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Materialien

BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND

KINDESENTFUHRUNG UND GRUNDRECHTE

1. Entscheidungen

Nichtamtliche Leitsitze:

Die Verbringung eines zuvor nach Deutschland entfiihrten Kindes deutscher Staatsan-
gehaorigkeit in die Vereinigten Staaten zum Zwecke seiner Herausgabe an den sorgeberech-
tigten Elternteil ist weder selbst eine Auslieferung noch steht sie einer solchen gleich.

Der verfassungsrechtliche Schutz des Kindeswohls steht der Riickfiihrung eines Klein-
kindes nicht entgegen, wenn dem entfiihrenden Elternteil, der bisherigen Hauptbezugsper-
son, die Begleitung des Kindes zumutbar ist.

a) OLG Hamm, Beschlufl vom 18. 1. 1995 - 5 UF 266/94 (unverdffentlicht).

b) BVerfG, 1. Kammer des Ersten Senats, Beschluf vom 17. 3. 1995 -1 BvR
323/95 und 1 BvR 610/95, FamRZ 1995, 663 = NJW-RR 1995, 897 = FuR 1995,
145 (Bericht Niemeyer).

c) BVerfG, 1. Kammer des Zweiten Senats, Beschlu8 vom 10. 10. 1995 — 2
BvR 982/95 und 2 BvR 983/95 (unverdffentlicht).

Aus den Griinden:

a) OLG Hamm 18. 1. 1995 -5 UF 266/94:

»1. Die Parteien haben am 20. 7. 1988 die Ehe geschlossen. Die Antragsgegne-
rin ist deutsche Staatsangehorige, der Antragsteller ist amerikanischer Staatsan-
gehoriger. Sie sind die Eltern des am 26. 2. 1993 in den USA geborenen Kindes
H., das sowohl die deutsche wie auch die amerikanische Staatsbiirgerschaft
besitzt. Am 8. 6. 1993 verlieB der Antragsteller die eheliche Wohnung, in der die
Antragsgegnerin mit dem Kind H. zuriickblieb.

Es ist unstreitig, daB der Antragsteller nach der Trennung das Kind hiufig
besuchte, sowie es seine Zeit zulief, zum Teil sogar mehrfach am Tag. In der Zeit
bis Mitte November 1993 gab es Versuche der Parteien, sich iiber das Sorgerecht,
ein Besuchsrecht und iiber die finanziellen Aspekte einer Trennung zu einigen. Zu
einer Einigung kam es jedoch nicht. Da der Antragsteller befiirchtete, da8 seine
Ehefrau mit dem Kind die USA verlassen und den Aufenthalt nach Deutschland
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476 MATERIALIEN RABELSZ

verlegen werde, beantragte er am 5. 11. 1993 eine einstweilige Verfiigung, durch
die seiner Frau die Ausreise mit dem Kind verboten werden sollte. Es ist unstrei-
tig, daB der Antragsteller seiner Ehefrau die Erwirkung einer einstweiligen
Verfiigung mit diesem Inhalt zumindest angedroht hat, eine férmliche Zustel-
lung des entsprechenden Beschlusses ist an die Ehefrau jedoch nicht mehr erfolgt.

Am 16. 11. 1993 reiste die Antragsgegnerin mit dem Kind H. aus den USA
nach Deutschland aus, wo sie am 17. 11. 1993 eintraf. Seither befindet sie sich mit
dem Kind in G.

Unter dem 22. 3. 1994 hat das Bezirksgericht Landkreis Mecklenburg, North
Carolina (USA), entschieden, da} die Antragsgegnerin das minderjihrige Kind
H. in die Vereinigten Staaten zuriickzubringen habe und beide Parteien das Kind
dann bis zu einer Beweisaufnahme und Entscheidung des Gerichts iiber den
Gegenstand des Sorgerechts nicht entfernen diirfen. Beiden Parteien wurde das
Sorgerecht gemeinsam fiir das minderjihrige Kind erteilt, und zwar in Uberein-
stimmung mit der tiglichen Routine, die frither von den Parteien gehandhabt
wurde. Dem Antragsteller wurde aufgegeben, Flugscheine fiir seine Frau und das
minderjihrige Kind zur Verfigung zu stellen.

