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Rechtsprechung

Eheliches Giiter- und Vermogens-
recht

V' Vereinbarung der Giitertrennung auf
Mauritius

Vereinbaren Ehegatten vor dem Standesbeamten
in Mauritius, dass sie den gesetzlichen Giiterstand
der Giitertrennung wihlen, so gilt — wenn sich
das Giiterrechtsstatut nach deutschem Recht be-
stimmt — diese Vereinbarung auch als Giitertren-
nung im Sinne des deutschen Rechts.

BGH, Urt. v. 13.7.2011 — XII ZR 48/09
(OLG Kéln — II-4 UF 135/08)

EGBGB Artt. 11, 15

FiE-00323

Das Problem: Ein deutscher Staatsangehdriger schloss
mit einer mauritischen Staatsangehdrigen vor dem Stan-
desbeamten in Mauritius die Ehe. Zu diesem Zeitpunkt
hatten beide ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Deutsch-
land. In der Heiratsurkunde ist vermerkt, dass die Ehe-
gatten im Giiterstand des Legal system of separation of
goods (régime l1égal de séparation de biens) leben wollen.
Nach dem Recht von Mauritius kénnen die Ehegatten
entweder den gesetzlichen Giiterstand der Giitergemein-
schaft oder den gesetzlichen Giiterstand der Giitertren-
nung oder einen anderen Gliterstand wihlen. Die Verein-
barung eines anderen Giiterstands erfolgt durch einen no-
tariell beurkundeten Ehevertrag. Geben die Ehegatten
bei EheschlieSung keine Erklarung ab und haben sie kei-
nen Ehevertrag geschlossen, so gilt die Giitergemein-
schaft als gesetzlicher Giiterstand. Die Eheschlieenden
konnen vor dem Standesbeamten aber auch erkléren,
dass sie den gesetzlichen Giiterstand der Giitertrennung
vereinbaren.

Die Ehefrau begehrt vor einem deutschen Familien-
gericht Auskunft im Zugewinnausgleichsverfahren. Die-
ses Begehren hat jedoch nur dann Erfolg, wenn die Ehe-
gatten im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft des deutschen Rechts leben. Es stellt sich daher
die Frage, wie die Vereinbarung vor dem mauritischen
Standesbeamten aus kollisionsrechtlicher und materiell-
rechtlicher Sicht einzuordnen ist.

Die Entscheidung des Gerichts: Nach Ansicht des
BGH galt fiir die Ehegatten das deutsche Giiterrecht
(Art. 15 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB). Nahe lag
zwar die Annahme, dass die Ehegatten (stillschweigend)
das Recht von Mauritius gewéhlt haben (Art. 15 Abs. 2
Nr. 1 EGBGB). Hinsichtlich der Form des Rechtswahl-
vertrags gilt Art. 15 Abs. 3, Art. 14 Abs. 4 Satz?2
EGBGB: Es geniigt die Einhaltung der Ortsform (Lud-
wig in JurisPK, Art. 14 EGBGB Rz. 69). Das Gericht be-

gniigt sich jedoch mit dem einfachen Satz, dass die Ehe-
gatten keine Rechtswahl getroffen haben.

Auf materiell-rechtlicher Ebene stellt sich die Frage, ob
die Ehegatten durch die Erkldrung gegeniiber dem Stan-
desbeamten in Mauritius den Giterstand der Giitertren-
nung im Sinne des deutschen Rechts vereinbart haben.
Da die Ehegatten die dazu erforderlichen Willenserkla-
rungen im Zusammenhang mit einer EheschlieBung in
Mauritius vor dem dortigen Standesbeamten abgegeben
und sich an dem Giiterrecht von Mauritius orientiert ha-
ben, liegt ein Fall des sog. Handelns unter falschem
(fremdem) Recht vor. Eine ehevertragliche Vereinbarung
zum Giiterrecht setzt nach dem BGH (Tz. 10) zwei iiber-
einstimmende Willenserkldrungen der (kiinftigen) Ehe-
gatten voraus, rechtsverbindlich die giiterrechtlichen
Wirkungen ihrer Ehe abweichend von den gesetzlichen
Bestimmungen zu gestalten. Davon geht der BGH aus,
weil die Ehegatten bereits bei der Aufgebotsbestellung
iiber die Moglichkeiten der Bestimmung des Giiterrechts
informiert werden und ein gedrucktes Erlduterungsblatt
erhalten. Bei der EheschlieBung fragt der Standesbeamte,
welchen der beiden gesetzlichen Giiterstinde sie wéhlen
oder ob sie einen Ehevertrag geschlossen hitten. Die An-
nahme eines rechtsgeschéftlichen Willens, einen Ehever-
trag zu schliefen, wie es das deutsche Recht voraussetzt,
hitte jedoch einer niheren Begriindung bedurft. Offenbar
hatten die Ehegatten ihren dauerhaften Wohnsitz vor und
nach der EheschlieBung in Deutschland und sind ledig-
lich zur EheschlieBung nach Mauritius gereist. Aus ihrer
Sicht stellt sich die Sachlage folgendermaflen dar: Im
Zusammenhang mit der EheschlieBung miissen sie dem
Standesbeamten angeben, welches Giiterrecht fiir ihre
Ehe gelten solle. Mauritisches Recht wollten sie aber
wohl nicht bestimmen (davon geht jedenfalls der BGH in
seiner Entscheidung — Tz. 7 — aus). Sie mussten also of-
fenbar davon ausgehen, dass das deutsche Recht fiir sie
gilt. Warum sie dann vor dem Standesbeamten in Mauri-
tius ihre giiterrechtlichen Verhiltnisse nach deutschem
Recht regeln wollten, bediirfte einer ndheren Begriin-
dung. Der Wille der Ehegatten konnte auch lediglich da-
rauf gerichtet gewesen sein, den gesetzlichen Giiterstand
der Giitergemeinschaft nach mauritischem Recht abzu-
lehnen (auch wenn Art. 1400 Code civil von einer Option
fiir den gesetzlichen Giiterstand der Giitertrennung
spricht); dadurch gilt der gesetzliche Giiterstand der Gii-
tertrennung. Daraus den Willen der (kiinftigen) Ehegat-
ten abzuleiten, positiv den Giiterstand der Giitertrennung
vereinbaren zu wollen, ist nicht zwingend.

Nachdem der BGH den rechtsgeschéftlichen Willen zur
Vereinbarung der Giitertrennung nach mauritischem
Recht festgestellt hat, legt er dar, dass dieser Giiterstand
mit einer Giitertrennung nach deutschem Recht ver-
gleichbar ist. Jeder Ehegatte behalte nach mauritischem
Recht die Verwaltung, Nutzung und freie Verfiigungs-
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Ehetrennung und -scheidung

befugnis tiber seine personlichen Giiter. Jeder Ehegatte
hafte fiir die Schulden, die er vor oder wiahrend der Ehe
eingegangen ist, allein. Dies erfiille die pragenden Merk-
male einer Giitertrennung nach deutschem Recht.

Der Ehevertrag ist auch formwirksam, weil er die for-
mellen Voraussetzungen des mauritischen Rechts (als
Ortsrecht) einhdlt. Wiirde man das sog. Geschéftsrecht
(also das Recht, das auf den Ehevertrag materiell-recht-
lich anzuwenden ist) zugrunde legen, so wire der Ehe-
vertrag mangels notarieller Beurkundung (§ 1410 BGB)
unwirksam. Da sich die formelle Wirksamkeit des Ehe-
vertrags aber nicht nach dem gem. Art. 15 Abs. 1
EGBGB anzuwendenden Recht beurteilt, sondern als
Teilfrage nach Art. 11 EGBGB, geniigt die Einhaltung
der Form des Ortsrechts (Art. 11 Abs. 1 Alt. 2 EGBGB).

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung diirfte
nicht verallgemeinerungsfahig sein, weil es um die Er-
mittlung und Auslegung des Willens kiinftiger Ehegatten
geht. In vergleichbaren Fillen sollte stets genau ermittelt
werden, ob der Wille der kiinftigen Ehegatten wirklich
positiv auf die Vereinbarung eines bestimmten Giiter-
stands gerichtet war (s. dazu die obigen Ausfithrungen).

Fragt man als Berater seinen Mandan-
ten, der im Ausland die Ehe geschlossen hat, ob er einen
Ehevertrag geschlossen habe, wird man in vergleich-
baren Fillen mdglicherweise ein ,,Nein“ als Antwort er-
halten. Man diirfte als Berater auch geneigt sein, unter
einem Ehevertrag lediglich einen vor einem Notar ge-
schlossenen Vertrag zu verstehen. Der Fall zeigt, dass
auch im Zusammenhang mit der EheschlieBung vor ei-
nem Standesbeamten (oder einer vergleichbaren Person)
im Ausland ein Ehevertrag geschlossen werden kann, der
Auswirkungen auf das Ehegiiterrecht hat. <l

Notar Dr. Dr. Ingo Ludwig, Volklingen

Ehetrennung und -scheidung

J Personal- und Scheidungsstatut fiir in
Deutschland aufgenommene Kontin-
gentfliichtlinge

Wer als Ausliinder wihrend der Geltung des Ge-
setzes iiber Mafinahmen fiir im Rahmen humani-
tirer Hilfsaktionen aufgenommene Fliichtlinge
(HumHAG, BGBI. I 1980, 1057) — also zwischen
dem 1.8.1980 und dem 31.12.2005 — geméif} oder
analog § 1 HumHAG im Geltungsbereich des
HumHAG aufgenommen worden ist, ist deswegen
in den Genuss der Rechtsstellung nach Artt. 2 bis
34 des Abkommens iiber die Rechtstellung der
Fliichtlinge vom 28.7.1951 (Genfer Fliichtlings-
konvention — GFK) gekommen; das dabei gem.
Art. 12 GFG erworbene deutsche Personalstatut
wird durch das Auflerkrafttreten des HumHAG
nicht beriihrt.

OLG Celle, Beschl. v. 20.7.2011 — 10 WF 219/11
(AG Hannover — 614 F 2518/11)

EGBGB Art. 18 Abs. 1; HumHAG §§ 1, 2a, 2b; GFK
Art. 12

FiE-00319

Das Problem: Die Beteiligten sind ukrainische Staats-
angehorige. Dort (?) haben sie 1978 die Ehe geschlossen.
2000 sind sie als jidische Emigranten aus einem Land
der chemaligen Sowjetunion nach den Bestimmungen
des Gesetzes liber Maflnahmen fiir im Rahmen humani-
tirer Hilfsaktionen aufgenommener Fliichtlinge — Hum-
HAG (BGBI. 1980 I, 1057), nach Deutschland gekom-
men und leben seitdem hier. Am 25.5.2011 hat die Ehe-
frau fiir das von ihr beabsichtigte Scheidungsverfahren
Verfahrenskostenhilfe beantragt. Dabei trdgt sie vor, sie
habe ihrem Mann vor etwa drei Monaten erklart, sich
von ihm endgiiltig trennen zu wollen, weil sie ihre Ehe
flir gescheitert halte; mit ihren Planen zur Trennung sei
er zwar einverstanden, wolle aber nicht aus der bisher ge-
meinsam genutzten Ehewohnung ausziehen. Das AG hat
ihr VKH verweigert; ihre Beschwerde weist das OLG zu-
riick, weil die Scheidungsvoraussetzungen nach deut-
schem Recht nicht erfiillt und zu erheblichen Teilen nicht
einmal dargetan seien.

Die Entscheidung des Gerichts: Fiir die Scheidung der
Beteiligten ist, so das OLG, deutsches Recht mafgeblich,
Art. 17 Abs. 1 EGBGB, obwohl sie beide ukrainische
Staatsbiirger sind. Nach Art. 14 Abs. 1 EGBGB ist ihr
allgemeines Personalstatut vorrangig, das sich nach den
Bestimmungen des HumHAG und letztlich nach Art. 12
des Abkommen iiber die Rechtstellung von Fliichtlingen
v. 28.7.1951 (Genfer Fliichtlingskonvention — GFK) rich-
tet. 2000 haben beide Gatten in Deutschland Aufnahme
als Kontingentfliichtlinge gefunden, wie sich aus dem
Visum ergibt, das die Antragstellerin vorgelegt, bzw. aus
der Bescheinigung des Landkreises N. v. 8.6.2010, die
der Antragsgegner zu den Akten gegeben hat. Zu dieser
Zeit habe § 1 HumHAG mit der Folge gegolten, dass die
Beteiligten ,,in den Genuss der Rechtsstellung nach Artt.
2 bis 34 GFK*“ gekommen seien und ,,insbesondere nach
Art. 12 GFK das deutsche Personalstatut” erworben hét-
ten. Diese Rechtsstellung héitten sie dann auch nicht ver-
loren, etwa nach Annahme oder Erneuerung eines Natio-
nalpasses, freiwilliger Wiedererlangung der verlorenen
oder antragsgemdfem Erwerb einer neuen Staatsangeho-
rigkeit, vgl. dazu § 2a HumHAG. Widerruf der (recht-
lichen) Eigenschaft als Kontingentfliichtling durch eine
zustiandige Stelle, wie in § 2b HumHAG vorgesehen, sei
nicht erfolgt. Art. 15 Abs. 3 Nr. 3 Gesetz zur Steuerung
und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung des
Aufenthalts und der Integration von Unionsbiirgern und
Ausldndern vom 30.7.2004 hat die Regeln des HumHAG
zum 1.1.2005 zwar aufler Kraft gesetzt (Stichwort: Kon-
tingentfliichtlinge). Bei uns lebenden Personen sei aber
die Rechtsstellung nicht riickwirkend entzogen worden,
ein Vorgang, der auch verfassungsrechtlich bedenklich
wire; vgl. im Ubrigen § 103 AufenthG, denn dort sind
ausdriicklich den nach den Regeln des HumHAG auf-
genommenen Fliichtlingen ihre (bisherigen) Rechtsvor-
teile ,garantiert (dazu VGH Bay. v. 7.8.2009 — 19 B
07.1777, InfAusIR 2009, 98 und VGH Bay. v. 19.8.2010
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— 19 B 09824, juris). So wird deutsches Scheidungsrecht
bestimmend, dessen tatbestandliche Voraussetzungen
aber nicht vorliegen, so dass die beabsichtigte Rechtsver-
folgung der Ehefrau keine Aussicht auf Erfolg bietet und
VKH (gegenwirtig) zu versagen ist.

Konsequenzen fiir die Praxis: Nach ukrainischem
Recht kann eine Ehe (schon) geschieden werden, wenn
die Gatten gemeinsam oder einer von ihnen beim staatli-
chen Organ fiir die Registrierung von Personenstands-
akten (bei Kinderlosigkeit) oder bei Gericht (bei gemein-
samen Kindern) Scheidungsantrag stellt, Art. 107 Abs. 1
und Art. 106 Abs. 1 ukr. Familienkodex, wobei die
Kundgabe seines Willens, sich scheiden zu lassen, ent-
scheidend wird (dazu Romowskaja, Das ukrainische Fa-
milienrecht, 2009, S. 249, 250). Besondere Scheidungs-
griinde sind nicht erforderlich. Eigene Trennungszeiten
miissen nicht eingehalten sein, bei uns §§ 1566 Abs. 1
und 2, 1565 Abs.2 BGB. Allerdings, dazu Art. 110
Abs. 2 Satz 1 ukr. Familienkodex, ist die Ehescheidung
wihrend der Schwangerschaft und innerhalb eines Jahres
nach der Geburt des Kindes ausgeschlossen, wenn nicht
einer der Ehegatten ,eine rechtswidrige Handlung, die
Merkmale einer Straftat aufweist, den anderen Ehegatten
oder das Kind betreffend begangen® hat, dazu Art. 110
Abs. 2 Satz 2 ukr. Familienkodex, weitere Ausnahmen
im Ubrigen Abs. 3, wenn eine andere Person ,,die Vater-
schaft des empfangenen Kindes anerkannt hat“. Um die
»Vorteile® dieser Vorschriften zu erlangen und in
Deutschland Scheidungsantrag zu stellen, hitten beide
also (etwa wieder) einen ukrainischen Pass beantragen
miissen. Denn ukrainische Staatsangehorige sind sie
noch. Dann hitten sie allerdings die sonstigen Vergiins-
tigungen nach den Vorschriften des HumHAG verloren.
Deshalb haben sie sich (sicherlich) anders entschlossen.

Die Eheleute haben 1978 geheiratet.
Deshalb wird fiir sie kaum eine ,eilige“ Ehescheidung
aus den sonst iblichen Griinden (neue Partnerschaft,
Schwangerschaft) erforderlich sein (oder nur erschei-
nen). Ohnehin hat sich die Ehefrau vor allem dariiber be-
klagt, dass der Mann nicht aus der Wohnung auszieht,
die sie mit ihm bewohnt. Sind die Verhiltnisse fiir sie
aber wirklich untragbar, kann sie im Wege der einstweili-
gen Anordnung und damit ohne weitere Verzogerungen
und ohne Zahlung von Kostenvorschiissen, denn inzwi-
schen ist dieses Verfahren unabhingig vom Betrieb der
Ehescheidung oder einer korrespondierenden Haupt-
sache, erreichen, dass ihr die Rdumlichkeiten allein zu-
gewiesen werden, § 1361b BGB, wenn die tatbestandli-
chen Voraussetzungen dieser Vorschrift vorliegen. Sonst

muss sie eben warten. <|
Priv-Doz. RA Dr. Peter Finger, FAFamR, und stud. jur.
Hanna Daschenko, beide Frankfurt/M.

P Auslindische Anrechte und Aus-
gleichssperre nach § 19 Abs. 3 Vers-
AusglG

1. Die Anwendung der Ausgleichssperre des § 19
Abs. 3 VersAusglG bedarf insbesondere dann der

Priifung, wenn ein Ehegatte nur ausgleichsreife
inliindischer Anrechte erworben hat und durch
die Teilung dieser Anrechte die Hélfte seiner ehe-
zeitlichen Versorgungsanwartschaften verlore,
gleichzeitig aber hinsichtlich der Teilhabe an et-
waigen auslindischen Anrechten des anderen
Ehegatten auf die schwicheren schuldrechtlichen
Ausgleichsanspriiche nach der Scheidung verwie-
sen wiére.

2. Ob und gegebenenfalls in welcher Hohe in sol-
chen Fillen von der Ausgleichssperre Gebrauch
zu machen ist, kann — abgesehen von offensicht-
lichen Bagatellfillen — nur gepriift werden, wenn
das Vorhandensein eines ausliindischen Anrechts
dem Grunde nach und — zumindest annihernd —
der Hohe nach geklirt ist. Deswegen entbindet

§ 19 Abs. 2 Nr. 4 VersAusglG das Gericht nicht
von seiner grundsitzlichen Pflicht zur Ermittlung
dieser Anrechte.

3. Anrechte, die nach dem Wertausgleich bei der
Scheidung fiir Ausgleichsanspriiche nach der
Scheidung verbleiben, sind in den Griinden der
Ausgleichsentscheidung bei der Scheidung zu be-
nennen (§ 224 Abs. 4 FamFG).

OLG Saarbriicken, Beschl. v. 17.5.2011 — 6 UF 60/11
(AG St. Ingbert —4 F 52/10 VA)

VersAusglG § 19 Abs. 3

FiE-00320

Das Problem: Als Ehezeit gem. § 3 Abs. 1 VersAusglG

ist zutreffend die Zeit vom 1.7.1986 bis zum 28.2.2010

festgestellt. Das Familiengericht hat den Versorgungsaus-

gleich dahin gehend geregelt, dass es

e zu Lasten des Anrechts der gesetzlichen Rentenver-
sicherung des Ehemanns bei der DRV Saarland zu-
gunsten der Ehefrau ein Anrecht von 9,2055 Entgelt-
punkten und

e zu Lasten des Anrechts der gesetzlichen Rentenver-
sicherung der Ehefrau bei der DRV Bund zugunsten
des Ehemanns ein Anrecht von 10,8795 Entgelt-
punkten iibertragen hat und

o der Wertausgleich weiterer von der Ehefrau in der
Ehezeit erworbener Anrechte nicht stattfindet.

Weitere Anrechte des Ehemanns in Luxemburg hat das

Familiengericht weder aufgeklirt noch ausgeglichen. Da-

gegen richtet sich die Beschwerde der Ehefrau.

Die Entscheidung des Gerichts: Das OLG gibt der Be-
schwerde statt. Das Familiengericht habe unter VerstoB3
gegen den Amtsermittlungsgrundsatz (§ 26 FamFG) iiber
Grund und Hohe der dem Versorgungsausgleich unterfal-
lenden auslédndischen Anrechte keine oder keine ausrei-
chenden Feststellungen getroffen. Der Amtsermittlungs-
grundsatz reiche so weit, wie die durch weitere Ermitt-
lungen hervortretenden Tatsachen zumindest mdglicher-
weise Einfluss auf die Entscheidung haben koénnen (Se-
natsbeschl. v. 26.1.2010 — 6 UF 124/09, FamRB online;
v. 4.11.1991 — 6 UF 71/91, juris; vgl. auch BGH w.
17.1.2007 — XII ZB 168/01, FamRZ 2007, 996 =
FamRBint 2007, 58). Der Umstand, dass luxemburgische
Anrechte wegen § 19 Abs. 2 Nr. 4 VersAusglG nicht aus-
gleichsreif sind und damit dem Wertausgleich bei der
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Scheidung nicht unterfallen, rechtfertige nicht, von der
Aufklarung abzusehen. Denn nach § 19 Abs.3 Vers-
AusglG finde ein Wertausgleich bei der Scheidung,
wenn ein Ehegatte nicht ausgleichsreife ausldandische
Anrechte erworben hat, auch in Bezug auf die sonstigen
Anrechte der Ehegatten nicht statt, soweit dies fiir den
anderen Ehegatten unbillig wire. Die Anwendung dieser
Ausgleichssperre komme insbesondere dann in Betracht,
wenn ein Ehegatte nur ausgleichsreife inldndische An-
rechte erworben hat und durch die Teilung dieser An-
rechte die Haélfte seiner ehezeitlichen Versorgungs-
anwartschaften verldre, gleichzeitig aber hinsichtlich der
Teilhabe an etwaigen ausldndischen Anrechten des ande-
ren Ehegatten nach § 19 Abs.4 VersAusglG auf die
schwicheren schuldrechtlichen  Ausgleichsanspriiche
nach der Scheidung verwiesen wire. Ob und ggf. in wel-
cher Hohe von der Ausgleichssperre Gebrauch zu ma-
chen ist, konne — abgesehen von offensichtlichen Baga-
tellfallen (vgl. dazu OLG Celle v. 4.3.2010 — 10 UF 282/
08, FamRZ 2010, 979 = FamRBint 2010, 49) nur gepriift
werden, wenn das Vorhandensein eines ausldndischen
Anrechts dem Grunde und — zumindest anndhernd — der
Hohe nach geklért ist.

