Vaters scheitert; doch wird er Anerkennung und Vollstreckung der ital. Sorgerechtsregelung in Deutschland verlangen, VO Nr. 2201/2003.


� Dazu schon Finger, FamRBint 2007, 65 (68) - Mattenklott, Nachw. insbes. dort in Fn. 40.


� 	Zuletzt EuGHMR v. 9.11.2006 - 41092/06, FamRZ 2007, 527 (Mattenklott mit einer Übersicht über die Abläufe).


� Zur Widerrechtlichkeitsbescheinigung Pietsch, FamRZ 2009, 1730.


� Dazu schon Finger, FamRB 2007, 65 (69 f.).


� OGH (Österr.) v. 16.7.2009 - 2 Ob 103/9.


� Vgl. schon BVerfG v. 29.10.1998 - 2 BvR 1206/98, BVerfGE 99, 145 = FamRZ 1999, 85 = NJW 1999, 631.


� OLG Zweibrücken v. 12.12.2009 - 6 UF 118/09, FamRZ 2010, 913.


� 	EuGHMR v. 11.12.2006 - 41092/06, FamRZ 2007, 1527 (Mattenklott); anders - 


	aber mit der zusätzlichen Begründung, das Kind habe keine Bindungen zum Vater (US-Soldat im Irak), OLG Zweibrücken v. 12.11.2009 - 6 UF 118/09; FamRZ 2010, 913 (914); auch ein einjähriges Kind kann zurückzuführen sein, AG Rostock v. 23.7.2006 - 11 F 159/08, FamRZ 2009, 625.


� 	Dazu - mit einigen Einschränkungen - auch BG(ch) v. 26.4.2009 - 5A�_�105/2009, FAMPRA.ch 2009, 791.


� 	Dazu Beispiel OLG Celle v. 27.2.2006, 17 U 130/05, OLGReport Celle 2006, 275; zur Hinterlegung des Reisepasses bis zum Abschluss des Rückführungsverfahrens BG(ch) v. 25.6.2009 - 5A�_306/2009, FAMPRA.ch 2009, 1096.


� Zur Mediation bei Kindesentführung Finger, █.


� So aber AG Frankfurt v. 17.3.2009 - 451 F 52/09 HK, FamRZ 2010, 45; in der Beschwerdeinstanz haben sich die Eltern dann aber doch geeinigt - ganz so falsch war die Entscheidung deshalb wohl nicht.


� OLG Stuttgart v. 13.1.2009 - 17 UF 234/08, FamRZ 2009, 2015 = NJW-RR 2009, 1513.


� So aber Obergericht des Kantons Bern v. 5.5.2010 - APA-10 81, FAMPRA.ch 2010, 946.


� Deshalb sind alle Einzelheiten zu prüfen und zu bewerten, gerade im Hinblick auf die Auswirkungen für das Kind.


� So ähnlich aber OLG Naumburg v. 28.12.2006 - 8 WF 153/06, FamRZ 2007, 1586.


� 	Beispiel OLG Celle, OLGReport Celle 2006, 275 (Fn. 53).


� Zur Zwangshaft dabei EuGHMR v. 4.9.2007 - 4065/04, FamRZ 2008, 1317.


� OLG Nürnberg v. 12.7.2010 - 11 WF 522/10, FamRBint 2011, 7 mit Anm. Bißmaier: fehlende Verhältnismäßigkeit, der eine umfassende Abwägung vorausgehen muss, die sich mit der Schwere des Verstoßes beschäftigt, etwaige hartnäckige Wiederholungen einbezieht und die wirtschaftliche Situation des Schuldners ausreichend bewertet (Tunesien), aber das kann nicht heißen, dass der "Entführer" völlig entlastet wird; inzwischen befinden sich die Kinder allerdings wieder bei der Mutter, deren Sorgerecht verletzt war.


� OLG Karlsruhe v. 12.6.2008 - 2 UF 43/08, FamRZ 2009, 239.	


� OLG Nürnberg v. 26.2.2010 - 7 UF 20/10, FuR 2010, 708.


� Selbst einer (falschen) Rechtsmittelbelehrung darf der Anwalt nicht folgen, so die Übersicht bei Büte, FuR 2011, 7 (8/9); BGH v. 23.6.2010 - XII ZB 82/10, FamRZ 2010, 1425 mit einer Übersicht über die bisherige Praxis.


� OLG Nürnberg, FuR 2010, 708 (709) - Fn. 63.