Der Antragsteller verlangt die Herausgabe des Kindes zum Zwecke der Riick-
fithrung in die Vereinigten Staaten. Dabei stiitzt er sich auf die Vorschriften des
Haager Ubereinkommens iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kin-
desentfiihrung vom 25. 10. 1980 (im folgenden: HKiEntfU).

Die Antragsgegnerin wendet sich gegen dieses Begehren mit der Begriindung,
daB der Antragsteller sich in den Vereinigten Staaten nur noch unwesentlich um
das Kind gekiimmert habe, sie sei die alleinige Betreuungsperson gewesen und
habe sich kurz nach der Geburt des Kindes fiir sechs Monate von ihrem Arbeitge-
ber beurlauben lassen. In dieser Zeit sei sie fast ununterbrochen bei dem Kind
gewesen. Der Antragsteller habe vorgeschlagen, daB sie das Kind bei sich behal-
ten und auch {iber seinen Aufenthalt bestimmen kénne, ihm sei es lediglich auf
flexible Besuchsrechtsregelungen angekommen. Sie habe die Erklirung ihres
Mannes so verstanden und verstehen diirfen, dafl er gegen eine jederzeitige
Ausreise zusammen mit seiner Tochter keine Einwendungen zu erheben habe.

Das Amtsgericht hat durch den angefochtenen BeschluB den auf die Riickfiih-
rung gerichteten Antrag zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat es im wesent-
lichen ausgefiihrt, daB ein widerrechtliches Verbringen des Kindes aus den USA
nach Deutschland nicht gegeben sei. Bei der Ausreise hitten die Parteien bereits
seit mehreren Monaten getrennt gelebt, die elterliche Sorge sei von der Antrags-
gegnerin praktisch allein ausgeiibt worden. Eine andere Beurteilung ergebe sich
nicht aus den hiufigen Besuchen des Antragstellers, die nichts anderes als die
Wahrnehmung des Besuchsrechts des nicht die tatsichliche Sorge ausiibenden
Elternteils darstellten. Es fehle somit an einer notwendigen Voraussetzung nach
dem Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommen, dafl der Antragsteller die tat-
sichliche Sorge auch noch ausgeiibt habe. Ein Anschein der gemeinsamen tat-
sichlichen Ausiibung des Sorgerechts besteht nur so lange, wie das Kind seinen
Lebensmittelpunkt bei beiden Eltern habe. Das sei in der Regel nur der Fall, wenn
die Eltern auch in einer Wohnung zusammenlebten. Bei einer Trennung kdnne
davon ausgegangen werden, daB das Kind nur unter der tatsichlichen Sorge des
Elternteils stehe, bei dem es auch wohne. Da ein widerrechtliches Zuriickhalten
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im Sinne des Art. 3 des Haager Ubereinkommens nicht vorliege, sei der Antrag
zuriickzuweisen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die sofortige Beschwerde des Antrag-
stellers, der sein Riickfiihrungsbegehren weiter betreibt. Er trigt im wesentlichen
vor, daB er das gemeinsame Sorgerecht tatsichlich ausgeiibt habe, wie es sich
auch aus dem BeschluB des Bezirksgerichts North Carolina vom 22. 3. 1994
ergebe. Sein Riickfithrungsbegehren sei begriindet, unabhingig von der Frage,
welchem der Elternteile endgiiltig das Sorgerecht durch das zustindige Gericht
zugesprochen werde.

Die Antragsgegnerin begriindet ihren Antrag auf Zuriickweisung der soforti-
gen Beschwerde im wesentlichen mit der Behauptung, der Antragsteller habe das
Sorgerecht nicht mehr ausgeiibt, sondern nur ein Umgangsrecht wahrgenom-
men. Im iibrigen widerspreche es dem Kindeswohl, wenn H. wieder in die USA
zuriickgefiihrt werde. Es sei mit dem Kindeswohl unvereinbar, ein Kleinkind in
ein fremdes Land zu fremden Leuten in fremde Betreuung zu bringen, um dort
{iber das Sorgerecht entscheiden zu lassen, das ohnehin ihr, der Mutter, {ibertra-
gen werden miisse. Eine Riickfithrung kime schon unter Beriicksichtigung des
Art. 131 Buchst. b HKiEntfU nicht in Betracht, da die Riickgabe mit schwerwie-
genden Gefahren kdrperlicher und seelischer Schiden fiir H. verbunden sei, wie
sich aus dem von ihr beantragten Sachverstindigengutachten ergeben werde.
SchlieBlich verstoBe eine Riickfiihrung nach Meinung der Antragsgegnerin ge-
gen Art. 16111 GG. [...]