Konsequenzen fiir die Praxis: Sind ausldndische Ver-
sorgungen vorhanden, ist zundchst zu priifen, ob diese
tiberhaupt dem Versorgungsausgleich gem. § 2 Abs. 2
VersAusglG unterfallen. Sind die auslédndischen Anrech-
te praktisch wertlos, z.B. weil nicht zu erwarten ist, dass
eine Realisierung durch Riickkehr in das Land des An-
rechts erfolgen wird (BGH v. 23.7.2003 — XII ZB 188/
99, FamRZ 2003, 1737; Gutdeutsch, FamRB 2003, 317
und 180; s. noch Gutdeutsch, FAamRB 2006, 109 [110]),
insb. bei Beachtung der im Ausland herrschenden politi-
schen und wirtschaftlichen Verhiltnisse (OLG Schleswig
v. 4.8.2010 — 10 UF 153/09, FamRZ 2010, 1990 m. Anm.
Borth = FamRBint 2011, 2 [3]; OLG Koblenz v
9.12.2005 — 11 UF 351/05, OLGReport Koblenz 2007,
96), unterfallen sie nicht dem Versorgungsausgleich.
Stellt sich nachtriglich aber die Realisierung der Versor-
gung heraus, kommt ein Anderungsverfahren nach
§§ 225 f. FamFG in Betracht (OLG Koblenz v. 9.12.2005
— 11 UF 351/05, OLGReport Koblenz 2007, 96; OLG
Karlsruhe v. 29.10.1999 — 2 UF 133/98, FamRZ 2000,
677; OLG Niirnberg v. 10.12.1998 — 7 UF 3704/98,
FamRZ 1999, 1203).

Im Ubrigen gilt: Anrechte im Versorgungsausgleich miis-
sen moglichst vollstindig ermittelt werden. Dies gilt
auch fiir nicht ausgleichsreife Anrechte nach § 19 Abs. 2
VersAusglG und damit fiir die ausldndischen Anrechte.
Nur so kann iiberpriift werden, ob von der Unbilligkeits-
regel des § 19 Abs. 3 VersAusglG — die von Amts wegen
zu beachten ist — Gebrauch zu machen ist. Thre Bewer-
tung kann ausnahmsweise durch Sachverstindigengut-
achten erfolgen (OLG Naumburg v. 26.1.2006 — 8 UF
164/05, FamRZ 2006, 1453; NK-BGB/Gdtsche, 2. Aufl.
2010, § 2 VersAusglG Rz. 9; BeckOK-Rehbein, § 2 Vers-
AusglG Rz. 2).

Vertritt man den betreffs der auslin-
dischen Anrechte ausgleichsberechtigten Ehegatten, soll-
te man in jedem Fall die Einbeziehung iiber § 19 Abs. 3
VersAusglG anregen, um die Gefahren des sonst gegebe-

nen schuldrechtlichen  Versorgungsausgleichs nach
§§ 20 ff. VersAusglG fiir seinen Mandanten zu minimie-
ren. Zu denken ist auch an eine Vereinbarung nach § 6
VersAusglG, in welche die auslidndischen Anrechte z.B.
im Wege einer Verrechnung zwecks endgiiltiger Aus-
einandersetzung der Eheleute einbezogen werden kon-
nen. Beides setzt aber voraus, dass der Wert der auslin-
dischen Versorgung zumindest ansatzweise bestimmbar
ist. <l

RiOLG Frank Gotsche, Brandenburg/Havel

Mehr zum Thema: S. a. die nachstehende Bearbeitung des OLG
Celle v. 4.5.2011 — 10 UF 147/10, FamRBint 2011, 72 (Gdtsche).

V' Auslindische Anrechte im Versor-
gungsausgleich

Bei Anwendung der Billigkeitsklausel des § 19
Abs. 3 VersAusglG sind inléindische Anrechte nur
insoweit vom Wertausgleich auszuschlief3en, als
ihre Einbeziehung wegen der schuldrechtlich aus-
zugleichenden auslindischen Anrechte des ande-
ren Ehegatten unbillig wire.

OLG Celle, Beschl. v. 4.5.2011 — 10 UF 147/10
(AG Hannover — 606 F 2026/07)

VersAusglG § 19 Abs. 2 Nr. 4, Abs. 3
FiE-00326

Das Problem: In der Ehezeit vom 1.4.1996 bis

31.1.2008 haben die Eheleute folgende Anrechte erwor-

ben:

Ehefrau:

e in der gesetzlichen Rentenversicherung ein Anrecht
im Ausgleichswert von 0,0841 Entgeltpunkten

e cin ausldndisches britisches Anrecht im Ausgleichs-
wert von unter 50 € monatlicher Rente.

Ehemann:

e in der gesetzlichen Rentenversicherung ein Anrecht
im Ausgleichswert von 10,2259 Entgeltpunkten

e aus betrieblicher Altersversorgung Anrechte bei der
P. im Ausgleichswert von 3.112,44 € Kapitalwert

e aus betrieblicher Altersversorgung Anrechte bei der
L. aufgrund einer Direktzusage im Rahmen einer
Gesamtversorgung im Ausgleichswert von rd. 200 €
monatlicher Rente, wobei die genaue Hohe unsicher
war.

Das Familiengericht hat von der Durchfiihrung des Wert-

ausgleichs bei der Scheidung insgesamt wegen der Aus-

gleichssperre des britischen Anrechts der Ehefrau (§ 19

Abs. 3 VersAusglG) abgesehen und den schuldrecht-

lichen Ausgleich vorbehalten. Die dagegen gerichtete

Beschwerde der Ehefrau war im Wesentlichen erfolg-

reich.

Die Entscheidung des Gerichts: Das OLG hat den
Wertausgleich bei der Scheidung nach §§ 9-19 Vers-
AusglG durch interne bzw. externe Teilung durchgefiihrt.
Lediglich die ausldndischen Anrechte der Ehefrau und
die Anrechte der Direktzusage bei der L. des Ehemanns
sind gem. § 19 Abs. 3, Abs.4 VersAusglG dem Aus-
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gleich nach der Scheidung vorbehalten worden. § 19
Abs. 3 VersAusglG wolle verhindern, dass ein Ehegatte
die Hiélfte seiner in der Ehezeit erworbenen inlédndischen
Anrechte mit dem Wertausgleich bei der Scheidung be-
reits endgiiltig verliert, wihrend er in Bezug auf das vom
anderen Ehegatten erworbene ausldndische Anrecht le-
diglich schuldrechtliche Ausgleichsanspriiche behélt, de-
ren Realisierung erst nach Eintritt des Versorgungsfalls
moglich und zudem nicht hinreichend gesichert ist. Hier
sei es unter Beachtung der (teilweise unsicheren) Aus-
gleichswerte ausreichend, im Wege der Ausgleichssperre
allein das Anrecht des Ehemanns bei der L. vom Wert-
ausgleich auszunehmen. Damit werde ein gewisser Aus-
gleich dafiir hergestellt, dass die britische Rentenanwart-
schaft in jedem Fall vom Wertausgleich auszunehmen
ist. Eine vollstindige Sperre des gesamten Ausgleichs sei
angesichts der Ausgleichswerte der iibrigen Anrechte un-
angemessen.

Konsequenzen fiir die Praxis: § 19 Abs. 3 VersAusglG
entfaltet keine Sperrwirkung fiir den gesamten Versor-
gungsausgleich. Lediglich im Umfang des Ausgleichs-
werts der ausldndischen Anrechte des Ausgleichspflichti-
gen sollen Anrechte des Ausgleichsberechtigten, die die-
ser auszugleichen hat, vom Wertausgleich bei der Schei-
dung ausgenommen sein. Dabei ist — wie die Entschei-
dung des OLG zeigt — keine Wertgleichheit erforderlich,
es besteht insoweit ein recht grofer Spielraum fiir die
vom Gericht zu treffende Auswahl, welche Anrechte von
der Sperrwirkung betroffen sein sollen (vgl. auch NK-
BGB/Gatsche, 2. Aufl. 2010, § 19 VersAusglG Rz. 40).

Da § 19 Abs.3 VersAusglG einen
Ausnahmefall vom grds. durchzufithrenden Wertaus-
gleich bei der Scheidung statuiert, sollte der Vertreter
des insoweit Ausgleichsberechtigten auf eine moglichst
vollstindige Aufkldrung der ausldndischen Anrechte
dringen. Der Vertreter des Ausgleichspflichtigen sollte
darauf achten, dass nicht zu viele bzw. zu werthaltige
Anrechte der anderen Seite gesperrt werden. <]

RiOLG Frank Gotsche, Brandenburg/Havel
Mehr zum Thema: S. a. die vorstehende Bearbeitung des OLG

Saarbriicken v. 17.5.2011 — 6 UF 60/11, FamRBint 2011, 71 (Gét-
sche).

Zu weiteren Aspekten der Entscheidung s. FamRB 2011, 304, bei-
liegend.
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V' Sorgerechtserkliarung fiir ungebore-
nes Kind bei grenziiberschreitendem
Umzug vor der Geburt

Fiir die Zuweisung der elterlichen Verantwortung
gem. Art. 16 Abs. 2 KSU ist nicht auf die vor-
geburtliche Abgabe einer gemeinsamen Sor-
gerechtserklidrung abzustellen, wenn die Eltern
noch vor der Geburt in ein Land mit abweichen-

der Rechtslage ziehen. Mafigeblich ist dann die
Rechtslage am gewohnlichen Aufenthalt des Kin-
des zum Zeitpunkt seiner Geburt. Nur diese ist
fiir die Beurteilung der Widerrechtlichkeit i.S.d.
Art. 3 Satz 1 lit. a HKU maBgeblich.

KG, Beschl. v. 27.6.2011 — 16 UF 124/11

(AG Pankow/Weillensee — 15 F 1493/11)

BGB §§ 1626a, 1626b Abs. 2; KSU Art. 16 Abs. 2;
HKU Art. 3 S. 1 lit. a

FiE-00321

Das Problem: Die unverheirateten Eltern eines noch un-
geborenen Kindes gaben in Berlin eine gemeinsame Sor-
gerechtserklarung ab. Einige Wochen vor der Geburt des
Kindes verzogen sie in die Schweiz, wo das Kind gebo-
ren wurde und die Familie in der Folgezeit lebte. Als das
Kind knapp zwei Jahre alt war, kam es zur Trennung der
Eltern. Die Mutter zog mit dem Kind ohne Zustimmung
des Vaters zuriick nach Berlin. Erst danach lie} der Vater
die in Deutschland abgegebene Sorgeerkldarung vom Be-
zirksgericht Ziirich anerkennen.

Der Vater beantragte sodann beim AG Pankow/Weif3en-
see die Riickfiihrung des Kindes in die Schweiz. Er ist
der Auffassung, er habe aufgrund der in Berlin abge-
gebenen Sorgerechtserkldrung das Mitsorgerecht wirk-
sam erlangt, so dass die Verbringung des Kindes gegen
seinen Willen widerrechtlich i.S.d. Art. 3 HKU sei. Ge-
gen die Zuriickweisung seines Antrags legte der Vater
Beschwerde ein.

Die Entscheidung des Gerichts: Das KG hat die Ent-
scheidung des AG bestitigt, wonach die fiir ein noch un-
geborenes Kind abgegebene Sorgerechtserkldrung erst
mit der Geburt des Kindes Wirksamkeit erlangen kann.
Die Beurteilung des Wirksamwerdens einer vorgeburt-
lich abgegebenen gemeinsamen Sorgerechtserkldrung
bestimmt sich nach dem Recht des gewdhnlichen Auf-
enthalts des Kindes zum Zeitpunkt seiner Geburt. Denn
vor seiner Geburt, ist ein Kind nicht rechtsfahig und
kann weder einen tatsdchlichen noch einen gewohnlichen
Aufenthalt haben. MaBgeblich fiir das anzuwendende
Recht nach Art. 16 Abs. 2 KSU kann daher nur der ge-
wohnliche Aufenthalt des Kindes zum Zeitpunkt seiner
Geburt sein. Ein Kind hat auch keinen von seinen Eltern
abgeleiteten gewohnlichen Aufenthalt. Der Aufenthalt
des Kindes ist fiir dieses selbstindig zu bestimmen. Da
das Kind selbst nie in Deutschland gelebt hat, kam als
gewohnlicher Aufenthalt allein die Schweiz in Betracht.

Nach dem schweizerischen ZGB steht der unverheirate-
ten Mutter die alleinige elterliche Sorge kraft Gesetzes
zu. Eine Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge
erfolgt in der Schweiz nur auf gemeinsamen Antrag der
Eltern durch Verfiigung der Vormundschaftsbehorde, so-
fern sich die Eltern iiber die Betreuung des Kindes und
die Verteilung der Unterhaltskosten verstdndigt haben
(Art. 298a ZGB). Der Vater lie die deutsche Sor-
gerechtserklarung jedoch erst nach dem Wegzug des
Kindes von den schweizerischen Behdrden anerkennen.
Obwohl dieser Anerkennung Riickwirkung zukommt, ist
fiir das Riickfiihrungsverlangen allein entscheidend, ob
die Mutter im Zeitpunkt des Verbringens des Kindes ein
bereits bestehendes Sorgerecht des Vaters verletzt hat.
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Zum Zeitpunkt des Verbringens bestand jedoch kein ge-
meinsames Sorgerecht, da die nach schweizerischem
Recht erforderliche Verfiigung der Vormundschafts-
behorde noch nicht vorlag.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Zuweisung der elter-
lichen Sorge durch Vereinbarung der unverheirateten El-
tern erlangt frithestens mit der Geburt des Kindes Wirk-
samkeit. Das Wirksamwerden beurteilt sich nach dem
geltenden Recht am gewohnlichen Aufenthalt des Kindes
nach der Geburt. Die Entscheidung zeigt in aller Deut-
lichkeit, dass die Abgabe einer gemeinsamen Sorgeerkla-
rung vor der Geburt des Kindes noch keine vollstindige
Zuweisung des Sorgerechts bewirken kann. Es handelt
sich lediglich um eine vorbereitende Mafinahme. Das
Wirksamwerden des Sorgerechts ist von der Geburt und
von den gesetzlichen Voraussetzungen des Landes ab-
hingig, in dem das Kind seinen ersten gewohnlichen
Aufenthalt begriindet.

Die beurkundenden Jugendimter und
Notare miissen verstarkt dariiber belehren, dass die Sor-
gerechtserkldrung im Fall des § 1626b Abs. 2 BGB erst
nach der Geburt des Kindes Wirksamkeit erlangen kann
und es im Fall eines grenziiberschreitenden Umzugs auf
die Rechtsverhiltnisse am gewohnlichen Aufenthalt des
Kindes ankommt.
Der Anwalt muss unverheiratete Eltern bei der Beratung
iiber die Gestaltung des Sorgerechtsverhiltnisses auf die
moglichen Folgen eines Umzugs vor der Geburt des Kin-
des hinweisen. Der unverheiratete Vater muss sich be-
wusst sein, dass er im Fall eines grenziiberschreitenden
Umzugs moglicherweise zusitzliche Schritte in dem
Land einleiten muss, in dem das Kind seinen ersten ge-
wohnlichen Aufenthalt hat, damit die deutsche Sor-
gerechtserkldrung Wirksamkeit erlangt. <l

RAin Katharina Krafi-Rudel, FAFamR, Berlin

Mehr zum Thema: S.a. den Léanderbericht der Autorin zum
Schweizer Scheidungs- und Scheidungsfolgenrecht, FamRBint
2007, 51.

PV Riickfiihrung eines Kindes nach Aus-
tralien

1. Entsprechend dem Schutzzweck des HKU leitet
sich bei einem minderjihrigen Kind der gewohn-
liche Aufenthalt nicht vom Aufenthalt oder
Wohnsitz des Sorgeberechtigten ab, sondern ist
selbstindig zu ermitteln.

2. Nur ungewdohnlich schwere Beeintrichtigun-
gen, die iiber die mit der Riickfiihrung gewéhn-
lich verbundenen Schwierigkeiten hinausgehen,
konnen einer Riickfiihrung des Kindes in den
Herkunftsstaat entgegenstehen.

OLG Stuttgart, Beschl. v. 22.6.2011 — 17 UF 150/11
(AG Stuttgart —24 F 2111/10)

GG Art. 6; HKU Artt. 12, 13

FiE-00316

Das Problem: Die Beteiligten sind getrennt lebende
Eheleute. Der Antragsteller ist australischer Staatsange-

horiger, die Antragsgegnerin hat die deutsche Staats-
angehorigkeit. Nach ihrer Heirat haben die Eheleute ge-
meinsam in Australien gelebt. Am 28.6.2007 wurde dort
der gemeinsame Sohn M. geboren. Am 11.2.2010 reiste
die Antragsgegnerin mit M. im Einverstindnis des An-
tragstellers zu ihrer Familie nach Deutschland. Zuvor
hatte sie das Kind vom Kindergarten abgemeldet. Der
Riickflug fiir Mutter und Kind war fiir den 8.4.2010 vor-
gesehen. Anfang April 2010 flog der Antragsteller nach
Deutschland, da die Antragsgegnerin ihm ihre Zweifel
am Fortbestand der Ehe und ihrer Riickkehr nach Aust-
ralien mitgeteilt hatte. Am 9.7.2010 kehrte er nach Aust-
ralien zuriick. In einem Telefongesprach am 23.7.2010
erkliarte der Antragsteller, dass er auf die — von der An-
tragsgegnerin nunmehr abgelehnte — Riickkehr mit dem
Kind bestehe. Am 17.8.2010 stellte der Antragsteller ei-
nen Antrag auf Riickfiihrung von M. gemdll dem Haager
Kindesentfiihrungsiibereinkommen (HKU).

In der Verhandlung vom 19.11.2010 vor dem AG Stutt-
gart schlossen die Beteiligten eine Vereinbarung, nach
der die Antragsgegnerin mit dem Kind bis 31.1.2011 zu-
ndchst nach Australien zuriickkehren sollte. Weiterhin
bestand Einverstidndnis, dass die Mutter mit dem Kind
wieder nach Deutschland zuriickkehren darf und ihr die
Alleinsorge tibertragen werden soll. In der Folgezeit wei-
gerte sich der Antragsteller, die von der Antragsgegnerin
vorbereiteten Application for Consent Orders zu unter-
zeichnen. Vielmehr lie3 er tiber seine Anwélte mitteilen,
dass es bei der gemeinsamen Sorge verbleiben solle. Die
Antragsgegnerin, die bereits simtliche Reisevorbereitun-
gen getroffen hatte, kehrte hierauf nicht nach Australien
zuriick. Mit order vom 22.2.2011 wurde dem Vater durch
ein australisches Gericht die elterliche Sorge tibertragen,
das Kind sollte aber in der Obhut der Mutter bleiben. Mit
Beschluss vom 4.5.2011 ordnete das AG Stuttgart die
Riickfithrung von M. nach Australien sowie die Heraus-
gabe des Kindes an den Vater an. Neben dem Hinweis
auf Ordnungsgeld beziechungsweise Ordnungshaft im Fall
der Zuwiderhandlung ergingen Anordnungen zum Voll-
zug der Herausgabeanordnung.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die sofortige Be-
schwerde der Antragsgegnerin. Diese begriindete sie u.a.
damit, dass sie die Hauptbezugsperson Kindes sei. Die
Riickfilhrung wire mit einer schwerwiegenden Beein-
trachtigung des Kindeswohls verbunden. Die Antrags-
gegnerin verflige tiber keine finanziellen Mittel, um M.
nach Australien zu begleiten. Hinzukomme, dass sie an
einer Hauterkrankung leide und aus gesundheitlichen
Griinden nicht in Australien leben koénne.

Die Entscheidung des Gerichts: Das OLG hat das
Rechtsmittel der Antragsgegnerin zurlickgewiesen und
sie zur Riickfithrung von M. nach Australien verpflichtet.
Die Voraussetzungen des Art. 12 Abs. 1 HKU seien er-
fiillt. Entsprechend dem Schutzzweck des Ubereinkom-
mens leite sich bei einem minderjdhrigen Kind der ge-
wohnliche Aufenthalt nicht vom Aufenthalt oder Wohn-
sitz des Sorgeberechtigten ab, sondern sei selbstandig zu
ermitteln (BGH v. 18.6.1997 — XII ZB 156/95, FamRZ
1997, 1070). Nur bei einer — hier nicht gegebenen — lan-
gen Verweildauer des Kindes und bei vollstindiger Ein-
gliederung in seine neue soziale Umwelt konne auch ge-
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gen den Willen des in seinem Sorgerecht verletzten El-
ternteils ein gewdhnlicher Aufenthalt begriindet werden.
Daher habe M. im Zeitpunkt des Riickkehrverlangens
des Antragstellers seinen gewohnlichen Aufenthalt noch
in Australien. Entgegen der Auffassung der insoweit be-
weisbelasteten Antragsgegnerin habe der Antragsteller
das Zuriickhalten des Kindes nicht nachtriaglich geneh-
migt (Art. 13 Abs. 1 lit. a HKU). Der im Rahmen der
Vereinbarung vom 19.11.2010 eingegangenen Verpflich-
tung, vor dem zustindigen australischen Gericht der Ub-
ertragung der elterlichen Sorge auf die Mutter zuzustim-
men, konne ein solcher Erklarungswert nicht entnommen
werden.

Nach Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU kann die Anordnung der
Riickfiihrung unterbleiben, wenn diese mit einer schwer-
wiegenden Gefahr eines korperlichen oder seelischen
Schadens fiir das Kind verbunden ist oder das Kind auf
andere Weise in eine unzumutbare Lage bringt. Die na-
turgemif mit einer Riickfilhrung verbundenen Belastun-
gen erfiillen diese Voraussetzungen nach Ansicht des
OLG nicht. Nur ungew6hnlich schwere Beeintrachtigun-
gen, die tber die mit der Riickfithrung gewohnlich ver-
bundenen Schwierigkeiten hinausgehen, konnten nach
der Zielsetzung des HKU einer Riickfiihrung entgegen-
stehen. Das HKU stelle dabei ausschlieflich auf eine
schwerwiegende Gefahr fiir das Kind, nicht des entfiih-
renden Elternteils, ab. Nach Wiirdigung der gesamten
Umstidnde und des Vorbringens der Antragsgegnerin
konnte der Senat eine schwerwiegende Beeintrichtigung
des Kindeswohls durch die Riickfiihrung nicht erkennen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung des
OLG Stuttgart dient dem Schutz des Elternrechts gegen
eigenméchtiges Zuriickhalten von Kindern im Ausland.
Dem Zweck des HKU folgend werden die Ausnahmetat-
bestinde in Art. 13, welche einer Kindesriickfiihrung
entgegenstehen konnten, eng ausgelegt.

Das HKU ist nach der Rechtsprechung
des BVerfG verfassungskonform (BVerfG v. 15.8.1996 —
2 BvR 1075/96, FamRZ 1996, 1267). Danach steht der
Schutz des Kindes vor Entfithrung und eigenmaéchtiger
Zurlickhaltung im Schnittpunkt verschiedener Grund-
rechtspositionen sowohl des Kindes als auch beider El-
ternteile, die in einen angemessenen Ausgleich zu brin-
gen sind. Dabei soll dem Kindeswohl, das den Elterninte-
ressen vorgeht, ausschlaggebendes Gewicht zukom-
men. <

VorsRiOLG Dr. Stefan Motzer, Stuttgart

7 Anwendung des KSU in Deutschland
seit 1.1.2011 auch in zuvor eingeleite-
ten Verfahren

1. Das am 1.1.2011 fiir die Bundesrepublik
Deutschland in Kraft getretene KSU ist hinsicht-
lich der Frage des anwendbaren Rechts auch auf
Verfahren anwendbar, die vor diesem Tag einge-
leitet wurden (im Anschluss an BGH v. 16.3.2011
— XII ZB 407/10, FamRZ 2011, 796 m. Anm. V6l-
ker = FamRBint 2011, 51).