II. Die zulissige sofortige Beschwerde hat in der Sache Erfolg. Der mit der
sofortigen Beschwerde verfolgte Herausgabeantrag des Antragstellers findet sei-
ne Stiitze in den Bestimmungen des Haager Ubereinkommens iiber die zivil-
rechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfithrung — HKiEntfU - vom 25. 10.
1980, dem die Bundesrepublik Deutschland mit Wirkung vom 1. 12. 1990
beigetreten ist. Nach Art. 12 I HKiEnfU ist ein widerrechtlich in einen anderen
Staat verbrachtes oder dort zuriickgehaltenes Kind, das noch nicht das 16. Le-
bensjahr vollendet hat, sofort in den fritheren Staat zuriickzugeben, wenn der
Riickgabeantrag — wie hier — vor Ablauf eines Jahres gestellt wird. Nach Art. 3
dieses Ubereinkommens ist das Verbringen oder Zuriickhalten des Kindes dann
widerrechtlich, wenn es das tatsichlich ausgeiibte Sorgerecht einer Person ver-
letzt, der es allein oder gemeinsam mit anderen nach dem Recht des Staates
zusteht, in dem das Kind unmittelbar vor dem Verbringen oder Zuriickhalten
seinen gewdhnlichen Aufenthalt hatte. Diese Voraussetzungen sind hier entgegen
der Auffassung des Familiengerichts erfiillt.

Der Antragsteller hatte neben der Antragsgegnerin das gemeinsame Sorge-
recht fiir H., und er hat dieses Recht bis zur Verbringung des Kindes durch die
Antragsgegnerin aus den USA nach Deutschland auch tatsichlich ausgeiibt. Der
Senat teilt nicht die Auffassung, daB der Antragsteller durch die Trennung von
seiner Ehefrau zugleich die Ausiibung der tatsichlichen Sorge fiir H. aufgegeben
hat. Es liegt in der Natur der Sache, daB ein erst wenige Monate alter Siugling der
besonderen Pflege durch die Mutter bedarf, insbesondere wenn die Trennung wie
hier in die Zeit des Stillens fillt. Es ist zwischen den Parteien unstreitig, daf8 der
Antragsteller H. besucht hat, sooft es seine Zeit zulieB, teilweise auch mehrfach
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tiglich. Der Kontakt des Vaters zu seinem Kind stellte sich daher nicht anders dar
als in den meisten intakten Beziehungen der Eltern, in denen der Kontakt des
Vaters zu einem erst wenige Monate alten Siugling sich darauf beschrinken muB,
mit ihm zu spielen und korperliche Nihe zu suchen. Es gibt keine Anzeichen
dafiir, daB8 der Antragsteller hier das Sorgerecht aufgeben wollte. Vielmehr gibt
es im Gegenteil aus dem Verhalten des Antragstellers konkrete Hinweise dafiir,
daB er nachdriicklich Wert auf die Ausiibung des Sorgerechts legt. So hat auch die
Antragsgegnerin eingerdumt, daB man sich in den USA iiber die Ausiibung des
Sorgerechts nicht geeinigt hatte, also auch von ihrem Standpunkt aus gesehen der
Antragsteller auf der Ausiibung seines Sorgerechts bestand. Die Anhérung der
Parteien im Senatstermin hat ergeben, daf es fiir den Antragsteller von erhebli-
cher Bedeutung war, daB H. in den USA verblieb und er das Sorgerecht mit
seiner Ehefrau gemeinsam ausiiben konnte. So hat die Antragsgegnerin einge-
riumt, daB ihr Ehemann ihr vorgeschlagen habe, fiir jedes Jahr ihres Verbleibens
in den USA solle ihr »Verlust aus dem Haus« jeweils 10000 Dollar weniger
betragen. Auch die Tatsache, daB der Antragsteller mit erheblichem Aufwand —
zweimalige Anreise aus den USA zu den hiesigen Gerichtsterminen — die Riick-
fiihrung des Kindes betreibt, 1iBt eine Aufgabe seines Sorgerechts als ausge-
schlossen erscheinen. Dies war der Antragsgegnerin auch ohne weiteres erkenn-
bar. Sie hat in ihrer Anhérung vor dem Familiengericht selbst eingerdumt, daB ihr
der Antragsgegner kurz vor ihrer Ausreise angedroht habe, ihr diese durch eine
einstweilige Verfligung des zustindigen amerikanischen Gerichts verbieten zu
lassen. Unabhingig von der Frage, ob eine solche Entscheidung mangels Zustel-
lung wirksam geworden ist, muBte die Antragsgegnerin erkennen, dafl der
Antragsteller auf der Ausiibung des Sorgerechts beharrte und keineswegs bereit
war, dieses aufzugeben. Die Antragsgegnerin wuBte daher, daB sie mit der
Ausreise unter Mitnahme von H. das Mitsorgerecht des Antragstellers wider-
rechtlich verletzte.