2. Bei massiven Vorwiirfen eines Elternteils/Ehe-
gatten gegeniiber dem anderen kann die gemein-
same elterliche Sorge aufzuheben und auf den an-
gegriffenen Partner zu iibertragen sein, wenn dies
sonst dem Kindeswohl entspricht.

OLG Saarbriicken, Beschl. v. 1.4.2011 — 6 UF 6/11
(AG Saarbriicken — 40 F 212/08 SO)

VO Nr. 2201/2003 Art. 12 Abs. 1 und 2b; KSU Art. 15
Abs. 1; BGB § 1671 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2

FiE-00312

Das Problem: Die Parteien — der Vater V. ist Deutscher,
die Mutter M. bulgarische Staatsangehorige — haben am
25.6.2003 geheiratet. Im Sommer 2005 haben sie sich
getrennt. Am 2.12.2005 ist die gemeinsame Tochter A.
geboren, fiir die V. seine Vaterschaft fiir ,,wenig wahr-
scheinlich® gehalten hat, sie ,aber im Interesse des
Kindes ... nicht anfechten“ wollte. Am 27.5.2008 hat V.
Scheidungsantrag beim FamG gestellt. Mit Schriftsatz
vom 24.6.2008 hat M. gleichfalls Scheidung der Ehe und
Ubertragung der alleinigen elterlichen Sorge fiir A. mit
Unterstiitzung des Jugendamts beantragt. Threm Sor-
gerechtsantrag ist V. entgegen getreten. Den von ihm ,an-
gebrachten und zum Scheidungsverfahren hinzuverbun-
denen Antrag auf Eheauthebung®“ haben die Beteiligten
iibereinstimmend fiir erledigt erklart. In der miindlichen
Verhandlung haben die Eheleute auf die Durchfithrung
des Versorgungsausgleichs verzichtet. Die Folgesache el-
terliche Sorge hat das FamG vom Verbund abgetrennt, so
dass die Ehe geschieden und der Beschluss inzwischen
rechtskriftig ist. Im Ubrigen hat das FamG der Mutter
die alleinige elterliche Sorge fiir A. iibertragen. Dagegen
richtet sich die Beschwerde von V., die das OLG zuriick-
weist, nachdem M. Verfahrenskostenhilfe fiir die Be-
schwerdeinstanz bewilligt, fiir V. aber wegen fehlender
Erfolgsaussicht verweigert wurde.

Die Entscheidung des Gerichts: Internationale Zustin-
digkeiten des deutschen FamG folgen aus Art. 12 Abs. 1
und 2b VO Nr. 2201/2003, Briissel I1a, weil sie die Eltern
»zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts ausdriicklich
oder auf andere eindeutige Weise anerkannt (haben) und
(ihre Entscheidung) im Einklang mit dem Wohl des Kin-
des steht, eine Regelung, die gegeniiber Art. 8§ VO
Nr. 2201/2003 (entscheidend ist sonst der gewohnliche
Aufenthalt des Kindes) vorrangig ist. Maligeblich wird
deutsches Sachrecht, im Ergebnis also § 1671 BGB. Zum
1.1.2011 ist fiir Deutschland das Haager Ubereinkom-
men v. 19.10.1996 in Kraft getreten, BGBIL. 2010 II,
1527, das das MSA im Verhéltnis der Mitgliedstaaten zu-
einander verdringt und so Grundlage fiir alle ,,MafBinah-
men zum Schutz des Kindes“ wird. Dazu zdhlt auch die
Regelung der elterlichen Sorge bei Trennung oder Schei-
dung der Eltern und von Umgangsbefugnissen des El-
ternteils, bei dem das Kind nicht stindig lebt (vgl. im
Einzelnen Palandt/Thorn, 70. Aufl., Art.24 EGBGB
Rz. 11 mit Nachw.). Entscheidend wird der Zeitpunkt der
gerichtlichen Regelung/Anordnung, nicht der Verfah-
renseinleitung (so schon BGH v. 16.3.2011 — XII ZB
407/10, FamRZ 2011, 796 m. Anm. Vélker = FamRBint
2011, 51; sehr kritisch dazu [Art. 16 Abs. 2 KSU] aber
Rauscher, NJW 2011, 2332 [2333], denn bei einer Ver-
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einbarung der Eltern sei der Zeitpunkt ihres Abschlusses
bestimmend, so dass Unterschiede zu Art. 16 Abs. 1
KSU entstehen konnten). Sonst hilt das KSU keine eige-
nen Ubergangsregeln bereit und gilt daher ,.sofort“.
Nach Art. 15 Abs. 1 KSU wenden die Behérden und Ge-
richte der Vertragsstaaten ,,bei der Ausiibung ihrer Zu-
standigkeit nach Art. II ihr eigenes Recht an“, wobei die
Bestimmung als ,,echte Kollisionsnorm* ausgestaltet ist
und die fritheren Unklarheiten bei der Abstimmung von
Heimat- und Aufenthaltsrecht keine Fortsetzung finden,
dazu (bisher) Art. 3 MSA. Wegen der heftigen Angriffe
des Vaters auf die Mutter, die er immer wieder herabwlir-
digt, ihr unredliche Motive schon bei der Eheschliefung
mit ihm unterstellt (sie habe ihn nur geheiratet, um aus-
landerrechtliche Vorteile zu erzielen, sei an seinem
Adelstitel interessiert gewesen, den sie tragen wolle,
habe ihn unter Drogen gesetzt und arbeite mit Liigen,
Tricks, Intrigen und Manipulationen) und wegen der un-
begriindeten Vorwiirfe, sie konne das Kind nicht ange-
messen versorgen, hilt das OLG die Ubertragung der al-
leinigen elterlichen Sorge auf M. fiir richtig und geboten.
Jedenfalls sei die Sicht des V., beide Beteiligte seien wil-
lens und in der Lage, fiir A. einvernehmliche Losungen
,,zu finden®, schlicht nicht mehr nachzuvollziehen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Nach Art. 12 Abs. 1 und
2b VO Nr. 2201/2003 sind die Gerichte eines Mitglied-
staats der europdischen Gesetzgebung (also die EU-Staa-
ten auller Ddnemark, wihrend das Vereinigte Konigreich
und Irland jeweils von Fall zu Fall entscheiden, sich bis-
her aber stets fiir die Mitwirkung ausgesprochen haben,
aber nicht fiir die EuUnterhaltsVO, denn insoweit nimmt
das Vereinigte Konigreich zumindest vorldufig nicht
teil), die ein Verfahren zur Ehescheidung bzw. Trennung
ohne Auflosung des Ehebands fiihren, fiir alle weiteren
»Entscheidungen zustindig, die die mit diesem Antrag
verbundene elterliche Verantwortung betreffen, wenn a)
zumindest einer der Ehegatten die elterliche Verantwor-
tung fiir das Kind hat und b) die Zusténdigkeit der betref-
fenden Gerichte von den Ehegatten oder von den Trigern
der elterlichen Verantwortung zum Zeitpunkt der Anru-
fung des Gerichts ausdriicklich oder auf andere eindeuti-
ge Weise anerkannt wurde und (diese Absprache) im
Einklang mit dem Wohl des Kindes steht“. Fiir die
Rechtsanwendung werden fiir uns und die anderen Mit-
gliedstaaten seit dem 1.1.2011 die Bestimmungen des
KSU fiir alle MaBnahmen in seinem Anwendungsbereich
Grundlage, die im Verhéltnis der Mitgliedstaaten zuei-
nander auf das jeweils ,,eigene* Recht verweisen, in der
Regel also auf das Aufenthaltsrecht des Kindes. Dabei
gelten seine Bestimmungen nicht nur fiir solche Anord-
nungen, die die Gerichte und Behorden dort zu treffen
haben, sondern auch fiir weitere Rechtsfolgen, die schon
kraft Gesetzes® eintreten, also insbesondere fiir die el-
terliche Sorge, ihre Begriindung und ihren Verlust. Dem
KSU gehért inzwischen auch die Schweiz an, aber nicht
die Tirkei, so dass wir insoweit weiterhin die Bestim-
mungen des MSA zugrunde zu legen haben.

Wie schon das MSA rdumt auch das
KSU den Behérden und Gerichten am gewdhnlichen
Aufenthaltsort des Kindes internationale Zustandigkeiten
flir MaBinahmen zu seinem Schutz ein, die dabei ,,ihr ei-

genes Recht“ anwenden, Art. 15 Abs. 1 KSU, Gleichlauf
von internationaler Zustandigkeit und Rechtsanwendung.
Einbezogen sind dabei Regelungen und Folgen, die sich
unmittelbar aus den jeweils geltenden gesetzlichen Be-
stimmungen ergeben, also insbesondere Erwerb und Ver-
lust der elterlichen Sorge; das war bisher (MSA) anders.
Art. 15 und 16 KSU sind ,,echte Kollisionsnormen®, ab-
weichend vom MSA, so dass ein Sorgeberechtigter, der
einmal an elterlichen Befugnissen beteiligt war, diese
nicht verliert, wenn er in einen Staat umzieht, der sie
ihm in dieser Form nicht gewéhrt oder bereithilt, so bis-
her (etwa) im Verhéltnis zwischen Frankreich und
Deutschland fiir einen deutschen nichtehelichen Vater,
der dort Sorgebefugnisse fiir ein nichteheliches Kind mit
der Mutter ausiiben konnte, sie aber nach der Ausreise
aus Frankreich verlieren und bei uns allenfalls nach den
sonst tiblichen Regeln vorgehen konnte, wobei dieses Er-
gebnis auch verfassungsrechtlich fragwiirdig war (Ver-
lust wohlerworbener Rechte; Ubersicht bei Rauscher,
NIW 2011, 2332 [2333]). Vorbehalte wie in Art. 3 MSA
fir ,,heimatstaatliche Gewaltverhiltnisse“ bestehen nicht
fort, die in den anderen Mitgliedstaaten anerkannt wer-
den miissten (zum KSU allg. Schulz, FamRZ 2011, 156
und Finger, FamRBint 2011, 95; Rauscher, NJW 2011,
2332[2333]).

Priv-Doz. RA Dr. Peter Finger, FAFamR, Frankfurt/M.

Personenstandsrecht

J/ Beurkundung einer gleichgeschlecht-
lichen Ehe nach auslindischem Recht
im deutschen Personenstandsregister

Eine im Ausland geschlossene gleichgeschlecht-
liche Ehe ist bei Beteiligung von Deutschen auf
Antrag im Lebenspartnerschaftsregister zu beur-
kunden.

OLG Miinchen, Beschl. v. 6.7.2011 — 31 Wx 103/11
(AG Miinchen — 721 UR III 193/10)

PStG §§ 3, 34, 35, 49, 51, 53 Abs. 2; FamFG §§ 58 ff.;
GVG § 119 Abs. 1 Nr. 1 lit. b; EGBGB Artt. 13 Abs. 1,
17b Abs. 1 S. 1

FiE-00317

OLG Zweibriicken, Beschl. v. 21.3.2011 —3 W 170/10
(LG Kaiserslautern — 1 T 218/09)

PStG §§ 3, 34, 35, 49, 51, 53 Abs. 2; FamFG §§ 58 ff.;
GVG § 119 Abs. 1 Nr. 1 lit. b; FGG-RG Art. 111 Abs. 1
S. 1; EGBGB Artt. 13 Abs. 1, 17b Abs. 1 S. 1
FiE-00318

Das Problem: Deutsche Staatsangehdrige haben jeweils
2007 in Spanien mit einem Spanier (OLG Miinchen)
bzw. 2008 in San Francisco, Kalifornien, wahrscheinlich
mit einem US-Biirger (OLG Zweibriicken), eine gleich-
geschlechtliche Ehe geschlossen. Der Antrag auf Beur-
kundung im deutschen Lebenspartnerschaftsregister war
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in beiden Fillen von den Standesdmtern abgelehnt wor-
den.

Die Entscheidungen der Gerichte: Beide Gerichte ha-
ben die von der Vorinstanz angeordnete Beurkundung im
Lebenspartnerschaftsregister auf die Beschwerden hin
akzeptiert, das OLG Zweibriicken einschlieBlich des
vom LG angeordneten Zusatzes, dass die Rechtswirkun-
gen der Verbindung nicht weitergehen als die einer Le-
benspartnerschaft (Art. 17b Abs. 4 EGBGB).

Das deutsche Recht kennt trotz fehlender gesetzlicher
Definition nach ganz h.M. nur die Ehe zwischen Mann
und Frau und daneben die gleichgeschlechtliche einge-
tragene Lebenspartnerschaft. Im deutschen Personen-
standsrecht entsprechen diesen Partnerschaftsformen das
Ehe- und das Lebenspartnerschaftsregister (§ 3 Abs. 1
Satz1 Nr. 1 und 2 PStG). Ein Eintragungsantrag kann
grds. nicht einfach deshalb abgelehnt werden, weil ein
andersartiges Rechtsinstitut nach ausldndischem Recht
zugrunde liegt, sondern es muss eine Zuordnung (Quali-
fikation) vorgenommen werden nach dem Bedeutungs-
gehalt, den das Herkunftsrecht (hier: spanisches oder ka-
lifornisches Recht) dem Rechtsinstitut zuweist. Das Er-
gebnis ist dann vergleichbaren Begriffen und Abgrenzun-
gen des deutschen Rechts zuzuordnen (Substitution). Auf
dieser Grundlage beruhen — unausgesprochen — die bei-
den Entscheidungen.

Dass Entscheidungsgrundlage das deutsche Personen-
standsrecht ist, versteht sich von selbst und ist deshalb in
den Beschliissen der Gerichte nicht erdrtert worden.
Denn dieser Rechtsbereich ist offentliches deutsches
Recht und von deutschen &ffentlichen Stellen unter Aus-
schluss ausldndischer Regelungen immer anzuwenden.
Zudem folgt dessen Anwendbarkeit hier direkt aus
§§ 34 f. PStG.

Beide Gerichte gehen vom deutschen internationalen Pri-
vatrecht aus; denn dieses entscheidet hier als Ausgangs-
rechtsordnung tiber das fiir die Wirksamkeit der Verbin-
dung als Eintragungsvoraussetzung mafigebliche Recht.
Bei Qualifikation als Lebenspartnerschaft waren die Ver-
bindungen der Beteiligten nach dem berufenen Recht
auch im Inland wirksam (Art. 17b Abs.1 Satz 1
EGBGB), bei Qualifikation als Ehe unter Zugrundele-
gung der h.M. hingegen nur nach dem ausldndischen,
nicht aber nach dem von Art. 13 Abs. 1 EGBGB auch
berufenen deutschen Sachrecht; dieses wiirde sie als
Nichtehen, sog. hinkende Auslandsehen, ansehen. Auf
dieser Grundlage stellt das OLG Miinchen das Interesse
der Beteiligten an der Akzeptanz ihrer Verbindung auch
in Deutschland in den Vordergrund; das OLG Zweibrii-
cken entnimmt aus der Umschreibung ,,Lebenspartner-
schaft im Sinne des Lebenspartnerschaftsgesetzes® in
§ 35 Abs. 1 Satz1 PStG die gesetzgeberische Bereit-
schaft, auch dhnliche Institute ausldndischer Rechtsord-
nungen zur Beurkundung im Lebenspartnerschaftsregis-
ter einzubeziehen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Zustindig fiir Beschwer-
den gegen eine Entscheidung des AG nach § 49 PStG ist
nach neuem Recht nicht mehr das LG, sondern das OLG
(§ 119 Abs. 1 Nr. 1 lit. b GVG); im Fall des OLG Zwei-

briicken diirfte noch der alte Rechtsmittelzug anwendbar
gewesen sein (Art. 111 Abs. 1 Satz 1 FGG-RG).
Derartige Fille sind bisher im Inland nur vereinzelt in
der obergerichtlichen Rechtsprechung aufgetaucht (z.B.:
Eintragung ins Lebenspartnerschaftsregister: KG wv.
3.3.2011 — 1 W 74/11, FamRB online; keine Eintragung
ins Eheregister: OLG Koéln v. 5.7.2010 — 16 Wx 64/10,
FamRBint 2011, 13). Sie werden aber zunehmen, denn
die Zahl der Staaten, die die gleichgeschlechtliche Ehe
kennen, wichst kontinuierlich an (bisher: Argentinien,
Belgien, Island, Kanada, Mexiko — nur Hauptstadt —,
Niederlande, Norwegen, Portugal, Schweden, Spanien,
Stidafrika, Teile der USA).

Die Beurkundungen nach §§ 34 f. PStG erfolgen auf An-
trag. Von einem Antrag konnte aber auch abgesehen wer-
den, ohne dass den Beteiligten Nachteile entstiinden.
Denn schon die Urkunde des Register fiihrenden auslan-
dischen Staats geniigt im Inland nicht nur als Grundlage
fiir die Registerbeurkundung, sondern auch sonst zum
Nachweis des Status als Ehe- oder Lebenspartner (evtl.
aufgrund einer Apostille im vertraglichen oder einer Le-
galisation im nicht-vertraglichen Verkehr). Beim Regis-
ter-Eintragungsinhalt ist zu beachten, dass wegen der nur
dienenden Funktion des Personenstandsrechts der sich
aus dem ausldndischen Recht ergebende Rechtszustand
unverfilscht wiedergegeben und nicht ans deutsche
Sachrecht angepasst wird (s. Hepting, Deutsches und in-
ternationales Familienrecht im Personenstandsrecht,
2010, Rz. 1-10), also die Eintragung nicht als eingetrage-
ne Lebenspartnerschaft, sondern etwa als gleich-
geschlechtliche Ehe nach dem Recht von ... umschrieben
wird. Der Hinweis auf Art. 17b Abs. 4 EGBGB in der
Entscheidung des OLG Zweibriicken geht dariiber hinaus
und diirfte von der Eintragungsbefugnis nicht getragen
werden.

Die Rechtsfrage der Einordnung der gleichgeschlecht-
lichen Ehe nach auslidndischem Recht ins deutsche
Rechtssystem ist nicht so sehr fiir das Personenstands-
recht bedeutsam, sondern mehr fiir das von deutschen Fa-
miliengerichten anzuwendende internationale Verfah-
rens- und Kollisionsrecht besonders in Ehe- und Unter-
haltssachen. Zu fragen ist: Findet das EU-Unionsrecht
bzw. Staatsvertragsrecht (im Verfahrensrecht fiir Ehesa-
chen: EuFamVO 2003, sog. Briissel-1la-VO, ABI. EU
2003, L 338, 1; fiir Unterhaltssachen: EuUntVO 2008,
ABI. EU 2009, L 7, 1, ABL EU 2011, L 131, 26; im Kol-
lisionsrecht fiir Ehesachen insb. nach Geltungsbeginn am
21.6.2012 die EuScheidVO 2010, ABIL. EU 2010, L 343,
10; fiir Unterhaltssachen: HUU 2007, sog. Haager Pro-
tokoll, ABL. EU 2009, L 331, 19 + 17 [Link fur ABI. EU:
http.//eur-lex.europa.eu/de/index.htm]) auch auf Fille
der gleichgeschlechtlichen Ehe nach ausldndischen
Rechten Anwendung? Diese multilateralen Regelungen,
die sich hierzu nicht ausdriicklich duern, sind im Sinne
des internationalen Entscheidungseinklangs verord-
nungs- bzw. vertragsautonom auszulegen (so ausdriick-
lich Art. 20 HUU 2007). Bei Beschlussfassung aller ge-
nannten Regelungen war die Existenz der gleich-
geschlechtlichen Ehe nach einzelnen auslédndischen
Rechten schon bekannt, und dieser Umstand ist hierbei
nicht ohne Bedeutung. Weiter miissen beim EU-Unions-
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recht die Diskriminierungsverbote von EUV und AEUV
(ABI. EU 2010, C 83, 13, 47) sowie der EU-Grundrech-
techarta (ABL. EU 2007, C 303, 1) einbezogen werden.
Die Beantwortung der vorstehend aufgeworfenen Zuord-
nungsfragen hat im Verfahrensrecht insbesondere Bedeu-
tung fiir die internationale Zustidndigkeit deutscher Ge-
richte. Sie hat Bedeutung auch im Kollisionsrecht wegen
der Auswirkungen auf die Ankniipfung von Vorfragen
(insb. Wirksamkeit der eingegangenen Verbindung),
denn anders als nach h.M. beim autonomen Kollisions-
recht kniipfen EU-Unions- und Staatsvertragsrecht — al-
lerdings beschrinkt auf den Verfahrensgegenstand — un-
selbstdndig an, d.h. auch diese Frage beantwortet dann
das danach berufene Hauptsachestatut und nicht das au-
tonome deutsche Kollisionsrecht.

Die Einordnung der nach auslén-
dischem Recht geschlossenen gleichgeschlechtlichen
Ehe ins deutsche Rechtsgefiige birgt fiir die Beteiligten
einen hohen Unsicherheitsfaktor. Dieser wird erst entfal-
len, wenn eine fundierte Rechtspraxis zu allen angespro-
chenen Rechtsgebieten vorliegt oder der deutsche Ge-
setzgeber sich entschlieBt, den Ehebegriff zu modernisie-
ren; ein Gesetzentwurf liegt dem Bundestag bereits vor
(http://dipbt.bundestag.de/dip2 1/btd/17/063/1706343.
pdf). Bei der jetzigen offenen Situation ist es Sache der
Rechtsanwender, z.B. im Verfahren auf Scheidung
gleichgeschlechtlicher Ehen auf eine klare Einordnung
in die genannten Rechtsgrundlagen zu achten bzw. zu
dringen. <

DirAG a.D. Kai Breuer, Wérme

Mehr zum Thema: Zur Scheidung einer niederlédndischen gleich-
geschlechtlichen Ehe durch das deutsche Familiengericht s. AG
Miinster v. 20.1.2010 — 56 F 79/09, FamRBint 2010, 79.

Auslianderrecht

J Erteilung eines Einreisevisums zum
Zweck der Adoption

Die Erteilung eines Visums zum Zwecke der
Adoption eines Kindes aus einem Staat, der dem
Haager Adoptionsiibereikommen nicht beigetre-
ten ist, kann einen ,,begriindeten Fall* i.S.v. § 7
Abs. 1 Satz 3 i.V.m. § 6 Abs. 4 AufenthG darstel-
len, der die Erteilung eines Visums fiir einen im
Gesetz nicht vorgesehenen Aufenthaltszweck
rechtfertigt.

Wird ein Visum fiir einen solchen Zweck bean-
tragt, liegt ein ,,begriindeter Fall“ i.S.v. § 7 Abs. 1
Satz 3 AufenthG nur dann vor, wenn das interna-
tionale Adoptionsvermittlungsverfahren vollstéin-
dig durchgefiihrt worden ist und mit einer positi-
ven Entscheidung der Adoptionsvermittlungsstel-
le geendet hat.

BVerwG, Urt. v. 26.10.2010 - 1 C 16.09
(OVG Berlin-Brandenburg — 3 B 8.07)

AufenthG § 7 Abs. 1 S. 3
FiE-00300

Das Problem: Die Kldgerin ist eine 1962 geborene, in
Deutschland lebende geschiedene deutsche Staatsange-
horige marokkanischer Herkunft mit zwei erwachsenen
Tochtern. Der Klédger ist ein 1998 geborener marokka-
nischer Staatsangehoriger, der in Casablanca in einem
Kinderheim lebt. Seine Eltern sind unbekannt. Die Kla-
gerin, die ihn regelmiBig besucht, erhielt im Jahre 2005
vom zustidndigen marokkanischen Gericht das Recht auf
Kafala (Pflege) iibertragen. Sie wurde zum Vormund be-
stellt und erhielt die Erlaubnis, mit dem Kléger nach
Deutschland auszureisen. Gegen die ablehnende Ent-
scheidung der deutschen Botschaft auf Erteilung eines
Visums zur Familienzusammenfithrung erhoben die Kli-
ger erfolgreich Verpflichtungsklage beim VG Berlin.
Das OVG wies die Verpflichtungsklage im Berufungsver-
fahren ab, da die Kafala nach marokkanischem Recht
kein Verwandtschaftsverhdltnis begriinde, so dass ein
Rechtsanspruch auf Erteilung eines Visums zum Famili-
ennachzug nicht bestehe. Allerdings hielt das OVG die
ablehnende Entscheidung der Botschaft fiir ermessens-
fehlerhaft begriindet, so dass es die Bundesrepublik ver-
pflichtete, iber den Visumantrag des Kldgers ,,unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu ent-
scheiden®.

Gegen diese Entscheidung wenden sich sowohl die Kla-
ger als auch die beklagte Bundesrepublik mit ihrer Revi-
sion.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BVerwG verneint
zunéchst das Vorliegen eines Anspruchs auf Erteilung ei-
nes Visums zum Familiennachzug, da der Klager weder
Kind noch sonstiger Familienangehoriger der Klagerin
i.S.v. § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bzw. 28 Abs. 4 i.V.m. § 36
Abs. 2 AufenthG sei. Die Kafala nach marokkanischem
Recht begriinde kein Verwandtschaftsverhéltnis, sondern
bestelle die Klagerin lediglich zum Vormund mit der Er-
laubnis, den Kldger zur Pflege zu sich zu nehmen. Das
Gericht schliefit auch eine analoge Anwendung des § 6
Abs. 1 AdUbAG (Adoptions-Ubereinkommens-Ausfiih-
rungsgesetz) aus, der hinsichtlich der Einreise und des
Aufenthalts eines aufzunehmenden Kindes auf die Vor-
schriften des Kindernachzugs verweise, da es im Hin-
blick auf § 7 Abs. 1 Satz 3 AufenthG an einer planwid-
rigen Regelungsliicke fehle, die eine analoge Anwen-
dung rechtfertige.

Das Gericht bejaht einerseits grundsitzlich, dass als
rechtliche Grundlage fiir die Erteilung eines Visums al-
lein § 7 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. § 6 Abs. 4 AufenthG in Be-
tracht komme, wonach ,,in begriindeten Féllen“ ein Vi-
sum auch fiir einen vom Aufenthaltsgesetz nicht vorgese-
henen Aufenthaltszweck erteilt werden koénne. Anderer-
seits verneint es jedoch das Vorliegen der Voraussetzun-
gen, da es sich beim Nachzugswunsch des Kldgers nicht
um einen ,,begriindeten Fall“ im Sinne dieser Vorschrift
handele. Es komme deshalb auf eine umfassende Kla-
rung, was unter einem ,begriindeten Fall“ zu verstehen
sei, vorliegend nicht an, da durch den Aufenthaltstitel die
Vorschriften iiber das bei Adoptionen mit Auslandsbezug



FamRBint 4/2011

Rechtsprechung 79

Ausldnderrecht

zu beachtende internationale Adoptionsvermittlungsver-
fahren nicht unterlaufen werden diirften.

Bisher sei nicht geklért, ob die Kldger die rechtlichen
Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung einer Adoption
erfiillten. MaBgebend hierfiir seien die Vorschriften des
Adoptionsvermittlungsgesetzes, nach dessen § 2a Abs. 1
das Gesetz in allen Fillen gelte, in denen das Kind oder
der Adoptionsbewerber ihren Wohnsitz oder Aufenthalt
im Ausland haben oder in denen das Kind innerhalb von
zwei Jahren vor Beginn der Vermittlung in das Inland ge-
bracht worden sei. Das Gesetz gelte auch fiir internatio-
nale Adoptionen mit einem Bezug zu einem Nichtver-
tragsstaat. Dies gebiete das Kindeswohl. Der Anwendung
des Gesetzes stehe auch nicht entgegen, dass das zu
adoptierende Kind bereits feststehe. Auch hierin sei ein
Zusammenfiihren des Kindes mit dem Adoptionsbewer-
ber und damit eine Adoptionsvermittlung i.S.d. § 1 Ad-
VermG zu sehen. Nach dem Gesetz sei es ausschlieflich
Sache der Adoptionsvermittlungsstellen die sachdienli-
chen Ermittlungen durchzufiihren und dabei zu priifen
und zu bewerten, ob die Adoptionsbewerber unter Be-
rlicksichtigung der Personlichkeit des Kindes und dessen
individueller Bediirfnisse fiir die Annahme geeignet sei-
en (§ 7 Abs. 1 AdVermG). Das gesetzlich geregelte Ver-
mittlungsverfahren diene dazu, eine allein am Kindes-
wohl orientierte Entscheidung zu gewihrleisten und
Missbrauch zu verhindern.

Wenn ein Visum zur Durchfithrung eines Adoptionsver-
fahrens begehrt werde, liege ein begriindeter Fall i.S.d.
§ 7 Abs. 1 Satz 3 AufenthG demnach grundsétzlich nur
dann vor, wenn ein internationales Adoptionsvermitt-
lungsverfahren durchgefiihrt worden sei und mit einer
positiven Empfehlung der zustindigen Adoptionsver-
mittlungsstelle geendet habe. Dies gelte auch dann, wenn
ein internationales Adoptionsvermittlungsverfahren nicht
durchgefiihrt werden konne, weil es im Heimatstaat des
Kindes keine Adoptionsvermittlungsstelle gebe.

Hiervon konne nur in Ausnahmefillen abgesehen wer-
den, etwa in Notsituationen, in denen das Kindeswohl of-
fensichtlich die geplante Adoption erfordere, z.B. bei fa-
milidrer Verbundenheit. Dann konne die deutsche Bot-
schaft auf Grund eigener Sachkunde, ggf. mit sachkundi-
ger Unterstiitzung, auf ein internationales Adoptionsver-
mittlungsverfahren verzichten. Der Senat weist jedoch
darauf hin, dass mit Inkrafttreten des Haager Kinder-
schutziibereinkommens fiir Deutschland im Januar 2011
der Anwendungsbereich fiir Ausnahmefille deutlich an
praktischer Bedeutung verlieren werde, da es dann ein
Verfahren fiir die Inpflegenahme von Kindern auf der
Grundlage der Kafala geben werde.

Konsequenzen fiir die Praxis: Ein Visumantrag fiir ein
auslindisches Kind zur Durchfiihrung der Adoption vor
vollsténdiger Durchfiihrung des Adoptionsvermittlungs-
verfahrens hat, von einigen wenigen Ausnahmefillen ab-
gesehen, nach dem Urteil des BVerwG praktisch keine
Erfolgschance mehr.

Ein Visumantrag fiir ein ausldndisches
Adoptivkind ist bei der deutschen Auslandsvertretung
(Botschaft oder Konsulat) unter Beifiigung der Unterla-
gen des durchgefiihrten Adoptionsvermittlungsverfah-

rens zu stellen. Niitzliche Hinweise hierzu findet man
auf der Webseite www.bundesjustizamt.de. Besitzen die
in Deutschland lebenden Eltern die deutsche Staatsange-
horigkeit, ist der Antrag vor Vollendung des 18. Lebens-
jahrs des Kindes zu stellen. Bei ausldndischen Adoptiv-
eltern muss der Antrag nach analoger Anwendung des
§32 Abs. 2 AufenthG vor Vollendung von dessen 16. Le-
bensjahr gestellt werden. <

RA Roland Kugler, Stuttgart

Mehr zum Thema: Inzwischen hat das BVerwG mit Urteil vom
10.3.2011 auch zur Rechtslage nach Inkrafttreten des Haager Kin-
derschutziibereinkommens (KSU) zum 1.1.2011 Stellung genom-
men (BVerwG v. 10.3.2011 — 1 C 7.10, FamRZ 2011, 888). Auslédn-
derrechtlich habe sich, so das BVerwG, nichts geéndert. Das Ge-
richt fihrt hierzu in seinem Leitsatz aus: ,,Auch fiir die Betreuung
eines Kindes durch Kafala in einem anderen Vertragsstaat ist jeden-
falls nach Art. 33 KSU die Durchfiihrung eines Verfahrens der zwi-
schenstaatlichen Abstimmung erforderlich.
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B Haager Ubereinkommen zur internationalen Kindesentfiilhrung — Nachtrige und

Erganzungen

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

In FamRBint 2007, 65 hat der Verfasser anhand aktueller
Rechtsprechung iiber neuere Entwicklungen berichtet,
die bis dahin zum Haager Ubereinkommen iiber die zivil-
rechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung
(HKU) v. 25.8.1980 bekanntgeworden waren; diesen Bei-
trag ergdnzt er nunmehr und fiihrt ihn fort, um ihn so auf
den gegenwdrtigen Stand der Dinge zu bringen.

I. Einleitung

Seit dem 1.12.1990 ist fiir Deutschland das Haager Uber-
einkommen tber die zivilrechtlichen Aspekte internatio-
naler Kindesentfiihrung (HKU) v. 25.8.1990 in Kraft.!
Seine Regeln sollen unter den Mitgliedstaaten gegensei-
tige Rechtshilfe fiir die moglichst umgehende Riickfiih-
rung, dazu Art. 1 HKU, iiber eine internationale Grenze
verbrachter oder zuriickgehaltener Kinder sicherstel-
len, um so, ohne dass damit eine Entscheidung zum Sor-
gerecht oder zum Recht auf personlichen Umgang ver-
bunden wire (vgl. auch Art. 16 HKU), die vorausgegan-
genen harschen Rechtsverletzungen auszugleichen und
dem Kind aufgezwungene Verdnderungen zu ersparen,
die seine weitere Entwicklung gefidhrden (kdnnen). In
Deutschland hat das HKU den Rang eines Bundesgeset-
zes, Art.59 Abs.2 GG.2 AusfiihrungsG ist das Int-
FamRVG; die der inldndischen Zentralen Behorde
iibertragene Aufgaben nimmt das Bundesamt fiir Justiz
wahr. Grundlage fiir die endgiiltige Regelung der Sor-
gebefugnisse oder des Umgangsrechts waren bisher bei
uns die iiber Art. 21 EGBGB bzw. (vorrangig) das MSA
berufenen Bestimmungen. Ab 1.1.2011 gilt das KSU,
das in Art. 15 f. eigene kollisionsrechtliche Vorschriften
enthalt.’

Antragsformular und Vollmacht fiir die
Tatigkeit der inldndischen Zentralen Behorde — Unter-
stiitzung des Antragstellers bei seiner Rechtsverfolgung
— sind zu erhalten beim Bundesamt fiir Justiz, Mohren-

straBe 37, 53094 Bonn, www.bundesjustizamt.de oder
iiber int.sorgerecht@bfj.bund.de. <

II. Einzelfragen

1. Beitritte/Mitgliedstaaten; Erfahrungsberichte
Zur Zeit gehdren dem HKU 82 Staaten an. Mit Wirkung
vom 9.3.2010 ist Marokko beigetreten, zuletzt Japan.

Mitgliedstaaten sind schon seit ldngerem die USA
(29.4.1988), die Tiirkei (31.5.2000) und im Ergebnis der

Kosovo.* Auch fiir Israel gelten die Regeln des Abkom-

mens, aber nicht fiir die palédstinensischen Autonomiege-

biete.5> Nach wie vor sind besonders |, kritische“ Staaten

nicht (unmittelbar) erfasst, so dass der ausldndische El-

ternteil — dabei vor allem Miitter — bei der Verfahrensfiih-

rung dort mit herben Nachteilen rechnen miissen, weil

gesetzliche Sorgerechtsregeln eher auf den Vater aus-

gerichtet sind oder er in gerichtlichen Auseinanderset-

zungen Vorteile hat. Allerdings sind zweiseitige Uber-

einkommen nicht selten, die das Ziel verfolgen, Kinder

aus dem Zufluchtstaat moglichst umgehend wieder in

den Herkunftsstaat zuriickzufiihren, wenn dies so ver-

abredet ist, namlich als Beispiele

e  Australien mit Agypten,

e Belgien mit Marokko und Tunesien,

e Kanada mit Agypten und dem Libanon,

e Frankreich mit Algerien, Agypten, dem Libanon,
Marokko und Tunesien,

e Schweden mit Agypten und Tunesien,

e die Schweiz mit dem Libanon und

e die USA mit Agypten.®

Schade, dass nicht auch wir diesen Weg gehen.

Unterlagen und Erfahrungsberichte iiber die ,jeweilige®

Anwendung des Ubereinkommens in den einzelnen Staa-

ten, insb. auch iiber Vermittlungsgespriache, Seminare

und sonstige Treffen (einschl. des Malta-Prozesses/Me-

diation) sind unter www.hcch.net/index_en.php?/

act=text.display&tid=21 zu finden; umfangreiche

Rechtsprechung hélt www.incadat.com bereit.

1 Bek.v. 11.12.1980, BGBL. 1991 11, 329.

2 Wie auch die UN-Kinderkonvention, nachdem Deutschland
die fritheren Vorbehalte zuriickgenommen hat; zu den Auswir-
kungen dabei Wabnitz, ZKJ 2010, 10; OLG Karlsruhe v.
2.12.2010 — 2 UF 172/10, FamRZ 2011, 740 = NJW-RR 2011,
733.

3 Dt ZustimmungsG v. 25.6.2009, BGBIL. 2009 II, 602 und
603 f., dazu schon der Hinweis in FamRBint 2009, 86; Uber-
sicht iiber die Bestimmungen im Einzelnen Finger, FAmRBint
2010, 95; ausf. Schulz, FAmRZ 2011, 156 und Wagner/Janzen,
FPR 2011, 110.

4 Regulation Nr. 2004/29 der Ubergangsverwaltung der Verein-
ten Nationen in Kosovo, Unmik/Reg/2004/29 v. 5.8.2004.

5 AG Saarbriicken v. 12.6.2006 — 52 F 32/07 (HKU), FamRZ
2008, 433.

6  www.hcch.net/index_en.php?/act=text.display&tid=21 (S. 3 v.
6.12.2010).
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2. Gewohnliche Aufenthaltsnahme des Kindes

a) Art.4 HKU

Nach Art. 4 Satz 1 HKU wird das ,,Ubereinkommen auf
jedes Kind angewendet, das unmittelbar vor einer Verlet-
zung des Sorgerechts oder des Rechts zum personlichen
Umgang seinen gewdhnlichen Aufenthalt in einem Ver-
tragsstaat hatte“, wobei sich die Rechtstellung des ,,be-
rechtigten Elternteils®, der die Riickfithrung verlangt, ge-
rade aus den Rechtsregeln dort zu diesem Zeitpunkt er-
geben muss. Nicht ausreichend ist also, dass sich das
Kind etwa mit der Staatsangehorigkeit eines Mitglied-
staats vor der Rechtsverletzung in einem Staat aufgehal-
ten hat, der dem Abkommen nicht angehort, aber kurz
zuvor in einem Mitgliedstaat ,,war“, etwa zu einem kur-
zen Verweilen oder auf der Durchreise.” Ohnehin ist die
Zugehorigkeit des Zufluchtstaats zum HKU notwendig,
um die dortigen Behdrden oder Gerichte zu den im Ab-
kommen vorgesehenen Tétigkeiten zu veranlassen. Zieht
das entfiihrte Kind in einen anderen Staat weiter, der dem

7 Beispiele bei Bach/Gildenast, Internat. Kindesentfithrung,
Rz. 61 f.

8 Nachgebildet EuGH v. 2.4.2009 — C-523/07-A, FamRZ 2009,
843 mit Anm. Vélker = FamRBint 2009, 53 = IPrax 2011, 76
und Bespr. Pirrung, IPrax 2011, 50; der EuGH musste sich da-
bei mit der Zuldssigkeit von SchutzmaBnahmen fiir die Kinder
nach den Regeln der VO Nr.2001/2003 beschiftigen, also
nicht unmittelbar mit den Bestimmungen des HKU, doch sind
seine Ausfiihrungen zur ,,gewohnlichen Aufenthaltsnahme®
auch insoweit von Bedeutung.

9 Pirrung, IPrax 2011, 50 (53).

10 EuGH v. 2.4.2009 — C-523/07-A, FamRBint 2009, 53; vgl.
auch EuGH v. 22.12.2010 — C-497/10 PPU, FamRZ 2011, 617
mit Anm. Henrich auf S. 620.

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

12 EuGH v. 2.4.2009 — C-523/07-A, FamRZ 2009, 843 mit Anm.
Vélker = FamRBint 2009, 53 = IPrax 2011, 76 und Bespr. Pir-
rung, [Prax 2011, 50; dem EuGH folgt das OLG Saarbriicken
v. 5.11.2010 — 9 UF 112/10 im Anschluss an Volker, FamRZ
2010, 157 (160).

13 Pirrung, IPrax 2011, 50 (53) setzt sich dagegen gerade fiir ein
einheitliches Verstindnis der VO Nr. 2201/2003, des KSU und
des HKU ein, doch unterscheiden die Abk. sich in ihren jewei-
ligen Zielen.

14 Bei mehrfacher Staatsangehorigkeit zu Mitgliedstaaten der
EU konnen die Ehegatten wihlen, in welchem Staat sie ihr
Verfahren fithren wollen, dazu EuGH v. 16.7.2009 — C-168/
08, FamRBint 2009, 72 (Frankreich/Ungarn) = FamRZ 2009,
1571 mit Anm. Kohler; zur engl. Sache Marinas vgl. Int-
FamR/Finger, 8.2.2/Anhang Rz. 28d (England/Griechenland).

15 Vgl. etwa OLG Oldenburg v. 5.2.2010 — 13 UF 87/09, FamRZ
2010, 1565; eine ,,Privilegierung® fiir die Aufenthaltsnahme
in Deutschland wie in Art. 5 Abs. 1 Satz2 EGBGB fiir die
Staatsangehorigkeit vorgesehen, scheidet jedenfalls aus.

16 Zur wechselseitigen Kindesentfithrung (aus A nach B, dann
aus B zuriick nach A) vgl. BVerfG v. 29.10.1998 — 2 BvR
1206/98, BVerfGE 99, 145 = FamRZ 1999, 85 = NJW 1999,
631 (Tiemann).

17 Eine Vereinbarung der Eltern, die Kinder sollten ,teilweise“
oder ,,voriibergehend“ in einem anderen Staat (beim Vater) le-
ben, fithrt noch nicht zu einem Wechsel des gewdhnlichen
Aufenthalts, wenn die sonstigen Voraussetzungen dabei nicht
vorliegen, also etwa bei fehlender Eingliederung des Kindes
in die ,,neuen Lebensverhiltnisse“ u.A., dazu OLG Niirnberg
v. 17.7.2007 — 7 UF 681/07, FamRZ 2007, 1588 = FamRBint
2007, 84.

Abkommen angehort, sind von nun an dessen (zustindi-
ge) Stellen einzuschalten, die dann die vorgesehenen
MaBnahmen zu ergreifen haben, ohne dass dort schon
ein neuer gewohnlicher Aufenthalt des Kindes bestehen
miisste, vgl. auch Art. 10 und 11 VO Nr. 2201/2003.

b) Insb.: gewohnliche Aufenthaltsnahme des Kindes

Beispiel

Frau A lebt mit ihrem Mann und den Kindern Anna, Lena und Max
zunidchst und ldngere Zeit in B. 2001 zieht die Familie nach C, ver-
lasst dieses Land aber im Sommer 2005 wieder, um Urlaub in B zu
verbringen; durchgingig halten sich alle Angehdrigen dort im
Wohnwagen auf verschiedenen Campingplétzen auf, ohne dass die
Kinder zur Schule gehen. Im folgenden Herbst kehrt die Mutter
mit Anna, Lena und Max nach C zuriick.® Kindesentfiihrung?

Gewohnliche Aufenthaltsnahme (des Kindes) in Kind-
schafts- und insb. in Entfiihrungssachen ist aus dem ,,je-
weiligen Kontext zu entwickeln, um den unterschiedli-
chen Bediirfnissen in unterschiedlichen Zusammenhén-
gen zu geniigen (...), ohne durch eine frithere Definition
in anderen Rechtsgrundlagen prijudiziert zu sein®.?
Schutzmafinahmen fiir das Kind koénnen im (tatsdch-
lichen, nicht notwendig gewohnlichen) Aufenthaltsstaat
getroffen werden, Art. 20 VO Nr. 2201/2003, wobei die
dortigen Vorschriften mageblich werden. Unterschiede
zwischen dem HKU und der VO Nr. 2201/2003 mit den
eigenen Zielsetzungen der jeweiligen Regeln sind aller-
dings besonders zu beachten. Sonst ist als gewdhnlicher
Aufenthalt ,der Ort zu verstehen, der Ausdruck einer ge-
wissen sozialen und familidren Integration des Kindes
ist. Hierfiir sind insbesondere die Dauer, die Regel-
maBigkeit und die Umstdnde des Aufenthalts in einem
Mitgliedstaat sowie die Griinde fiir diesen Aufenthalt
und den Umzug der Familie in diesen Staat, die Staats-
angehorigkeit des Kindes (wobei sie jedenfalls nur einen
Gesichtspunkt unter den genannten anderen bildet),!? Ort
und Umsténde der Einschulung, die Sprachkenntnisse so-
wie die familidren und sozialen Bindungen des Kindes in
dem betreffenden Staat zu beriicksichtigen“,!! wobei die
endgiiltige Entscheidung iiber sdmtliche Einzelheiten das
zusténdige, nationale Gericht zu treffen hat.!? Dabei
kann die Rechtsanwendung fiir die VO Nr. 2201/2003 an-
ders ausfallen als (etwa) fiir das HKU,!3 aber die Abwei-
chungen miissen sich rechtfertigen lassen. So kann der
Schutz des Kindes in der gebotenen Form in B notwendig
werden, und dann miissen die dortigen Behdrden sofort
handeln, vgl. dazu Art. 20 VO Nr. 2201/2003, wahrend
der Mittelpunkt der Lebensverhiltnisse der Beteiligten
und insb. der Kinder nach wie vor in C liegen kann, so
dass eine Entfiihrung nach den Regeln des HKU aus-
scheidet, wenn ein Elternteil (mit dem Kind/den Kin-
dern) dorthin zuriickkehrt. Sonst mag mehrfache oder
wechselnde gewohnliche Aufenthaltsnahme ,,zuldssig”
sein, etwa um gerichtliche Zustindigkeiten im Schei-
dungsverfahren zu begriinden!4 oder das dabei maBgeb-
liche Recht festzulegen. Fiir die Kindesentfithrung und
die Folgen nach den Regeln des HKU scheidet sie dage-
gen aus,!> denn dann wiirden die Ziele des Abkommens
verletzt, die umgehende Riickfiihrung des Kindes aus
dem Zufluchtstaat in den Herkunftsstaat sicherzustel-
len.16/17
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¢) Riickkehr in den Aufenthaltsstaat

Wird der Entfiihrer verpflichtet, das Kind in den Her-
kunftsstaat zuriickzubringen (hier: Polen/Deutschland),
hat er die gerichtlichen Anordnung noch nicht erfiillt,
wenn er/sie kurzfristig zu Behdrdengéingen und Einkau-
fen dorthin kommt und dann wieder ausreist.!8

3. Widerrechtlichkeit des Verbringens oder Zuriick-
halten des Kindes

a) Art. 3 HKU, insb.: gemeinsame elterliche Sorge;
Zustimmung — Vollmachterteilung

Nach Art. 3 Abs. 1 HKU gilt das Verbringen des Kindes
in den Zufluchtstaat oder sein Zuriickhalten als wider-
rechtlich, wenn

e das Sorgerecht verletzt wird, das ciner Person, Be-
horde oder sonstigen Stelle allein oder gemeinsam
(sc.: mit einem anderen) nach dem Recht des Staates
zusteht, in dem das Kind unmittelbar vor dem Ver-
bringen oder Zuriickhalten seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hatte und

e dieses Recht im Zeitpunkt des Verbringens oder Zu-
riickhaltens allein oder gemeinschaftlich ausgeiibt
worden wire, falls das Verbringen oder Zuriickhalten
nicht stattgefunden hitte.