Eine Ausnahme nach Art. 13 des HKiEntfU kommt nicht in Betracht. Die
Voraussetzungen dafiir, daB8 das Gericht nicht verpflichtet ist, die Riickfithrung
des Kindes anzuordnen, liegen nicht vor.

Die Antragsgegnerin hat nicht bewiesen, daf3 der Antragsteller das ithm zuste-
hende Mitsorgerecht tatsichlich im Zeitpunkt des Verbringens des Kindes im
November 1993 nach Deutschland nicht ausgeiibt hat oder daf} er mit der Ausrei-
se auf Dauer einverstanden war. Vielmehr sprechen — wie oben dargelegt — alle
Anzeichen dafiir, dal der Antragsteller sein Mitsorgerecht gerade nicht aufgege-
ben hat, dieses vielmehr ausgeiibt hat und der Antragsgegnerin dies bewufit war.
Nach der personlichen Anhdrung der Antragsgegnerin scheidet nimlich ein
Einverstindnis des Antragstellers mit der Ausreise des Kindes ohnehin aus.

Auch Art. 13 1 Buchst. b HKiEntfU steht einer Riickfithrung nicht entgegen.
Voraussetzung wire eine schwerwiegende Gefahr eines kérperlichen oder seeli-
schen Schadens fiir das Kind oder eine auf andere Weise unzumutbare Lage. Diese
Ausnahme ist auf wirklich schwere Gefahren zu beschrinken und nicht auf jeden,
vor allem wirtschaftlichen oder erzieherischen Nachteil auszudehnen, den eine
Riickgabe mit sich bringen kann. Interpretiert man den Art. 13 I Buchst. b nicht
restriktiv, so macht man das HKiEntfU mit seinen Zielen iiberfliissig (vgl.
MiinchKomm.[-Siehr], Erginzungsband Art. 19 Anh. 2 Rz. 50). Die unvermeid-
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lichen Folgen einer erneuten Aufenthaltsinderung, eines Wechsels in ein anderes
Sprach- oder Kulturgebiet bzw. soziales Milieu oder Folgen fiir andere Personen
als das Kind reichen nicht aus, da dies sonst dazu beitragen wiirde, die ausgeiibte
unzulissige Selbsthilfe praktisch doch durchzusetzen. Es mag sein, daB8 durch die
Riickfithrung des Kindes bei diesem psychische Belastungen entstehen, die auch
durch eine mégliche Trennung von der Mutter als wahrscheinliche Hauptbezugs-
person eintreten kénnen. Dies muB jedoch im Rahmen des Haager Ubereinkom-
mens unberiicksichtigt bleiben. Ziel dieses Ubereinkommens ist es, die Beteilig-
ten von einem widerrechtlichen Verbringen des Kindes in ein anderes Land
abzuhalten und daher der Sorgerechtsentscheidung am Ort des fritheren gewShn-
lichen Aufenthaltes des Kindes Geltung zu verschaffen. Durch die Riickbringung
des Kindes soll daher der vorherige Zustand wieder hergestellt werden. Die
Wiederherstellung des vorherigen Zustandes koénnte hier in der Weise vor sich
gehen, daB die Mutter mit dem Kind in die USA zuriickkehrt, die von ihr
befiirchteten psychischen Nachteile fiir das Kind lieBen sich so weitgehend ver-
meiden. Besondere Belastungen, die tiber die iiblichen Umgewd6hnungsschwie-
rigkeiten hinausgehen konnten, hat die Antragsgegnerin nicht vorgetragen. Sie
beschrinkt sich auf allgemeine Ausfithrungen, tiber die der Senat keinen Beweis
erheben muB, da es vor allem nicht um die Entscheidung des Sorgerechts geht,
sondern nur um die Riickfithrung. Den allgemein gehaltenen Behauptungen des
Entfiihrers und seiner Angehdrigen ist stets mit gebiihrender Skepsis zu begeg-
nen, ein ersuchter Staat hat daher im Zweifel die Riickfithrung zu verfiigen (vgl.
MiinchKomm.[-Siehr] Art. 19 Anh. 2 Rz. 55).