MaBgeblich fiir die sorgerechtlichen Befugnisse des ver-

letzten Teils ist danach das Recht des Herkunftsstaats,

das iber alle Einzelheiten bestimmt,'® vgl. bei uns

Art. 21 EGBGB bzw. vorrangig die Regeln des MSA

oder ab 1.1.2011 des KSU.20 Ohne Bedeutung ist die

Rechtslage im Zufluchtstaat. Entfiihrer sind dabei hiufig

die Miitter, die nach dem Zerbrechen ihrer Verbindung

mit dem Vater, dem sie in sein Heimatland gefolgt waren,
nun aus Enttduschung iiber ihn und ihr personliches

Scheitern mit dem Kind/den Kindern in ihren Herkunfts-

staat zuriickkehren,?!/22 von dem sie sich Schutz und Ge-

borgenheit versprechen. Viter sind inzwischen durch-
gingig zumindest in den meisten westlichen Landern an
der elterlichen Sorge beteiligt, in deren Befugnisse die

Miitter damit eingreifen, so dass sie unter den iblichen

Voraussetzungen, Ausnahme insb. Art. 13 HKU, dazu 3.,

zur sofortigen Riickfiihrung des Kindes/der Kinder ver-

pflichtet sind,

e wobei die endgiiltige Sorgerechtsentscheidung, das
ergibt sich aus Art. 16 HKU, erst im Herkunftsstaat
zu treffen ist,

e fiir die sie fiir 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
und dort bleiben zu miissen, gehen sie eben nicht
den vorgeschriebenen Weg und fithren die Auseinan-
dersetzungen in der iiblichen Form, vgl. bei uns
§ 1628 BGB. Umgangsrechte, die der Vater tatsach-
lich ausiibt, kénnen ausreichen, falls er sonst an der
elterlichen Sorge beteiligt ist, um sein Interesse
nachzuweisen, wenn sich der Entfiihrer (die Mutter)
iiber sie hinwegsetzt und das Kind/die Kinder in ei-
nen anderen Mitgliedstaat des HKU verbringt, denn
dann wird klar, dass er sich fiir sein Kind/die Kinder
interessiert und die personlichen Verbindungen zu

ihm/ihnen erhalten will.2*> Haben sich die Eltern auf
den Umzug in den Staat verstindigt, in den einer
von ihnen mit dem Kind gereist ist, wie das einmal
von beiden vorgesehen war, will aber der andere, der
zunéchst noch unentschlossen war, spéter dann letzt-
lich doch dort bleiben und nicht folgen, kann er sich
von den Verabredungen nicht 16sen und so das Ge-
schehen nachtréglich als ,,widerrechtlich® erschei-
nen lassen. Uberlegt er sich nach einer gemeinsamen
Ubersiedlung alles noch einmal anders und kehrt in
den Ausgangsstaat zuriick, in dem die Familie bisher
gelebt hat, liegt schon kein ,,unabgesprochenes“ Ver-
bringen des Kindes vor, denn im neuen Staat nimmt
die Familie nicht eine ,,Zuflucht®, sondern sie be-
griindet wie vorgesehen dort einen eigenen Lebens-
mittelpunkt. Beruft sich der Entfiihrer auf die Zu-

18 OLG Karlsruhe v. 14.8.2008 — 2 UF 4/08, FamRZ 2008, 2223
= FamRBint 2008, 80 und Dutta/Scherpe, FamRZ 2006, 901.

19 EuGH v. 5.10.2010 — C-400/10, FamRZ 2011, 272 =
FamRBint 2011, 6 mit Anm. Motzer, wobei eine ,nationale
Regelung, nach der ein Vater, der nicht mit der Mutter des
Kindes verheiratet ist, das Sorgerecht nur erlangen kann,
wenn es ihm durch eine gerichtliche Entscheidung iibertragen
wird, nicht das durch die Charta der Grundrechte der EU ge-
schiitzte Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
verletzt“; OLG Naumburg, v. 28.1.2006 — 8 WF 153/06,
FamRZ 2007, 1586.

20 Fir die Ehescheidung wird Art. 17 EGBGB Grundlage.
Deutschland hat sich allerdings mit anderen EU-Staaten an
der Verstirkten Zusammenarbeit im Scheidungskollisions-
recht beteiligt, wobei die neuen Regeln im Juni 2012 in Kraft
treten werden, so dass vorrangig die Wahl der Parteien ent-
scheidend wird, die sie auch noch wihrend des laufenden
Scheidungsverfahrens treffen konnen, dann der gemeinsame
gewohnliche bzw. der letzte gewohnliche Aufenthaltsort,
wenn sich der andere Teil noch dort aufhilt und der Umzug
nicht ldnger als ein Jahr zurilickliegt, und erst auf der dritten
Stufe die gemeinsame bzw. letzte gemeinsame Staatsangehd-
rigkeit. So werden sich allerdings hiufig Anerkennungspro-
bleme im Heimatstaat ergeben, wenn wir (etwa) unser Recht
anwenden, der ,,andere® Staat aber mit dhnlichen Uberlegun-
gen, vgl. bei uns Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB, sein eigenes
Recht fiir maBgeblich hilt, Ubersicht bei Finger, FuR 2011,
61 und ders., FuR 2011, 313, so dass den Beteiligten manch-
mal zu raten sein kann, gerade das dortige Recht zu wihlen,
damit sie die Anerkennung der bei uns getroffenen Entschei-
dung im Ausland, insb. im gemeinsamen Heimatland sicher-
stellen, zu den gesetzlichen Regeln der VO Nr. 1259/10, ABI.
EG 2010 L 343/10.

21 Dazu Finger, FAmRBint 2009, 34.

22 Fiir unterhaltsrechtliche Folgen gelten seit dem 18.6.2011 die
Regeln der VO Nr. 4/2009, ABI. EU 2009, L 7/1, dt. DurchfG
BGBIL. 2011 I, 898, die wie die anderen europarechtlichen Vor-
schriften nicht nur fiir Staatsangehorige der Mitgliedstaaten in
der EU heranzuziehen sind (Danemark nimmt nicht an der eu-
ropidischen Gesetzgebung teil), sondern fiir alle, die die sons-
tigen Anwendungsvoraussetzungen erfiillen. Art. 18 Abs. 4
EGBGB ist ,.entfallen®, dazu AUG v. 27.5.2011, BGBI. 2011
I, 898, so dass das Recht entscheidend wird, zu dem die Ehe-
gatten tiber ihre Ehe die engste Verbindung haben oder hatten,
wenn einer von ihnen dies verlangt, Art. 15 EuUnterhaltsVO
und die Bestimmungen des Haager Protokolls, die fiir die
Rechtsanwendung maBgeblich werden, zur Ubernahme durch
die EU ABI. EU 2009 L 331/27; erste Ubersicht bei Finger,
FuR 2011, 254.

23 Dazu Wanitzke, FamRZ 2005, 1274 (1278); AG Niirnberg v.
5.5.2008 — 110 F 1027/08, FamRZ 2009, 237 (238).
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stimmung seines Partners, muss er ihre Vorausset-
zungen im Einzelnen beweisen.?4/23 Erteilt der Vater
etwa fir einen Kriegseinsatz (US-amerikanischer
Soldat im Irak) seiner Frau Vollmacht, simtliche
Angelegenheiten fiir das Kind/die Kinder zu besor-
gen, ermichtigt er sie damit noch nicht, aus dem bis-
herigen Aufenthaltsstaat auszureisen und in (etwa)
ihre Heimat zurtickzukehren.2¢ Auch der Kauf eines
Flugtickets nur flir die Hinreise ,,flir einen geplanten
Urlaub“ ohne Riickflug reicht nicht aus, um so
(schon) das Einverstindnis des anderen Elternteils
zu einer endgiiltigen Ubersiedlung zu belegen.

24 OLG Karlsruhe v. 12.6.2008 — 2 UF 43/08, FamRZ 2009, 239;
OLG Diisseldorf v. 2.2.2011 — II-1 UF 110/10, FamRZ 2011,
1237.

25 OLG Stuttgart v. 12.11.2009 — 17 UF 105/09, FamRZ 2009,
2017 = FamRBint 2009, 75; OLG Zweibriicken v. 12.12.2009
— 6 UF 118/09, FamRZ 2010, 913; AG Rostock v. 23.7.2008 —
11 F 159/08, FamRZ 2009, 625.

26 OLG Zweibriicken v. 12.11.2009 — 6 UF 118/09, FamRZ
2010, 913; die verweigerte Riickfiihrung des Kindes — zu
klein, fehlende Bindung zum Vater — ist dann aber fragwiirdig,
vgl. auch OLG Niirnberg v. 26.10.2010 — 7 UF 20/10, FamRZ
2010, 1575 = FamRBint 2010, 52 = FuR 2010, 708; anders
ohnehin EUGHMR v. 11.12.2006 — 41092/06, FamRBint 2008,
4 (Mattenklott). Auch sonst muss der Entfiihrer alle Vorausset-
zungen fiir die Zustimmung des anderen Teils zur Ausreise/
Ubersiedlung mit dem Kind nachweisen, dazu schon OLG
Stuttgart, BeckRS 2009, 22879 und AG Rostock v. 23.7.2008
— 11 F 159/08, FamRZ 2009, 625; zur ,konkludenten Geneh-
migung®, etwa durch Teilnahme an einem Mediationsverfah-
ren im Zufluchtstaat AG Frankfurt v. 17.3.2009 — 451 F 52/09
HK, FamRZ 2009, 1513, so allerdings kaum haltbar, vgl. auch
Anm. Red. 1514 und unten 4.e.

27 Dazu OLG Koblenz v. 9.8.2007 — 9 UF 450/07, FamRBint
2008, 5 und dazu Stoffer, FamRBint 2008, 37; eine amerik.
Entscheidung, die fiir die Mutter die primary physical custody,
dem Vater aber die partial physical custody zu im Einzelnen
festgelegten Zeiten einrdaumt, berechtigt sie nicht zur Ausreise
ins Ausland, so dass ihr Verhalten widerrechtlich bleibt, dazu
BG (CH) v. 16.4.2009 — 5A_105/2009, FAMPRA.ch 2009,
791 und BG (CH) v. 1.6.2010 — 5D_171/2009, FAMPRA.ch
2010, 717.

28 BGH v. 28.4.2010 — XII ZR 81/09, FamRZ 2010, 1060 m.
Anm. Vélker = FamRBint 2010, 51.

29 OLG Kéln v. 29.10.2009 — 21 UF 158/09, FamRZ 2010, 913
(Kanada). Nach OLG Koblenz v. 4.5.2010 — 11 UF 149/10,
FamRZ 2010, 1572 = FamRBint 2011, 8 kann das Sorgerecht
einem Elternteil, der mit dem Kind ins Ausland tibersiedeln
will, gegen den Willen des anderen Elternteils nur dann iiber-
tragen werden, wenn er fiir seinen Wegzug triftige Griinde hat,
die schwerer wiegen als das Umgangsinteresse des anderen
Elternteils mit dem Kind (Italien); zur Abgrenzung auch BG
(CH) v. 1.6.2010 — 5D_171/2009, FAMPRA.ch 2010, 717
(wenn die Grenzen des Rechtsmissbrauchs iiberschritten sind,
kommt ein solcher Umzug nicht in Betracht); Rauscher, NJW
2011, 2332.

30 OLG Niirnberg v. 17.7.2007 — 7 UF 681/07, FamRZ 2007,
1589 = FamRBint 2007, 84; war nur ein ,,voriibergehender
Wechsel“ geplant, mag das anders sein, so dass entscheidend
wird, ob die sonstigen Voraussetzungen des HKU — gew6hnli-
cher Aufenthalt des Kindes im Herkunftsstaat unmittelbar vor
der Entflihrung — noch vorliegen.

b) Aufenthaltsbestimmungsrecht; Ubertragung ein-
zelner Sorgebefugnisse durch vorlidufige Entschei-
dung/einstweilige Anordnung

Ist trotz Fortbestands der gemeinsamen elterlichen Sorge
das Aufenthaltsbestimmungsrecht fiir das Kind/die
Kinder einem Elternteil tibertragen, handelt er nicht wi-
derrechtlich, falls er nun ausreist, selbst wenn damit Um-
gangsbefugnisse des anderen eingeschriankt und manch-
mal (praktisch) ausgeschlossen werden.?’

Bei der gerichtlichen Entscheidung
oder der Abfassung einer Vereinbarung sollten die Betei-
ligten daher darauf achten, diese — moglichen — Auswir-
kungen zu beriicksichtigen, so dass lediglich die Ver-
legung des Wohnsitzes oder Lebensmittelpunkts fiir das
Kind wie zwischen ihnen verabredet geregelt ist und
sonst Abstimmung fiir sie notwendig wird. Also: ,Der
Mutter wird das Aufenthaltsbestimmungsrecht fiir die
Kinder Alexandra, geb. am 30.9.2005, und Steffi, geb.
am 21.12.2007, ibertragen. Ausdriicklich davon aus-
genommen ist ein Umzug nach X (bei Ausldndern vor-
zugsweise ins Heimatland, im Ubrigen in den Herkunfts-
ort oder den Wohnsitz der Eltern u.A.), iiber den sie nicht
allein entscheiden darf, sondern sich mit dem Vater ver-
stindigen muss“.<|

Im Ubrigen haben die Gerichte, wenn ein Elternteil aus
Deutschland mit den Kindern in ein weit entferntes Land
umziehen will, also etwa nach Mexiko?8 oder Thailand?®,
auf Antrag des anderen und unabhingig von der Rege-
lung der elterlichen Sorge Voraussetzungen, Folgen und
Auswirkungen fiir das Kind im Einzelnen noch einmal
auf Antrag zu iiberpriifen, damit Schidden von ihm abge-
wandt werden, die ihm drohen kdnnen, denn seine gute
Entwicklung muss sichergestellt werden. Haben sich die
Beteiligten verstindigt, dass der betreuende Teil mit dem
Kind in einem Land leben soll, bleiben sie jedenfalls ge-
bunden, so dass sich der andere {iber die Folgen nicht be-
klagen und internationale Kindesentfithrung geltend ma-
chen kann, wenn der Umzug dann tatsdchlich wie ver-
abredet erfolgt. Wie sonst kann er allerdings, falls die an-
gerufenen Gerichte im Inland weiterhin international zu-
stindig sind, spidter die Absprachen ,dort gerichtlich
iiberpriifen” und eine Neuregelung des Sorgerechts fiir
das Kind verlangen, wenn dies notwendig erscheint und
die sonstigen Voraussetzungen vorliegen,3? weil ihm das
Kind nun doch belastet erscheint und er ihm helfen will.
Regelungen zur elterlichen Sorge kénnen nicht im einst-
weiligen Anordnungsverfahren ergehen, nur begrenzte
Reichweite haben und miissen vorldufig bleiben, so dass
sie nicht Grundlage fiir die Ausreise ins Ausland werden
konnen, wenn dies nicht ausdriicklich gerichtlich ,.er-
laubt® ist. Deshalb bleibt das Verhalten des Elternteils,
der sich ,formal“ berechtigt fiihlen mag, jedenfalls wi-
derrechtlich, Art. 3 HKU, wenn er mit dem Kind eine in-
ternationale Grenze {iberschreitet.

Im einstweiligen Anordnungsverfah-
ren sollte das Gericht, wenn tiberhaupt eine Entschei-
dung zur elterlichen Sorge/zum Aufenthaltsbestim-
mungsrecht ergeht, ausdriicklich den Umzug/die Uber-
siedlung/die Auswanderung ins Ausland ausschlieBen;
darauf muss aber auch der Vater — der durchgéngig be-
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troffen sein wird — achten und entsprechende Antrdge
stellen3! bzw. bei seiner Antragstellung beachten. <

¢) Zeitpunkt der Sorgerechtsregelung/der gericht-
lichen Anordnung

Ist ein Elternteil an der elterlichen Sorge zu der Zeit
noch nicht beteiligt, zu der der andere, allein sorgebe-
rechtigte Partner32 mit dem Kind ins Ausland verzieht,
ist er in seinen Befugnissen so ,nicht verletzt* und kann
sich daher nicht auf die Bestimmungen des HKU beru-
fen, zu Ausnahmen gerade b) und c). Daran dndert sich
auch nichts, wenn ihm nachtriglich die von ihm bean-
tragten Rechte flir das Kind/die Kinder eingerdumt wer-
den und er schon zuvor entsprechende Antrdge gestellt
hat,33 zur Anderung der Rechtslage im Ausgangsstaat
mit Ubergangsregeln vgl. €) (aus Italien). Wird dem Be-
troffenen spiter die elterliche Sorge im Herkunftsland
entzogen, und Art. 16 HKU steht dabei nicht entgegen,
bleibt das Verhalten des Entfithrers zwar rechtswidrig,
aber die Riickfiihrung des Kindes wird scheitern, weil
der andere Teil, der zuriickgeblieben ist, nicht fiir eine
angemessene und forderliche Versorgung des Kindes sor-
gen kann, Art. 13 HKU. Ist die Mutter schwanger, kann
der Vater die Ausreise nicht verhindern oder sich spéter
auf Kindesentfithrung berufen, wenn sie im Zufluchtstaat
niedergekommen ist.

d) Insb.: elterliche Sorge des nichtehelichen Vaters

aa) Rechtslage in Deutschland

Nichteheliche Kinder sind in den Anwendungsbereich

des HKU einbezogen. Ist der Vater bei einem Umzug der

Mutter mit dem Kind/den Kindern zu dieser Zeit und

nach den Rechtsregeln des Herkunftsstaates sorgeberech-

tigt, kann er Riickfithrung ins Herkunftsland verlangen,
aber sonst nicht,34 gerade fiir deutsche Viter ohne Sor-
geerkldrung mit der Mutter eine bittere Folge, vgl. bis-
her § 1626a BGB. Allerdings dndern wir unsere Rechts-
vorschriften und miissen sie dndern. Im Gespriach sind
dabei eine Antrags- bzw. Widerspruchslésung,’> nach
der die Mutter binnen einer Frist von — vielleicht — acht

Wochen nach der Geburt des Kindes widersprechen

kann, so dass der Vater wiederum wie bisher schon und

nach der Antragslosung gerichtliche Regelungsantrige
stellen muss. Fiir die internationale Kindesentfithrung
sind diese Unterschiede erheblich, denn:

e Reist die Mutter mit dem Kind vor der Gerichtsent-
scheidung iiber den Antrag des Vaters aus, handelt
sie nicht widerrechtlich, Antragslosung;

o legt sie Widerspruch ein, hat der Vater wohl bis zum
Abschluss der Sache ebenfalls keine Sorgebefugnis-
se, die ihr Verhalten als ,,widerrechtlich“ erscheinen
lassen konnten,

e und allenfalls in der Zeit bis zu ihrer Erkldrung
konnte er mit ihr gemeinsam die elterliche Sorge
ausiiben, aber die Frist ist kurz.

Will der Vater an der elterlichen Sorge
fiir sein Kind/seine Kinder beteiligt werden, muss er —
gegenwiirtig schon,3¢ aber wohl auch kiinftig — einen
méglichen Umzug/die Ubersiedlung des Kindes mit der

Mutter ins Ausland beriicksichtigen, falls er dafiir An-
haltspunkte hat, und ihr im Wege der einstweiligen An-
ordnung die Ausreise bis zum Abschluss des Verfahrens
gerichtlich untersagen lassen,3” wobei sich so allerdings
die Verhiltnisse zwischen den Eltern nicht unbedingt
entspannen werden. <l

bb) Rechtslage in Italien

In Italien kann seit 2006 auch der nichteheliche Vater an
der elterlichen Sorge beteiligt werden, wenn er mit der
Mutter nicht oder nicht mehr zusammenlebt, sonst

31 Dazu OLG Nirnberg v. 9.9.2010 — 11 WF 972/10, FamRZ
2011, 131 = FamFR 2010, 527.

32 BG (CH) v. 1.6.2010 — 5D_171/2009, FAMPRAch 2010, 717
fiir die Schweiz, allerdings ,,unter dem Vorbehalt des Rechts-
missbrauchs“ oder einer abweichenden gerichtlichen Ent-
scheidung, die dem Sorgerechtsinhaber gerade den Umzug ins
Ausland ,untersagt®, zu materiellen Rechtsfragen dabei zu-
letzt bei uns OLG Hamm v. 4.4.2011 — 8 UF 237/10, BeckRS
2011, 14619 und OLG Koblenz v. 4.5.2010 — 11 UF 149/10,
FamRZ 2010, 1572 = FamRBint 2011, 8 (Giers); BGH wv.
16.3.2011 — XII ZB 407/10, FamRZ 2011, 796 mit Anm. Vol-
ker = FamRBint 2011, 51. Fiir ein Kind aus Afghanistan, das
im Einverstdndnis der Eltern in Deutschland medizinisch be-
handelt wird, ruht die elterl. Sorge nicht, § 1674 BGB, selbst
wenn in Deutschland Pflegeeltern bestellt sind, dazu OLG Ko-
blenz v. 24.2.2011 — 11 UF 153/11, FamRBint 2011, 52 (Mot-
zer) (Schutz der Befugnisse der leiblichen Eltern im Heimat-
land).

33 Dazu schon Finger, FamRBint 2005, 65 (67 f. mit Nachw.);
EuGH v. 5.10.2010 — C-400/10 ppu, FamRZ 2011, 272 =
FamRBint 2011, 6 (Motzer).

34 Wobei er, wenn die Mutter kurzfristig, aber formal ausrei-
chend (gewdhnliche Aufenthaltsnahme) in der Zwischenzeit
in einem Staat gelebt hat, der den nichtehelichen Vater an der
elterlichen Sorge nicht beteiligt, allenfalls Schutz wohlerwor-
bener Rechte (aus dem Herkunftsland) geltend machen kann;
OLG Miinchen v. 19.1.2010 — 31 Wx 152/09, FamRZ 2010,
1568 = FamRBint 2010, 58 = FamFR 2010, 143 schldgt dage-
gen eine ,europafreundliche Losung vor, die sich an der na-
mensrechtlichen Rechtsprechung des EuGH v. 14.10.2008 —
C-353/06 orientiert, dazu FamRZ 2008, 2089 = FamRBint
2009, 31 = NJW 2009, 135 (Grunkin Paul). Inzwischen gelten
allerdings ohne Ubergangsfristen, dazu OLG Saarbriicken v.
5.11.2010 — 9 UF 112/10, FamRZ 2011, 1235 = FamRBint
2011, 75 (Finger), in diesem Heft, und BGH v. 16.3.2011 —
XII ZB 407/10, FamRZ 2011, 796 m. Anm. Vélker =
FamRBint 2011, 51 die Bestimmungen des KSU; wobei allen-
falls fiir Art. 16 Abs. 2 auch iibergangsrechtlich auf den friihe-
ren Zeitpunkt der Vereinbarung abzustellen sein kann, so Rau-
scher, NJW 2011, 2332 (2333) fiir die dt. Sorgeerkldrung nach
§ 1626a BGB (und damit anders als der BGH v. 16.3.2011 —
XII ZB 407/10, FamRBint 2011, 51), ebenso Coester, FF
2011, 285 (286), wobei Coester zu Recht darauf aufmerksam
macht, dass die Ankniipfung insoweit ,unwandelbar® ist, so
dass der spétere Aufenthaltswechsel des Kindes ohne Bedeu-
tung bleibt.

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

36 Nach BVerfG v. 21.7.2010 — 1 BvR 420/09, FamRZ 2010,
1403 = FamRB 2010, 301.

37 Ausf. Nachweise in OLG Frankfurt v. 9.2.2009 — 1 UF 162/09
(Gutachten Henrich).
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Art. 317 Cc. Im Ubrigen ist der Elternteil zur Ausiibung
der elterlichen Sorge berechtigt, bei dem das Kind lebt,
wobei Art. 317 Abs. 3 Cc neben Art. 155 Abs. 3 Cc tritt,
ohne dass die Briiche aufgelost werden konnen (,,die el-
terliche Sorge wird von beiden Eltern ausgeiibt®). Jeden-
falls ist Art. 155 Cc nicht (etwa) durch Art. 317 Cc ver-
dringt.3® Durchgesetzt hat sich zumindest bei uns (wohl)
die Auffassung, dass

e grundsitzlich Art. 317 Cc fortgilt,

e solange der Vater nicht selbst titig wird und Rechte

fiir sich einfordert, vgl. nun Art. 155 Cc.

e Rechtswirkungen entstehen so aber nur fiir die Zu-
kunft.3?

4. Konkurrierende Vaterschaften

Konnen mehrere Ménner Vater fiir ein Kind sein, sollten
die Interessen des Kindes entscheidend werden, um den
Konflikt aufzuldsen.*® Dann muss der biologische Vater
zuriicktreten.

Beispiel

Helga ist mit ihrem deutschen Ehemann Manfred in die USA gezo-
gen, der dorthin zur weiteren fliegerischen Ausbildung abkomman-
diert ist. Kurz danach lernt sie John kennen, US-amerikanischer Zi-
vilpilot. Aus der Verbindung mit ihm stammt Gloria, geb.
30.9.2007. In den USA erkennt John die Vaterschaft an; Helga be-
statigt dies in der dort vorgesehenen Form. Spiter kehrt sie zu
Manfred zuriick. Beide reisen mit Gloria — wie urspriinglich ge-
plant — zuriick nach Deutschland. John stellt Riickfiihrungsantrage
nach dem HKU.

38 OLG Frankfurt — 1 UF 162/09; OLG Celle v. 24.5.2007 — 17
UF 72/07, FamRZ 2007, 1587 = 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 Sor-
gebefugnisse erst am 30.1.2007 iibertragen haben, ist die Aus-
reise der Mutter am 25.1.2007 nicht ,,widerrechtlich®, denn zu
dieser Zeit war sie zu ihrem Verhalten befugt, so dass das
Riickfiihrungsverlangen des Vaters scheitert, doch wird er An-
erkennung und Vollstreckung der italienischen Sorgerechts-
regelung nach den Regeln der VO Nr. 2201/2003 in Deutsch-
land verlangen und verlangen konnen, die einer Entscheidung
bei uns zu Sorgebefugnissen jedenfalls vorausgegangen ist
und damit ,,vorrangig“ wirkt.

39 Dazu schon Finger, FamRBint 2007, 65 (68), insb. dort in
Fn. 40.

40 Zuletzt EuGHMR v. 9.11.2006 — Beschwerde Nr. 41092/06,
FamRZ 2007, 527 = FamRBint 2008, 4.

41 Zur Widerrechtlichkeitsbescheinigung Pietsch, FamRZ 2009,
1730; zum KSU dabei Rauscher, NJW 2011, 2332 (2333
Fn. 13) und Coester, FF 2011, 285 (286).

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

43 EuGHMR v. 21.12.2010 — 20578/07, FamRB 2011, 71 =
FamRZ 2011, 269 und ganz aktuell v. 15.9.2011 — Beschwerde
Nr. 17080/07 (Schneider ./. Deutschland), s. a. auf S. V im bei-
liegenden FamRB-Heft 10/11..

44 (Osterr.) OGH v. 16.7.2009 — 2 Ob 103/9.

45 Vgl. schon BVerfG v. 29.10.1998 — 2 BvR 1206/98, BVerfGE
99, 145 = FamRZ 1999, 85 = NJW 1999, 631; auch muss der
Entfiihrer auf ,nachtrigliche Genehmigung“ des anderen El-
ternteils Einzelheiten beweisen; wobei strenge Anforderungen
zu erfiillen sind; seine Erkldrungen miissen jedenfalls klar,
eindeutig und unbedingt sein, dazu OLG Diisseldorf v.
2.2.2011 —1II-1 UF 110/10, FamRZ 2011, 1237.

46 OLG Zweibriicken v. 12.12.2009 — 6 UF 118/09, FamRZ
2010, 913.

Das OLG Celle gibt ihm ,,Recht®, wobei allerdings die

amerikanische Widerrechtlichkeitsbescheinigung in den

Vordergrund riickt und letztlich ausschlaggebend wird.

Nach unseren Vorstellungen ist (dagegen) Manfred mit

Helga verheiratet, weil seine Vaterschaft bisher nicht an-

gefochten ist, gilt er (rechtlich) als Vater.*!/4? Zur An-

fechtung der Vaterschaft/Ehelichkeit eines Kindes sind
nach unseren Bestimmungen ,,nur*

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

e die Mutter, Nr. 2,

e das Kind, Nr. 3,

e unter bestimmten Voraussetzungen die zustindige
Behorde, um unberechtigte Vaterschaftswirkungen
insb. unter auslédnderrechtlichem Blickwinkel zu ver-
meiden,

e und nach Nr.2 der biologische Vater, wenn zwi-
schen dem Kind und seinem rechtlichen Vater (also:
meist dem Ehemann der Mutter) keine sozial-fami-
lidre Beziehung besteht oder zum Zeitpunkt seines
Todes bestanden hat, denn diese soll geschiitzt und
im Interesse des Kindes erhalten bleiben. Allerdings
hilt der EuGHMR*? unsere Vorschriften nicht fiir
ausreichend, so dass wir sie dndern miissen, da sie

o die Befugnisse des leiblichen Vaters nicht in der
notwendigen Form achten und

e das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstam-
mung verletzen.

5. Art. 13 Abs. 1 HKU — Versagung der Riickfiih-
rung des Kindes/der Kinder

a) Allgemeines

Nach Art. 13 Abs. 1 HKU kann die Riickfiihrung des
Kindes in den Herkunftsstaat abgelehnt werden, wenn sie
(u.a.) ,mit der schwerwiegenden Gefahr eines korper-
lichen oder seelischen Schadens verbunden (wire) oder
das Kind auf andere Weise in eine schwerwiegende Ge-
fahr bringt“. Als Ausnahmevorschrift** ist Art. 13 HKU
eng auszulegen, um die Ziele des Abkommens nicht zu
gefdhrden. Fiir die tatsdchlichen Voraussetzungen ist der
Entfiihrer darlegungs- und beweispflichtig, auch wenn
das Verfahren sonst Grundsdtzen der Amtsermittlung
folgt. Verfassungsrechtlich ist die Bestimmung nicht zu
beanstanden.*> Auch Art. 8 und 14 EMRK sind nicht ver-
letzt, wenn Art. 13 HKU , richtig® angewendet wird.

b) Sorgerechtsentscheidung im Zufluchtstaat

Ist im Zufluchtstaat fiir den Entfiihrer eine Sorgerechts-
entscheidung ergangen, stellt sie , fiir sich keinen Grund
dar, die Riickfiihrung des Kindes nach Mallgabe des
(HKU) abzulehnen“;% so hitte sie gar nicht getroffen
werden diirfen, Art. 16 HKU, und bleibt daher unbeacht-
lich, denn sonst wiirden die abgestimmten Zustdndigkei-
ten verschoben und ohnehin stets naheliegende Tenden-
zen noch gefordert, die Dinge abschlieBend dort zu ent-
scheiden und dem Riickfiihrungsverlangen damit die
Grundlage zu entziehen.
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¢) Kleinkinder

Auch Kleinkinder sind bei ,,rechtswidrigem Verbringen®
in den Herkunftsstaat zuriickzufithren, wenn die sons-
tigen Voraussetzungen des HKU vorliegen. Jedenfalls
steht ihr Alter allein (hier: 2 1/2 Jahre*’) nicht entgegen,
Art. 13 Abs. 1 HKU, denn andernfalls wiirden Miitter —
sie sind meist ,Entfilhrer® — geradezu aufgefordert,
rechtzeitig titig zu werden, eben bevor die Kinder &lter
werden und alt genug sind, um den aus ihrer Sicht viel-
leicht ,,drohenden®“ Folgen des Abkommens auszuwei-
chen, zu undertakings und safe harbor orders gleich d).
Die Ausreise der schwangeren Mutter kann der Vater al-
lerdings nicht ,,verhindern®.

d) Entfiihrer als Hauptbezugsperson

SchlieBlich kann der Entfiihrer nicht geltend machen,
mit der Riickfithrung drohe dem Kind der ,,Verlust der
Hauptbezugsperson“,*® denn diese Lage hat er/sie selbst
geschaffen. Ohnehin kann er/sie gemeinsam mit dem
Kind in den Herkunftsstaat zuriickkehren. Weigert er/sie
sich, sind ihm die Interessen des Kindes offensichtlich
weniger wichtig als seine eigenen Verfahrensziele.

Gerade der verletzte Elternteil sollte
deshalb im Herkunftsstaat alle Voraussetzungen schaf-
fen, die Riickkehr des anderen mit dem Kind zu erleich-
tern, also Strafantrige zuriicknehmen, die zustdndigen
Behorden anweisen, nichts weiter zu unternehmen, ins-
besondere von weiteren Vollstreckungsmafnahmen abzu-
sechen, safe harbor orders, und vielleicht sogar finan-
zielle Zusagen fiir die Zeit bis zur Sorgerechtsregelung
machen (Flugkosten, Miete, Unterhalt etc.), fiir die er
eintritt und die das Gericht im Zufluchtstaat dann in sei-
ne Anordnungen aufnehmen kann, undertakings.* <

e) Verhandlungsbereitschaft; Mediation

Nimmt der verletzte Elternteil Verhandlungen mit dem
Entfiihrer auf, reist in den Zufluchtsstaat, besucht (dort)
sein Kind und kiimmert sich auch sonst zumindest zu-
ndchst um eine einverstandliche Losung, etwa durch Teil-
nahme an einer Mediation im Riickfiihrungsverfahren,
»genehmigt® er so nicht etwa ,stillschweigend“ den vo-
rausgegangenen Rechtsverstol durch den anderen El-
ternteil.>® Sonst wire er gleich von vornherein gezwun-
gen, moglichst unversdhnlich zu bleiben und hartnickig
im gerichtlichen Verfahren vorzugehen; jede Chance zur
Einigung gerade im Interesse des Kindes wire damit
aber vertan.

f) Politische Unruhen

Bei politischen Unruhen im Herkunftsland kann die
Riickfiihrung des Kindes fiir ihre voraussichtliche Zeit
verweigert werden (hier: Thailand).>!

g) Politisches Asyl im Zufluchtstaat

Hat die Mutter mit dem Kind im Zufluchtstaat politi-
sches Asyl erhalten, ist seine Riickfiihrung zum anderen
Elternteil in den Herkunftsstaat nicht schon stets und von
vornherein ausgeschlossen.>? Denn dann wiren die Aus-
wirkungen der Trennung und der Entfiihrung fiir das
Kind und fiir seine weitere Entwicklung nicht mehr zu

priifen, sondern ersetzt bzw. vorbestimmt durch andere
Erwigungen, die im Asylverfahren mafigeblich sind,
aber fiir das Kind bedeutungslos bleiben konnen. Bei
kleineren Kindern fallt allerdings besonders ins Gewicht,
dass der Mutter meist die Riickkehr verwehrt sein wird,
wenn sie sich nicht weiterer Verfolgung aussetzen will
oder diese ihr erst gar nicht droht.>

h) Besuche im Herkunftsland

Umgekehrt fiihrt eine gerichtliche oder behordliche Um-
gangsentscheidung ,aus jingerer Zeit“ fir den Eltern-
teil, der im Herkunftsland geblieben ist, nicht schon da-
zu, ,,deshalb“ und ,regelméBig“ sei die Riickfiihrung des
Kindes dorthin und zu ihm anzuordnen.’* Vielmehr sind
die sonstigen Voraussetzungen aus Art. 13 HKU im Ein-
zelnen festzustellen, zu priifen und fiir sich zu bewerten.

47 EuGHMR v. 11.12.2006 — 41092/06, FamRZ 2007, 1527
(Mattenklott) = FamRBint 2008, 4; anders, aber mit der zu-
sdtzlichen Begriindung, das Kind habe keine Bindungen zum
Vater (US-Soldat im Irak), OLG Zweibriicken v. 12.11.2009 —
6 UF 118/09, FamRZ 2010, 913 (914), dazu im Ubrigen OLG
Stuttgart v. 22.6.2011 — 17 UF 150/11. Auch ein einjdhriges
Kind kann zuriickzufiihren sein, AG Rostock v. 23.7.2006 —
11 F 159/08, FamRZ 2009, 625, und selbst der Wille eines
fiinfjdhrigen Kindes kann im Rahmen der Riickfiihrungsent-
scheidung ,,mangels ausreichender Reife* unbeachtlich blei-
ben, OLG Diisseldorf v. 2.2.2011 — 1 UF 110/10, BeckRS
2011, 03691. Hérten — fir Kinder und Ehefrau — konnen ,,da-
durch gemildert werden, dass die Mutter mit den Kindern (et-
wa: in die Tirkei) zuriickkehrt und dort Zuflucht in einem
Frauenhaus nimmt“(!). Nach AG Hamm v. 4.11.2010 — 3 F
512/10, FamRZ 2011, 1237 muss in der gerichtlichen Anho-
rung jedenfalls erkennbar werden, dass das Kind aus freien
Stiicken entscheidet und nicht (iiber das iibliche Maf} hinaus)
durch den entfithrenden Elternteil beeinflusst ist, und sich zu-
dem gegen die Riickkehr in den Staat des gewdhnlichen Auf-
enthalts in ungewohnlich starkem Mafle straubt und das not-
wendige Alter erreicht hat — ohne feste Grenzen — und reif ge-
nug erscheint, diese Erklarungen abzugeben.

48 Dazu — mit einigen Einschrinkungen — auch BG (CH) w.
26.4.2009 — SA_105/2009, FAMPRA.ch 2009, 791.

49 Dazu Beispiel OLG Celle v. 27.2.2006 — 17 U 130/05; OL-
GReport Celle 2006, 275; zur Hinterlegung des Reisepasses
bis zum Abschluss des Riickfithrungsverfahrens BG (CH) v.
25.6.2009 — 5A_306/2009, FAMPRA.ch 2009, 1096. Jeden-
falls kann die Mutter nicht mit Erfolg vorbringen, sie koénne
das Kind nicht nach Australien zuriickbringen — aber ihre Mit-
reise sei unbedingt notwendig, weil das Kind sie brauche —,
denn sie lebe in engen finanziellen Verhiltnissen und kénne
die Flugkosten nicht tragen, OLG Stuttgart v. 22.6.2011 — 17
UF 150/11.

50 So 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 Entschei-
dung deshalb wohl doch nicht.

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

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

53 Deshalb sind alle Einzelheiten zu priifen und zu bewerten, ge-
rade im Hinblick auf die Auswirkungen fiir das Kind.

54 Ahnlich OLG Naumburg v. 28.12.2006 — 8 WF 153/06,
FamRZ 2007, 1586.
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i) Art. 16 — keine Sorgerechtsentscheidung im Zu-
fluchtstaat

Gerichte und Verwaltungsbehorden im Zufluchtstaat diir-
fen, wenn ihnen das widerrechtliche Verbringen oder Zu-
riickhalten des Kindes nach Art. 3 HKU mitgeteilt wor-
den ist, eine Sachentscheidung iiber das Sorgerecht erst
treffen, wenn feststeht, dass das Kind nach den Regeln
des HKU nicht zuriickgegeben werden muss oder wenn
innerhalb angemessener Frist nach der Mitteilung kein
Riickfithrungsantrag gestellt wird. Leitet der ,,Entfithrer®
ein Verfahren auf Nichtanerkennung einer auslin-
dischen Sorgerechtsregelung nach Art. 21 Abs.3 VO
Nr. 2201/2003 ein, steht Art. 16 HKU allerdings nicht
entgegen und bleibt daher unbeachtlich.5?

6. Verfahrensrecht

a) Undertakings; safe harbor orders

Seine Riickfiihrungsentscheidung kann das Gericht im
Zufluchtstaat von weiteren Zusagen des im Herkunfts-
staat verbliebenen Elternteils abhidngig machen, ist dabei
aber auf Vereinbarungen unter den Eltern oder Zusagen
des verletzten Teils angewiesen, undertakings,>° etwa
zur Ubernahme von Flugkosten, von Miete und Unterhalt
bis zum Abschluss des Verfahrens zur Sorgerechtsrege-
lung dort, kann aber auch etwa den Verzicht auf Straf-
anzeigen oder auf weitere Strafverfolgung mit dem Ver-

55 BGH v. 28.4.2011 — XII ZB 170/11, FamRZ 2011, 959 =
FamRZ 2011, 1046 m. Anm. Schulz = FamRBint 2011, 50.
Hat das OLG einen Antrag auf Nichtanerkennung zuriick-
gewiesen, ist die Anordnung der sofortigen Wirksamkeit sei-
ner Entscheidung nach § 27 Abs. 2 IntFamRVG nicht erforder-
lich; trifft sie das OLG gleichwohl, geht sie ,,ins Leere“, so
dass dem Betroffenen das notwendige ,,Rechtschutzbediirfnis
flir einen Antrag auf Aufhebung dieser Anordnung nach § 31
IntFamRVG*“ fehlt, BGH v. 28.4.2011 — XII ZB 170/11,
FamRBint 2011, 50 (51) (Motzer).

56 Beispiel BGH v. 16.3.2011 — XII ZB 407/10, FamRZ 2011,
756 = FamRB 2011, 171 = NJW 2011, 2360 mit Bespr. Rau-
scher, NJW 2011, 2332, der zu Recht darauf aufmerksam
macht, dass fiir Art. 16 Abs. 2 KSU der Zeitpunkt der Abspra-
chen der Eltern maBigeblich werden sollte, dazu schon Fn. 30.

57 Zur Zwangshaft dabei EuGHMR v. 4.9.2007 — Beschwerde
Nr. 4065/04, FamRZ 2008, 1317.

58 OLG Niirnberg v. 12.7.2010 — 11 WF 522/10, 11 WF 523/10,
FamRBint 2011, 7 (Biffimaier): fehlende VerhiltnismaBigkeit,
wobei allerdings eine umfassende Abwigung vorausgehen
muss, die sich mit der Schwere des VerstoBes beschiftigt, et-
waige hartnickige Wiederholungen einbezieht und die wirt-
schaftliche Situation des Schuldners ausreichend bewertet
(Tunesien), doch kann nicht heiflen, dass der ,,Entfiihrer* vol-
lig entlastet wird (inzwischen befinden sich die Kinder aller-
dings wieder bei der Mutter, deren Sorgerecht der Vater durch
Entfiihrung verletzt hat).

59 OLG Karlsruhe v. 12.6.2008 — 2 UF 43/08, FamRZ 2009, 239.

60 Zum dt. materiellen Recht zuletzt BVerfG v. 18.5.2009 — 1
BVR 142/09, FamRZ 2009, 1389.

61 (Osterr.) OGH v. 1.4.2008 — 5 Ob 17/08y, TPrax 2011, 409.

62 OLG Niirnberg v. 26.2.2010 — 7 UF 20/10, FamRZ 2010, 1575
= FamRBint 2010, 52 = FuR 2010, 708.

63 Selbst einer (falschen) Rechtsmittelbelehrung darf der Anwalt
nicht folgen, so die Ubersicht bei Biite, FuR 2011, 7 (8/9);
BGH v. 23.6.2010 — XII ZB 82/10, FamRB 2010, 335 =
FamRZ 2010, 1425 mit einer Ubersicht iiber die bisherige Pra-
Xis.

sprechen, die Strafverfolgungsbehérden entsprechend
anzuweisen, verbinden, safe harbor orders, vgl. bei uns
§ 235 StGB. So kann sich der Entfiihrer auch nicht da-
rauf berufen, eine Riickreise mit dem Kind zum anderen
Elternteil sei fir ihn ,,unzumutbar®, vgl. dazu schon d).