Im iibrigen hat der Senat nach Anhérung des Antragstellers und nach Aktenla-
ge keinen Zweifel, daB das Kind in den USA mit der gebotenen Fiirsorge
behandelt wird. Der Antragsteller ist willens und offensichtlich dazu in der Lage,
sich zunichst persénlich um das Kind zu kiimmern und es dann in eine in Amerika
iibliche Betreuung zu geben, die von einem Kinderpsychologen begleitet werden
soll.

Soweit die Antragsgegnerin im iibrigen eine Reihe von Griinden vortrigt, die
fiir sie die Unzumutbarkeit eigener Riickkehr begriinden soll, ist sie darauf
hinzuweisen, daB Art. 131 Buchst. b HKiEntfU nur eine schwerwiegende Gefahr
fiir das Kind, nicht aber fiir den Entfiihrer gelten 148t. Ihre Ausfithrungen, daf3 sie
bei einer Sorgerechtsentscheidung eines amerikanischen Gerichts von vornherein
chancenlos sei, sind im iibrigen nicht schliissig. Soweit sie unter Beweisantritt
vortrigt, ein Konsularbeamter habe ihr gesagt, als Auslinderin habe sie vor
einem amerikanischen Gericht ohnehin keine Chance, war diesem Beweisantritt
nicht nachzugehen. Es mag sein, daB es sich hierbei um die persénliche Meinung
eines Konsularbeamten gehandelt hat, fiir die Frage der Riickfiihrung ist diese
Auffassung unerheblich.

SchlieBlich steht auch Art. 16 II GG einer Riickfithrung des Kindes nicht
entgegen. Diese Vorschrift verbietet die Auslieferung eines deutschen Staatsbiir-
gers in fremde staatliche Gewalt. Hier handelt es sich jedoch nicht um das
Uberstellungsverlangen eines fremden Staates in sein Hoheitsgebiet, sondern um
das Verlangen einer Privatperson mit Elternstellung, das Kind an den letzten
Wohnsitz zuriickzubringen. Dieser Fall wird von Art. 16 II GG nicht erfaBt.
Entsprechend sind in den Artt. 12, 13 und 20 HKiEntfU die Griinde, nach denen
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die Riickfithrung eines entfithrten Kindes abgelehnt werden kann, abschlieBend
aufgezihlt. Danach stellt es keinen Ablehnungsgrund dar, daB das Kind dem
Zufluchtsstaat angehdrt und nach autonomem Recht nicht ins Ausland zuriickge-
bracht werden kann (vgl. MiinchKomm.[-Siehr] Art. 19 Anh. 2 Rz. 53). Verfas-
sungsbeschwerden in praktisch gleichliegenden Fillen sind daher auch vom Bun-
desverfassungsgericht nicht zur Entscheidung angenommen worden (vgl.
FamRZ 1994, 186, Anm. der Redaktion zu OLG Diisseldorf, FamRZ 1994,
185).«

b) BVerfG 17. 3. 1995 - 1 BvR 323/95 und 1 BvR 610/95:

oL [L.0]