Gerade wegen dieses nahe liegenden
Einwands von Miittern, die kleine Kinder in ihr Heimat-
land mitgenommen haben, sollte der Vater, der im Her-
kunftsland geblieben ist, solche Versprechen abgeben,
also Kosten iibernehmen bzw. dafiir sorgen, dass Straf-
verfolgungsbehdrden nichts weiter unternehmen u.A. <l

b) Zwangsmittel

Kommt der Entfiihrer einer gerichtlichen Entscheidung
zur Riickfithrung des Kindes nicht nach, kénnen die iibli-
chen Zwangsmittel gegen ihn ergriffen werden. Aller-
dings sind Grundsétze der VerhiltnisméBigkeit beson-
ders zu beachten und auf den schweren Eingriff in die
Rechte des verletzten Elternteils zu beziehen.’” Sind
Kinder durch ihren Vater ins Ausland entfiihrt, kann er in
Deutschland mit Ordnungsmitteln zu ihrer Herausgabe
angehalten werden, aber nur, falls ihm die Riickfiihrung
moglich ist; diese Voraussetzung fehlt, wenn ein auslan-
disches Gericht ein Ausreiseverbot ausgesprochen hat
(sehr fragwiirdig).’®

¢) Titelverbrauch

Ist der Entfiihrer zur Riickfiihrung des Kindes gerichtlich
verpflichtet, wird der Titel nicht verbraucht, wenn er
mit dem Kind kurzfristig und ohne die dauerhafte Ab-
sicht zu bleiben in den Herkunftsstaat zuriickkehrt.5°

d) Kindesanhorung

Kinder sind im Verfahren anzuhéren, bei uns § 159
FamFG. Thr Wille und ihre ,JEntscheidung“ konnen fiir
die gerichtliche Regelung wesentlich werden. Selbst alte-
re Kinder bestimmen allerdings nicht allein iiber die wei-
teren Folgen; zu den einzelnen Voraussetzungen sonst
Art. 13 Abs. 2 HKU.% Entscheidungen nach den Regeln
des HKU ergehen nur ,vorldufig® und legen die Riick-
fithrung in den Herkunftsstaat fest, wobei sie der endgiil-
tigen Sorgerechtsregelung dort nicht vorgreifen, vgl.
auch Art. 16 HKU. Im Ubrigen kann die ,,zwingende An-
horung“ des Antragstellers zum Beweisergebnis den Zie-
len des HKU als ,,schnell durchzufiihrendes Verfahrens®
widersprechen, die jedenfalls vorrangig sind.°!

e) Beschwerde

Fiir die Beschwerde gegen die erstinstanzliche Entschei-
dung zur (beantragten) Kindesriickfiihrung verweist
§ 40 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 IntFamRVG auf §§ 58 ff.
FamFG, wobei die iiblichen Ubergangsregeln zu beach-
ten sind;®? sie ist daher beim Ausgangsgericht einzule-
gen. , Aufgrund des im HKU-Verfahren geltenden Be-
schleunigungsgrundsatzes und der fehlenden Abhilfebe-
fugnis des Erstgerichts geniigt (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 Rechtsbehelfs-
belehrung beigefligt war“,%> obwohl der Anwalt sonst
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den Rechtsmittelzug kennen muss und seine Fehler sei-
ner Partei zugerechnet werden,®* ein Ausweg, der in Zu-
kunft allerdings versperrt sein wird, weil nun die MaBsti-

B Polen hat sich ein neues IPR gegeben

von RA Ulrich W Schulze, Berlin

be bestimmt sind. Rechtsbeschwerde ist unstatthaft,
§ 40 Abs. 2 Satz 4 IntFamRVG.

64 OLG Niirnberg v. 26.2.2002 — 7 UF 20/10, FuR 2010, 708
(709).

Nach jahrelangen Vorarbeiten ist in Polen am 15.5.2011
ein neues IPR-Gesetz in Kraft getreten. Die Arbeiten an
diesem Gesetz waren immer wieder von den Entwicklun-
gen in der EU iiberlagert worden. So hatte man bereits
ein neues internationales Schuldrecht vorbereitet, ge-
langte dann aber mehr und mehr zu der Einsicht, dass
sich eine Verweisung auf die EU-Regeln — so verweist
Jetzt Art. 28 IPRG auf die Rom I-VO, Art. 33 IPRG auf
die Rom II-VO, andere Bestimmungen auf EU-Richtlinien
— neben einigen neuen Normen zu davon nicht erfassten
Fragen ausreicht. Zwar mehrten sich Stimmen in der
Fachdéffentlichkeit, die eine Neuregelung wegen der euro-
pdischen Dynamik fiir entbehrlich hielten, doch wollte
man fiir die tibrigen Teile des IPR tiberwiegend den wei-
teren Gang der Herausbildung eines europdischen IPR
nicht mehr abwarten, zumal das bisher geltende IPR-Ge-
setz aus dem Jahre 1965 als zu liickenhaft empfunden
wurde. Zu den Zielen der Neuregelung gehorte allerdings
eine Harmonisierung mit dem Gemeinschaftsrecht.

I. Einfithrung

Das neue IPR-Gesetz! (im Weiteren: IPRG) ist mit sei-
nem ausfiihrlicheren Allgemeinen Teil, dem Bestreben
nach Liickenlosigkeit? und allseitiger Anwendbarkeit sei-
ner Normen und der Erweiterung der Rechtswahlmog-
lichkeiten3 wesentlich zeitgemiBer auch als die Kollisi-
onsnormen der zweiseitigen Rechtshilfevertridge, welche
Polen wihrend der sozialistischen Zeit und in den ersten
Jahren danach mit vielen Staaten abschloss, mit denen es
damals enger zusammenarbeitete. Aufgrund ihrer Spe-
zialitdt gehen diese Abkommen nun immer noch auch
dem IPRG vor.* Letztlich werden sie im Verhiltnis zu
den Landern Nord-, Mittel- und Stidosteuropas erst durch
neues Gemeinschaftsrecht abgeldst werden.

II. Allgemeiner Teil

1. Staatsangehorigkeitsprinzip

Hauptankniipfungspunkt ist — entgegen der Tendenz im
europdischen internationalen Familienrecht — die Staats-
angehorigkeit, aus der Annahme, diese lasse sich sicherer
bestimmen als die anderen moglichen Ankniipfungs-
punkte.® Sie ist weiterhin grundsitzlich nach dem Recht
des Staates zu ermitteln, um dessen Staatsangehorigkeit
es geht.® Weiterhin soll aus polnischer Sicht eine nach
polnischem Recht bestehende Staatsangehdrigkeit allein
berticksichtigt werden, auch wenn der Betroffene von ei-

nem anderen Staat als sein Staatsangehdriger angesehen
wird (Art. 2 Abs. 1 IPRG). Bei anderen Mehrstaatern
gibt die Staatsangehorigkeit des Landes den Ausschlag,
zu welchem sie die engsten Bindungen haben (Art. 2
Abs. 2 IPRG).

2. Wohnsitz und gewohnlicher Aufenthalt

Fiir Staatenlose tritt an die Stelle des Heimatrechts das
Wohnsitzrecht, hilfsweise das am gewdhnlichen Aufent-
halt geltende Recht (Art.3 Abs. 1 IPRG). Die letztere
Regel gilt nunmehr jedoch auch fiir Fliichtlinge, deren
Bindungen zu ihrem Heimatstaat im Zusammenhang mit

1 Gesetz v. 4.2.2011 iber das internationale Privatrecht, ver-
offentlicht in Dziennik Ustaw (Gesetzblatt; im Folgenden: Dz.
U.) Nr. 80 v 15.4.2011, Position 432, nach Art. 81 in Kraft
30 Tage darauf.

2 Das bisher geltende IPR-Gesetz aus dem Jahr 1965 (Gesetz
iber das internationale Privatrecht v. 12.11.1965 — Dz. U.
1965 Nr. 46, Pos. 290 mit spiteren Anderungen; deutsche
Ubersetzung u.a. bei Kuss, Linderbericht Polen, in Brunner/
Schmid/Westen, Wirtschaftsrecht der osteuropdischen Staaten,
Baden-Baden 1991-2003, Dok. X.) wurde als zu liickenhaft
empfunden.

3 Siehe zu den Zielen des IPRG Wasytkowska, Rozwiazania
przyjte w projekcie ustawy — Prawo prywatne midzynarodowe
w zakresie zobowigzan niebdacych czynnociami prawnymi
oraz prawa rodzinnego i opiekunczego [Die im Gesetzentwurf
zum Internationalen Privatrecht iibenommenen Ldsungen auf
dem Gebiet der Verbindlichkeiten aus Ereignissen, die keine
Rechtsgeschifte sind, sowie des Familien- und Vormund-
schaftsrechts], Rejent Nr. 7-8/2009, S. 105 ff.; Pilich, Zwiazki
quasi-matzenskie w polskim prawie prywatnym midzynaro-
dowym [Quasi-eheliche Verbindungen im polnischen interna-
tionalen Privatrecht], Panstwo i Prawo Nr.2/2011, S 84 ff.;
Pazdan, Nowa polska ustawa o prawie prywatnym midzynaro-
dowym [Das neue polnische Gesetz iiber das internationale
Privatrecht], Panstwo i Prawo Nr. 6/2011, S.18 ff., und
Golaczynski, Wybrane zagadnienia na tle ustawy z 4.2.2011 r.
— Prawo prywatne midzynarodowe [Einige Grundfragen vor
dem Hintergrund des Gesetzes vom 4.2.2011 {iber das Interna-
tionale Privatrecht], Monitor Prawniczy Nr. 11/2011, S. 573 ff.

4 Siehe die Aufstellung bei Schulze, Lénderbericht Polen, in
Miiller/Hok/Schulze, Deutsche Vollstreckungstitel im Aus-
land, Loseblatt Neuwied 1988-2003, S. 23-26.

5 Amtl. Begriindung zur Gesetzesvorlage der Regierung in der
letzten Fassung, 11.4. (S.7 f.); Wasytkowska, a.a.O., (Fn. 3),
S. 115 f.

6 Seit langem h.M., s. Sosniak, Prawo prywatne mi¢dzynarodo-
we [Internationales Privatrecht], Katowice 1991, S.59; Paz-
dan, Prawo migdzynarodowe prywatne [Internationales Privat-
recht], 12. Aufl. Warszawa 2009, S. 51.
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Grundrechtsverletzungen dauerhaft unterbrochen sind
(Art. 3 Abs. 2 IPRG). In den Féllen, wenn ein gemein-
samer Ankniipfungspunkt fiir mehrere Personen gefor-
dert wird, geht das IPRG ebenfalls in dieser Reihenfolge
auf den Wohnsitz und auf den gewohnlichen Aufenthalt
tiber.

Beide Ankniipfungspunkte sollen nicht nach dem natio-
nalen Recht ausgelegt werden, sondern autonom fiir die
Zwecke des IPR. In der Annahme einer groferen Stabili-
tit des Wohnsitzes wollte man diesen Ankniipfungspunkt
nicht einem internationalen Trend folgend aufgeben. Da-
bei wird unter dem Wohnsitz der tatsidchliche und vom
Willen des Betroffenen getragene Lebensmittelpunkt
verstanden, wihrend der im polnischen IPR bisher nur
aus neueren Ubereinkommen und dem EU-Recht be-
kannte gewohnliche Aufenthalt kein subjektives Ele-
ment, aber zumindest eine gewisse Dauerhaftigkeit er-
fordern und bei nur voriibergehendem Charakter des
Aufenthalts nicht vorliegen soll.”

3. Rechtswahl

Neu sind einige allgemeine Regeln zur Rechtswahl, de-
ren Moglichkeit insgesamt im Ehegiiterrecht und im
Erbrecht erweitert wurde, in Art. 4 IPRG. Eine Rechts-
wahl muss danach grundsétzlich entweder ausdriicklich
getroffen werden oder aus den Umstinden eindeutig zu
schlieflen sein (Art. 4 Abs.2 IPRG). Mit der Formulie-
rung dieser Bestimmung schloss sich der polnische Ge-
setzgeber bewusst an Art. 3 Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO an,?
so dass fiir ihre Auslegung auf die Auslegung der letzt-
genannten Vorschrift zuriickgegriffen werden kann.

Das IPRG geht auch von der Zulissigkeit der Anderung
oder Aufhebung einer Rechtswahl aus (Art.4 Abs.3
IPRQ), allerdings konnen weder die Rechtswahl noch die
spitere Anderung Dritten entgegengehalten werden,
wenn sie erst nach der Entstehung des von ihr betroffe-
nen Rechtsverhdltnisses vorgenommen wurde (Art. 4
Abs. 4 IPRG). Art. 4 Abs. 5 IPRG schliellich bezweckt
eine Klarstellung dahin gehend, dass das auf die Vorfra-
gen der Geschiftsfahigkeit, der Voraussetzungen einer
Willenserkldrung und der Form anzuwendende Recht im
Grundsatz im Wege der selbstindigen Ankniipfung zu er-
mitteln ist.”

4. Riick- und Weiterverweisung

Fiir die Félle, in denen das anwendbare Recht aufgrund
einer Rechtswahl bestimmt wird, sind nach dem neuen
Gesetz Riick- und Weiterverweisungen unbeachtlich,
ebenso auch bei der Ermittlung des auf die Form eines
Rechtsgeschifts oder allgemein auf Schuldverhéltnisse
anwendbaren Rechts (Art. 5 Abs. 2 IPRG). In allen tibri-
gen Fillen haben die polnischen Gerichte eine Riickver-
weisung zu befolgen und demgemil polnisches Recht
anzuwenden (Art. 5 Abs. 1 IPRG).

Begriindung (Fn. 5), IL.5. (S. 8 ).

Begriindung (Fn. 5), II1.3. (S. 11).

Begriindung (Fn. 5), I11.4. (S. 11).

Mqczynski, Gutachten zum Gesetz — internationales Privat-
recht (Parlamentsdrucksache Nr. 1277) v. 16.12.2008, S. 12.
11 Mqczynski, a.a.O., (Fn. 10), S. 14.

—_
S O 0

Hingegen ist eine Weiterverweisung nicht mehr zu be-
achten. Die bisherige Bestimmung dazu aus Art. 4 § 2
des Gesetzes von 1965 war zwar in den Entwiirfen fiir
das neue IPRG bis 2008 noch enthalten, wurde aber da-
fiir kritisiert, zu allzu schwierigen Ermittlungen des an-
wendbaren Rechts zu fithren,!? und eben aufgrund dieser
Kritik in der schlieBlich Gesetz gewordenen Fassung
nicht mehr ibernommen.

5. Ermittlung des Inhalts ausléindischen Rechts

Die Vorentwiirfe enthielten noch, infolge des bei der Ge-
richtspraxis vielfach beobachteten Heimwirtsstrebens,
eine ausdriickliche Hervorhebung der Verpflichtung pol-
nischer Gerichte, die Umstinde von Amts wegen auf-
zuklaren, welche als Tatbestandsvoraussetzungen der
Kollisionsnormen zur Anwendung eines bestimmten
Rechts fithren. Nach Kritik, derzufolge es sich dabei um
eine Selbstverstindlichkeit handeln sollte,!! wurde diese
Hervorhebung wieder fallen gelassen. Es handelt sich je-
doch nicht um eine Selbstverstindlichkeit, vielmehr ge-
hort die Sachaufkldrung auch fiir die Anwendung der
Kollisionsnormen nur insoweit zu den Amtspflichten des
Gerichts, als — in Polen etwa im Familien- und Erb-
recht — der Untersuchungsgrundsatz gilt, dariiber hi-
naus aber nicht. Dem Gericht obliegt nur die Anwendung
und Auslegung der Kollisionsnormen im konkreten Fall.
Allerdings fiihrt ein non liquet bei der Aufklarung dieser
Umstidnde nicht mehr zur Anwendung polnischen
Rechts, sondern des mit der Sache am engsten verbunde-
nen Rechts (Art. 10 Abs. 1 IPRG). Polnisches Recht ist
aber anzuwenden, wenn die Ermittlung des Inhalts aus-
landischen Rechts in verniinftiger Frist nicht moglich ist
(Art. 10 Abs. 2 IPRG).

III. Personalstatut

1. Allgemeines

Die neuen Kollisionsnormen beziiglich der Rechts- und
Geschiftsfahigkeit, deren Beschrinkungen, der Todes-
oder Verschollenheitserklirung, des Namens und der
sonstigen Personenrechte in Artt. 11-16 IPRG kniipfen
stets an die Staatsangehorigkeit des Betroffenen an, mit
den oben (II. 1. und II. 2.) behandelten Hilfsankniipfun-
gen. Spezielle Anforderungen an die Geschéftsfahigkeit
konnen sich dabei aus dem Geschiftsstatut (Art. 11
Abs. 3 IPRG), leichtere aus dem am Sitz des vom Betrof-
fenen gefiihrten Unternehmens geltenden Recht ergeben
(Art. 11 Abs. 2 IPRG).

Der gute Glaube an die Geschaftsfahigkeit nach der
lex loci actus wird nach Art. 12 IPRG geschiitzt. Dem
Gedanken des Verkehrsschutzes tragen ferner Art. 13.
Abs. 2 und Art. 14. Abs. 2 IPRG Rechnung, welche fiir
vor polnischen Gerichten auszusprechende Beschrankun-
gen der Geschéftsfahigkeit sowie Todes- und Verschol-
lenheitserklarungen auf das polnische Recht verweisen.

2. Name

Auf den Erwerb oder die Anderung eines Namens soll
nach Art. 15 Abs. 2 Satz | IPRG die lex causae anzu-
wenden sein, also das auf die Feststellung oder Anerken-
nung der Vaterschaft oder das auf die Adoption anzuwen-
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dende Recht. Dagegen wurde fiir die namensrechtlichen
Folgen der EheschlieBung und der Ehescheidung in
Art. 15 Abs. 2 Satz 2 IPRG klargestellt, dass es hierfiir
bei der Verweisung auf das Personalstatut bleibt.

IV. Eherecht

1. Ehe und dhnliche Rechtsverhéltnisse

Ehedhnliche Rechtsverhiltnisse und gleichgeschlecht-
liche Partnerschaften werden auch in dem neuen Gesetz
nicht erwéhnt. Damit hat sich der Gesetzgeber letztlich
eher zuriickgehalten, denn vorgeschlagen wurde auch ein
spezieller ordre public (neben der allgemeinen ordre-pu-
blic-Klausel des Art. 7 IPRG), der eine Anerkennung
dieser Rechtsverhéltnisse in Polen ausgeschlossen hit-
te.12 Da aber die Verfassungsbestimmungen iiber Ehe
und Familie dahin gehend verstanden werden, dass sie
eine Gleichstellung ehedhnlicher Verhéltnisse mit der
Ehe verbieten, zeichnet sich die Tendenz ab, auf sie zwar
die Regeln des IPR iiber die Ehe anzuwenden, um sie
tiberhaupt rechtlich einordnen zu kdénnen, ihre Anerken-
nung aber sodann bei erheblichem Inlandsbezug an der
allgemeinen ordre-public-Klausel scheitern zu lassen.!?
Die vorhandene Regelung bleibt aber auch fiir eine Ent-
wicklung zu freieren Ordnungsvorstellungen offen.

2. Formelle Voraussetzungen der Eheschliefung

Fiir das auf die Form der Trauung anwendbare Recht ver-
weist Art. 49 Abs. 1 IPRG auf die lex loci actus. Diese
Form ist fiir in Polen vorgenommene Trauungen zwin-
gend, dagegen geniigt es nach Art. 49 Abs. 2 IPRG bei
auslandischen EheschlieBungen, wenn sie der in den
Heimatrechten beider, in dem am gemeinsamen Wohn-
sitz oder in dem am gewohnlichen Aufenthalt beider
geltenden Recht vorgeschriebenen Form entspricht. Mit
den beiden letztgenannten Ankniipfungspunkten erweist
sich das neue IPRG als wesentlich offener fiir die Aner-
kennung von EheschlieBungen als das friihere.

3. Materielle Voraussetzungen der Eheschliefung

Fiir die materiellen Voraussetzungen der EheschlieBung
verweist Art. 48 IPRG — ebenso wie Art. 14 des IPRG
1965 — hinsichtlich jedes EheschlieBenden auf sein Hei-
matrecht (fiir Staatenlose und Fliichtlinge s. oben II. 2.).

4. Personliche Ehewirkungen

Weiterhin soll das Ehewirkungsstatut {iber einen beiden
Ehegatten gemeinsamen Ankniipfungspunkt ermittelt
werden, zuvorderst liber eine gemeinsame Staatsange-
horigkeit (Art. 50 Abs. 1 IPRQG), hilfsweise tiber den ge-
meinsamen Wohnsitz (Art. 50 Abs. 2 IPRG). Hatten die
Ehegatten keinen gemeinsamen Wohnsitz, so wurde nach
dem IPRG von 1965 auf das polnische Recht zuriick-
gegriffen. Nachdem diese Vorschrift auf der entsprechen-
den des IPRG 1965 aufbaut, bedarf es hier keines ge-
meinsamen Wohnsitzes, sondern genligen Wohnsitze in
demselben Land. Das neue IPRG verweist sodann zu-
nichst auf das am gemeinsamen gewohnlichen Aufent-
halt geltende Recht und zuletzt auf das Recht, mit dem
beide am engsten verbunden sind. Das Ehewirkungssta-

tut ist wandelbar. Eine Rechtswahl wurde hierfiir nicht
vorgesehen.

5. Giiterrechtliche Ehewirkungen

Das Giiterrechtsstatut ist nach derselben Vorschrift wie
das Ehewirkungsstatut zu ermitteln, es ist demnach eben-
falls wandelbar. Nur fiir die giiterrechtlichen Fragen er-
moglicht jedoch Art. 52 IPRG die Rechtswahl. Das Ge-
setz folgt dem Grundsatz der Einheitlichkeit des Giiter-
rechtsstatuts, eine Spaltung nach beweglichem und unbe-
weglichem Vermdgen sollte vermieden werden.!4

Die Ehegatten — oder die Verlobten — konnen das Hei-
matrecht oder das am Wohnsitz oder gewdhnlichen Auf-
enthalt eines von ihnen geltende Recht wéhlen (Art. 52
Abs. 1 IPRG). Sie konnen die Rechtswahl in Verbindung
mit einem Ehevertrag treffen oder — anders als nach dem
alten Gesetz — auch ohne einen solchen abzuschlieen.
Fir die formelle Wirksamkeit der Rechtswahlverein-
barung geniigt alternativ die Beachtung des gewéahlten
Rechts oder die lex loci actus (Art. 52 Abs. 3 IPRG).
Die Wirksamkeit und die Rechtsfolgen eines Ehever-
trags richten sich nach dem Giterrechtsstatut zum Zeit-
punkt seines Abschlusses (Art. 52 Abs.2 IPRG). Ein
Ehevertrag fiihrt daher hinsichtlich der darin geregelten
Fragen ausnahmsweise zur Unwandelbarkeit des Giiter-
rechtsstatuts.

Eine wichtige Neuerung enthélt das IPRG zum Schutz
des guten Glaubens an cinen bestimmten Giiterstand
nach Art. 53. Dritte kdnnen sich demnach auf den am ge-
meinsamen gewohnlichen Aufenthalt beider Ehegatten
vorgesechenen gesetzlichen Giiterstand berufen, sofern
sie nicht bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt von
dem tatsdchlich bestehenden Giiterstand hitten Kenntnis
haben koénnen oder dieser Giiterstand in die vorgesehe-
nen &ffentlichen Register oder Grundbiicher eingetragen
wurde. Hinsichtlich der Eintragungen in Grundbiicher
kann dieser Schutz des offentlichen Glaubens als ange-
messen gelten, nicht jedoch beziiglich der Eintragungen
ins Giiterstandsregister, da nach dem Wortlaut der Vor-
schrift die Eintragung in das vom Giterrechtsstatut selbst
vorgesehene Register ausreichen soll, welches sich aber
in einem ganz anderen Land befinden kann als demjeni-
gen, dessen Recht der gutgldubige Dritte als anwendbar
unterstellen kann.

6. Scheidung und Trennung

Die Kollisionsnorm fiir Scheidung und Trennung von
Tisch und Bett beginnt mit den Ankniipfungspunkten der
gemeinsamen Staatsangehorigkeit und des gemein-
samen Wohnsitzes, nachrangiger Ankniipfungspunkt ist
dann aber der letzte gemeinsame, von einem der Ehegat-
ten beibehaltene gewohnliche Aufenthalt, ausgehend
von dem Gedanken, dass ein gemeinsamer gewohnlicher
Aufenthalt hiufig bereits vor Beginn eines Scheidungs-
verfahrens aufgegeben wird (Art. 54 Abs. 1 und 2 IPRG).

12 Mgqczynski, Gutachten zur Frage der Verfassungsmafigkeit der
Gesetzesvorlage zum Internationalen Privatrecht mit Art. 18
der Verfassung der Republik Polen v. 14.12.2010.

13 Pilich, a.a.0., (Fn. 3), S. 93 f.; Pazdan, a.a.O., (Fn. 3), S. 29.

14 Pazdan, a.a.O., (Fn. 3), S. 25.
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Als mafigeblicher Zeitpunkt legte nunmehr der Gesetz-
geber — der bisherigen polnischen Lehre und Rechtspre-
chung folgend — die Erhebung des Scheidungs- oder
Trennungsbegehrens fest, worunter die Einreichung ei-
nes Antrags, einer Klage oder eines vergleichbaren
Schriftstiicks bei einer dafiir zustdndigen Stelle zu ver-
stehen ist.

Lisst sich auch kein fritherer gemeinsamer, von einem
Ehegatten beibehaltener gewdhnlicher Aufenthalt fest-
stellen, so hat das polnische Gericht nicht nach der engs-
ten Verbindung zu einem Land zu forschen, sondern das
polnische Recht anzuwenden (Art. 54 Abs. 3 IPRG).

Die in den Entwiirfen vorgeschlagene Regelung, pol-
nisches Recht solle auch dann Anwendung finden, wenn
das iiber die Kollisionsnormen berufene Recht weder die
Scheidung noch die Trennung von Tisch und Bett vor-
sieht, wurde nach Diskussionen fallen gelassen. Die all-
gemeine ordre-public-Klausel wurde fiir ausreichend
gehalten, um diskriminierenden Scheidungsverboten ab-
zuhelfen, wohingegen einem vollstindigen Ausschluss
jeder Moglichkeit der Ehescheidung aus der Sicht der
polnischen Praxis noch keine Relevanz beigemessen
wurde. Es bleibt daher offen, ob eine Unmdglichkeit der
Scheidung nach dem darauf iiber Art. 54 IPRG anwend-
baren Recht vor der polnischen ordre-public-Klausel des
Art. 7 IPRG Bestand haben wird.

V. Kindschaftsrecht

1. Abstammung

Die Ankniipfung an die Staatsangehdrigkeit des Kindes
fiir die Ermittlung des auf seine Abstammung anwend-
baren Rechts wurde in Art. 55 Abs. 1 IPRG 2011 aus
Art. 19 Abs. 1 IPRG 1965 iibernommen. Grundséatzlich
wird auf das Heimatrecht des Kindes verwiesen, wel-
ches sich aus der mit seiner Geburt erworbenen
Staatsangehorigkeit ergibt. Sieht dieses jedoch keine
gerichtliche Feststellung der Abstammung vor, so ge-
langt nach Art. 55 Abs. 2 IPRG dasjenige Heimatrecht
zur Anwendung, welches sich aus der gerichtlichen
Feststellung ergibt. Im Fall einer durch Anerkennung
festgestellten Abstammung ist die Reihenfolge dagegen
umgekehrt: Erst wenn sich herausstellt, dass das nach der
Anerkennung ermittelte Heimatrecht keine Anerkennung
vorsieht, soll das mit der Geburt bestehende Heimatrecht
anzuwenden sein (Art. 55 Abs. 3 IPRG). Die im Zuge
des Gesetzgebungsverfahrens kritisierte Liicke fiir den
Fall, dass auch danach keine Feststellung oder Anerken-
nung moglich ist,!> wurde nicht beseitigt. Die Anerken-
nung eines noch nicht geborenen Kindes richtet sich

15 Mqczynski, a.a.0O., (Fn. 10), S. 21.

16 ABIL. der EU v. 16.12.2009 Nr. L 331/17 ff., mit Abdruck des
Protokolls. S. dazu auch die Beitrdge von Motzer, Anwen-
dungsbeginn der EU-Unterhaltsverordnung, FamRBint 2011,
56; Niethammer-Jiirgens, Gesetz zur Durchfithrung der VO
(EG) Nr. 4/2009 und zur Neuordnung bestehender Aus- und
Durchfithrungsbestimmungen auf dem Gebiet des internatio-
nalen Unterhaltsverfahrensrechts, FamRBint 2011, 60 und
Conti/Bifimaier, Das neue Haager Unterhaltsprotokoll von
2007, FamRBint 2011, 62.

nach dem Heimatrecht der Mutter (Art. 55 Abs. 4
IPRG).

2. Eltern-Kind-Verhiltnis

Fragen, die zum Bereich des Sorge- und des Umgangs-
rechts gehoren, werden in Art. 56 Abs. 1 IPRG dem auf-
grund des Haager Kinderschutziibereinkommens v.
19.10.1996 ermittelten Recht unterstellt. Damit wird
hauptséchlich auf das am gewdhnlichen Aufenthalt des
Kindes geltende Recht verwiesen, mit den im genannten
Ubereinkommen vorgesehenen Einschriinkungen. Wech-
selt das Kind seinen gewdhnlichen Aufenthalt in einen
Staat, der diesem Ubereinkommen nicht beigetreten ist,
so soll dessen Recht auch iiber die Voraussetzungen der
Anwendung von vorher im fritheren Aufenthaltsstaat er-
griffenen MaBnahmen bestimmen.

3. Adoption

Grundsatzlich soll weiterhin das Heimatrecht des An-
nehmenden die Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer
Annahme als Kind bestimmen (Art. 57 Abs. 1 IPRG).
Neu ist die spezielle Kollisionsnorm fiir die Adoption
durch Ehepaare, welche diese dem Ehewirkungsstatut
unterwirft, indem sie dieselben Ankniipfungspunkte wie
fiir dieses vorsieht (Art. 57 Abs. 2 IPRG). Nach wie vor
miissen kumulativ auch die Adoptionsvoraussetzungen
nach dem Heimatrecht des Angenommenen beziiglich
der Zustimmung bisheriger gesetzlicher Vertreter und
von Staatsorganen sowie hinsichtlich des Aufenthalts-
wechsels beachtet sein (Art. 58 IPRG).

VI. Unterhaltspflichten

Fiir das IPR der Unterhaltspflichten verweist Art. 63
IPRG, welcher im Unterschied zu den iibrigen Bestim-
mungen des IPRG erst am 18.6.2011 in Kraft getreten
ist, auf die von diesem Tage an anwendbare EU-VO
Nr. 4/2009, deren Art. 15 wiederum auf das Haager Pro-
tokoll iiber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende
Recht v. 23.11.2007 verweist. Letzteres ist im Verhdltnis
zwischen den EU-Staaten gem. Art. 4 des Beschlusses
des Rates v. 30.11.2009!¢ unabhingig von seinem In-
krafttreten im Ubrigen vom 18.6.2011 an jedenfalls vor-
laufig anwendbar. Art. 63 IPRG verweist somit indirekt
auf die Regeln des Haager Protokolls v. 23.11.2007.

VII. Erbrecht

Das Erbstatut wird weiterhin nach der in Art. 64 Abs. 2
IPRG 2011 aus Art. 34 IPRG 1965 iibernommenen Ver-
weisung auf das Heimatrecht des Erblassers im Todes-
zeitpunkt ermittelt. Ebenso wurde die Malgeblichkeit
des Zeitpunkts der Testamentserrichtung fiir die iiber
denselben Ankniipfungspunkt ermittelten Sachnormen
fiir die materiellen Voraussetzungen und Rechtsfolgen
gem. Art. 65 IPRG aus dem bisherigen Recht beibehal-
ten. Fiir die Formwirksamkeit wird nur auf das Haager
Testamentsformabkommen v. 5.10.1961 verwiesen
(Art. 66 IPRG). Auch das Erbstatut ist einheitlich fiir be-
wegliches und unbewegliches Vermdgen.

Durch eine letztwillige Verfiigung kann der Testator je-
doch auch eine Rechtswahl fiir das Erbstatut treffen. Da-
bei kann er unter seinem Heimatrecht, dem an seinem
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Wohnsitz geltenden Recht und dem an seinem gewohnli-
chen Aufenthalt geltenden Recht zum Zeitpunkt der Er-
richtung der letztwilligen Verfiigung oder zum Zeitpunkt
des Todes wihlen (Art. 64 Abs. 1 IPRG). Er kann somit
die Rechtswahl in der Voraussicht einer spiteren Staats-
angehorigkeit, eines spateren Wohnsitzes oder eines spéa-
teren gewohnlichen Aufenthalts treffen. Treten diese
neuen Sachverhalte nicht ein oder dndern sie sich spéter
erneut, so muss er die Rechtswahl zu einem Zeitpunkt,
an welchem die darin in Bezug genommene Staatsange-
horigkeit, der Wohnsitz oder der gewohnliche Aufenthalt
noch besteht, nochmals testamentarisch anordnen, damit
sie wirksam bleibt.

VIII. Bedeutung des neuen Gesetzes

An einigen Stellen — so im Allgemeinen Teil, im Per-
sonenrecht und im Schuldrecht — hat der polnische Ge-

setzgeber bereits damit begonnen, die von der neuen Dy-
namik des europdischen Rechts nicht mitbetroffenen Re-
gelungsbereiche stirker ins Auge zu fassen. Von daher
ist das neue Gesetz auch nicht so iiberfliissig, wie seine
Kritiker in Polen meinen. Allerdings geht die Entwick-
lung des europiischen IPR auf den Gebieten des Fa-
milien- und Erbrechts derzeit schneller voran, als dies
noch vor wenigen Jahren erwartet wurde. Sie hat die pol-
nischen Diskussionen iiber das neue IPRG nahezu iiber-
holt, so dass diesem auf den zuletzt genannten Rechts-
gebieten anscheinend die Rolle von Ubergangsregeln zu-
kommt, wenngleich noch auf unbestimmte Zeit. Ins-
gesamt kann eine stirkere Beriicksichtigung auslin-
dischen Rechts und der privaten Rechtswahl festgestellt
werden.

FamRBintinformativ

@ Gesetz zur Bekimpfung der Zwangs-
heirat

Am 1.7.2011 ist das Gesetz zur Bekdmpfung der
Zwangsheirat und zum besseren Schutz der Opfer von
Zwangsheirat v. 23.6.2011 in Kraft getreten.

BGBI. 20111, 1266

@® Bekanntmachung iiber die Feststel-
lung der Gegenseitigkeit fiir die Gel-
tendmachung von Unterhaltsansprii-
chen nach dem AUG

Mit Bekanntmachung v. 18.6.2011 ist nach § 1 Abs. 1
Satz 2 i.V.m. Satz 1 Nr.3 AUG v. 23.5.2011 (BGBI. 1,
898) bekannt gemacht worden, mit welchen Staaten,
Teilstaaten und Provinzen eines Bundesstaats (Vereinigte
Staaten von Amerika, Kanada, Siidafrika) die formli-
che Gegenseitigkeit fiir die Geltendmachung von Unter-
haltsanspriichen festgestellt ist.

BGBI. 20111, 1109

@ Bekanntmachung iiber den Geltungs-
bereich des HKU

Das Haager Ubereinkommen v. 25.10.1980 iiber die zi-
vilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfithrung
(BGBI. 1990 11, 206, 207) ist nach seinem Art. 38 Abs. 5

im Verhiltnis der BRD zu Singapur am 1.6.2011 in
Kraft getreten.
BGBI. 2011 11, 607

@ Bekanntmachung iiber den Geltungs-
bereich des ESU

Das Europiische Ubereinkommen v. 20.5.1980 iiber die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
iiber das Sorgerecht fiir Kinder und die Wiederherstel-
lung des Sorgeverhiltnisses (BGBL. 1990 II, 206, 220) ist
nach seinem Art. 22 Abs. 2 fiir Andorra am 1.7.2011
(nach Mafigabe einer Erkldrung) in Kraft getreten.

BGBI. 2011 11, 622

@ Bekanntmachung iiber den Geltungs-
bereich des Haager Ubereinkommens
iiber den Schutz von Kindern und die
Zusammenarbeit auf dem Gebiet der
internationalen Adoption

Das in Den Haag am 29.5.1993 zur Unterzeichnung auf-
gelegte o.g. Ubereinkommen (BGBI. 2001 II, 1034,
1035) ist nach seinem Art. 46 Abs. 2 lit. a fiir Irland und
Kasachstan am 1.11.2010 und fiir Togo am 1.2.2010 in
Kraft getreten.

BGBI. 201111, 722
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BGH: Wahrung der Verteidigungsrechte
i.S.d. Art. 34 Nr. 2 EuGVVO

a) Art. 34 Nr. 2 EuGVVO stellt nicht auf die formal ord-
nungsgemife Zustellung des verfahrenseinleitenden
Schriftstiicks nach Art. 8 EuZVO 2000, sondern auf die
tatsdchliche Wahrung der Verteidigungsrechte ab. Diese
gelten als gewahrt, wenn der Beklagte Kenntnis vom lau-
fenden Gerichtsverfahren erlangt hat und deswegen seine
Rechte geltend machen konnte (im Anschluss an EuGH
Slg. 2009, 1-3571 und Senatsbeschl. v. 12.7.2007 — XII
ZB 240/05, FamRZ 2008, 586 = FamRBint 2008, 56
[Stofser]).
b) Im Hinblick auf den Zweck des Art.34 Nr.2
EuGVVO, das rechtliche Gehor des Beklagten zu ge-
wihrleisten, gilt als Einlassung im Sinne der Vorschrift
jedes Verhandeln, aus dem sich ergibt, dass der Beklagte
von dem gegen ihn eingeleiteten Verfahren Kenntnis er-
langt und die Moglichkeit der Verteidigung gegen den
Angriff des Kldgers erhalten hat, es sei denn, sein Vor-
bringen beschrinkt sich darauf, den Fortgang des Verfah-
rens zu riigen, weil das Gericht unzustandig sei oder weil
die Zustellung nicht so erfolgt sei, dass er sich verteidi-
gen konne. Ein Beklagter, der sich auf das Verfahren ein-
gelassen hat, kann sich zumindest dann nicht mehr auf
das Vollstreckungshindernis berufen, wenn er Gelegen-
heit zur Verteidigung erhalten hat (im Anschluss an
EuGH v. 21.4.1993 — Rs. C-72/91, NJW 1993, 2091).
¢) Grundsatzlich ist die Riige eines Verstofes gegen den
verfahrensrechtlichen ordre public dann ausgeschlossen,
wenn der Antragsgegner des Vollstreckbarkeitsverfah-
rens im Erkenntnisverfahren nicht alle nach dem Recht
des Ursprungsstaats statthaften, zuldssigen und zumut-
baren Rechtsmittel ausgeschopft hat (im Anschluss an
den Senatsbeschl. v. 26.8.2009 — XII ZB 169/07, FamRZ
2009, 1816 = FamRBint 2010, 4 [L. Miiller]). Weil da-
durch die Rechtsposition des Beklagten nicht unerheb-
lich eingeschrinkt wird, setzt dies voraus, dass der Be-
klagte nicht nur von der Existenz eines Urteils, sondern
auch von dessen genauem Inhalt Kenntnis erlangt hat.
BGH, Beschl. v. 3.8.2011 — XI1 ZB 187/10

OLG Celle: Scheidung iranischer Ehe-
leute in Deutschland

1. Fiir die von einem deutschen Gericht auszusprechende
Scheidung von Eheleuten, die bei EheschlieBung aus-
schlieflich eine gemeinsame ausldndische (hier: ira-
nische) Staatsangehdrigkeit hatten und diese Staatsange-
horigkeit nie verloren haben, ist (iranisches) Heimatrecht
gemdll Artt. 17 Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 EGBGB
berufen, wenn der antragstellende Ehemann im Zeit-

punkt des Eintritts der Rechthdngigkeit zusétzlich die
deutsche Staatsangehdrigkeit erworben hat.
2. Hat der Ehemann seine bei Eintritt der Rechtshiangig-
keit des Scheidungsantrags vorhandene zusitzliche deut-
sche Staatsangehdorigkeit im Laufe des schwebenden Ver-
bundverfahrens verloren und sind beide Eheleute wieder
allein iranische Staatsangehdrige, so ist gem. Art. 8
Abs. 2 NiederdlAbk IRn. umfassend und ausschlielich
iranisches Sachrecht berufen.
3. Die Frage des berufenen Sachrechts stellt in dieser
Ausgangslage keine entscheidungserhebliche, bislang
nicht abschlieBend geklarte schwierige Rechtsfrage dar,
die eine Erstreckung von Verfahrenskostenhilfe auf An-
spriiche in Folgesachen, die allein unter Anwendung
deutschen Sachrechts in Betracht kommen, begriinden
kénnte, da sowohl Art. 8 Abs.2 NiederlAbk IRn. als
auch Artt. 17 Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB {iberein-
stimmend zur Anwendbarkeit iranischen Sachrechts fiih-
ren.
4. Die Regelungen des iranisch-schiitischen Rechts, nach
denen die Ehefrau — unabhéngig von der Betreuung eines
minderjdhrigen Kindes aus der Ehe — keinen langerfristi-
gen nachehelichen Unterhalt beanspruchen kann, sind je-
denfalls in den Fillen unproblematisch mit dem deut-
schen ordre public vereinbar, in denen das Kind bereits
die Schule besucht und besondere kind- oder elternbezo-
gene Billigkeitsgriinde fiir weitergehenden Unterhalt
i.S.v. §§ 1570 Abs. 1 Satz 1 und 2 sowie 1615/ Abs. 2
Satz 4 und 5 BGB weder ersichtlich noch dargetan sind.
5. Auf die Klausel in einem nach iranischem Recht ge-
schlossenen Ehevertrag, nach der sich der Ehemann ver-
pflichtet, unter bestimmten Voraussetzungen ,,geméaf
dem Urteil des Gerichts bis zur Hilfte seines wéhrend
der Ehe erworbenen Vermdgens oder dessen Aquivalent
an die Ehefrau zu tibertragen®, kann ohne substantiierte
Darlegung zu ausdriicklich vereinbarten oder aus ande-
ren Gesichtspunkten — etwa einer diesbeziiglichen ira-
nischen Rechtspraxis — herzuleitenden MaBstiben zur
Ausfiillung des in der Vereinbarung in keiner Weise fest-
gelegten Umfanges der Ubertragung ein Ausgleichs-
anspruch nicht erfolgreich gestiitzt werden.

OLG Celle, Beschl. v. 15.8.2011 — 10 WF 73/11
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Auf den Punkt
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Der Linke/Hau ist ein knapp gehal-
tener und systematisch geordneter
Grundriss der Kernbereiche des
IZVR. Er bietet eine verstandliche
Einfihrung mit weiterflihrenden
Hinweisen fiir Studium und Praxis,
ohne dass kollisionsrechtliche Vor-
kenntnisse vorausgesetzt werden.

In den letzten Jahren hat sich das
Internationale Zivilverfahrensrecht —
nicht zuletzt infolge seiner fort-
schreitenden , Europdisierung" —
erheblich weiterentwickelt. So ist
z.B. die innereuropdische Justizielle
Zusammenarbeit durch eine ganze
Reihe neuer Verordnungen und
Richtlinien, den Vertrag von Lissabon
und die Verbindlichkeit der Grund-
rechte-Charta zusehends in Bewe-
gung geraten.
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Linke/Hau Internationales Zivilverfahrensrecht Von
RiOLG Prof. Dr. Hartmut Linke t+ und Prof. Dr.
Wolfgang Hau. 5., vollstandig tiberarbeitete Auflage
2011, 292 Seiten Lexikonformat, brosch. 29,80 €
ISBN 978-3-504-65311-8.

Diese Entwicklung und vieles mehr
erldutert das Buch in ebenso verlass-
licher wie verstandlicher Form und
verdeutlicht dabei die Prinzipien und
Strukturen des 1ZVR.

,Das von Hartmut Linke meister-
lich angelegte Werk wird nun ...
von Wolfgang Hau fortgefuhrt, der
das Buch vollstdndig Gberarbeitet
und erweitert hat. Dem Verlag ist
fur die gliickliche Wahl des Autors
zu danken. Prinzipien und Struktu-
ren des IZVR treten klar hervor, so
dass es fur alle, die eine Einflhrung
oder klare Orientierung ... suchen,
eine ideale Handreichung ist."

Redaktion IPRax 1/2011
Auf den Punkt gebracht. Linke/Hau,
Internationales Zivilverfahrensrecht.
Leseprobe? www.otto-schmidt.de
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Auflage 2011, brosch. 29,80 € plus Versandkosten. ISBN 978-3-504-65311-8.
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Wer soll das bezahlen?

Die Reform des Unterhaltsrechts hat viele neue Fragen aufgeworfen. Die
Rechtsprechung hat in vielen Fallen bereits Antworten gegeben, die Sie in
diesem renommierten Standardwerk systematisch aufbereitet finden.
Anwadlte und Richter haben auch immer noch Probleme, das FamFG in
der Praxis richtig anzuwenden. Da wird die Neuauflage mit ihrer in sich
geschlossenen Darstellung des Unterhaltsverfahrens ebenfalls fiir schnelle
Abhilfe sorgen.
Ehinger/Griesche/Rasch, Handbuch Unterhaltsrecht. Mit Mustern,
Berechnungsbeispielen, Priifungsschemata und Praxishinweisen.
Probe lesen und bestellen bei www.otto-schmidt.de
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Ehinger/Griesche/Rasch Handbuch Unterhaltsrecht
Anspriiche, Berechnung, Strategien, Verfahren. Von
Richterin am KG Berlin a.D. Dr. Uta Ehinger, Vors. Richter
am KG Berlin a.D. Gerhard Griesche und Richterin am KG
Berlin Dr. Ingeborg Rasch. 6., neu bearbeitete Auflage
2010, 848 Seiten Lexikonformat, gbd. 64,80 €.

ISBN 978-3-504-47947-3
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Auf dieses neue Online-Modul haben alle
Familienrechtler schon lange gewartet:
FamRZ - die fiihrende Fachzeitschrift
zum Thema — plus 5 weitere Premium-
Inhalte der Verlage Gieseking und Dr.
Otto Schmidt, mit denen Sie sich das
gesamte Rechtsgebiet praxisgerecht er-
schliefen.
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Das alles auf der bekannten Plattform
von juris — Deutschlands Nummer eins,
wenn es um die Online-Dokumentation
von Gesetzen und Rechtsprechung geht —
fir 46 Euro plus MwSt. im Monat.
FamRZ-Abonnenten zahlen fiir das
Vergniigen sogar nur 36,— € plus MwSt.
im Monat.

Alle Familienrechtler sind hiermit herz-
lich eingeladen, FamRZonline 4 Wochen
kostenlos und unverbindlich zu testen.
www.juris.de/famrz-online
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