II. Gegen die Entscheidung des Oberlandesgerichts hat die Mutter im eigenen
Namen und namens des Kindes, fiir das im Verlauf des Verfahrens ein Ergin-
zungspfleger bestimmt wurde, Verfassungsbeschwerde erhoben, mit der sie eine
Verletzung der Rechte aus Art. 2 I und II, Art. 31II, Art. 6 I, II, III und IV sowie
Art. 111, Art. 16 II 1 und Art. 103 I GG riigt und die VerfassungsmiBigkeit des
HKiEntfU zur Nachpriifung stellt. Nach Anordnung einer Erginzungspfleg-
schaft hat auch der Erginzungspfleger namens der Beschwerdefiihrerin zu 2)
Verfassungsbeschwerde erhoben.

1. a) Die Beschwerdefiihrerin zu 1) trigt vor, das Kindeswohl miisse vor allen
anderen Kriterien maBgeblich sein. Dem Kind sei eine Trennung von der Mutter
nicht zumutbar. Sie selbst sei aber weder verpflichtet noch bereit, in die USA
zuriickzukehren. Nachdem der Vater die Familie verlassen habe, sei die Wieder-
herstellung des familidren Zusammenlebens in den USA undenkbar. Die gericht-
liche Lésung des Konflikts zwischen den Eltern miisse auf das Wohl des Kindes
ausgerichtet sein und das Kind in seiner Individualitit als Grundrechtstriger
beriicksichtigen. Dieser verfassungsrechtlich gebotenen Priifung habe sich das
Oberlandesgericht durch den Hinweis entzogen, es gehe nicht um das Sorge-
recht, sondern um die Riickfithrung.

Artikel 103 I GG sei verletzt, weil der Senat sich der Aufklirung des streitigen
Sachverhalts durch den Hinweis entzogen habe, den Behauptungen des Entfiih-
rers sei stets mit gebiithrender Skepsis zu begegnen. Die vorgetragenen und unter
Beweis gestellten nachteiligen Konsequenzen fiir das Kind seien nicht aufgeklirt
worden.

b) Beide Beschwerdefiihrerinnen beantragen zugleich den ErlaB einer einst-
weiligen Anordnung. Die Aussetzung der Vollziehung sei zur Abwendung
schwerer Nachteile fiir die Beschwerdefiihrerinnen dringend geboten. Erginge
die einstweilige Anordnung nicht, erwiesen sich die Verfassungsbeschwerden
aber als begriindet, wiirde dem Kind mit der Riickfithrung in die USA und einer
spiteren Riickfithrung in die Bundesrepublik ein schwerer Schaden zugefiigt.
ErlieBe das Gericht aber antragsgemiB die einstweilige Anordnung und erwiesen
sich spiter die Verfassungsbeschwerden wider Erwarten als unbegriindet, so
wiirde die Riickfithrung in die USA nur geringfiigig verzdgert. Da sich das Kind
ohnehin seit Mitte November 1993 in der Bundesrepublik aufhalte und damit fast
drei Viertel seines gesamten bisherigen Lebens hier verbracht habe, miisse im
Interesse des Kindes die mégliche Verzdgerung der Riickfithrung in Kauf genom-
men werden.
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Fiir die Beschwerdefiihrerin zu 2) macht ihr Pfleger erginzend geltend, daf3 das
zwei Jahre alte Kind bei der Entscheidung {iber das Sorgerecht nicht mithelfen
koénne. Aus der Sicht des Kindes bestehe deshalb nicht die Notwendigkeit seiner
Gegenwart vor dem Gericht in den USA bis zur Entscheidung iiber das Sorge-
recht.

Letztlich miiBten sich die Interessen des Kindes auch gegen die Interessen
unverniinftig handelnder Eltern durchsetzen lassen und ihnen vorgehen. Die
Beschwerdefiihrerin zu 2) habe deshalb fiir die Dauer der Entscheidungsfindung
iiber das Sorgerecht Anspruch auf Verbleib bei der Mutter, solange dort ihr Wohl
nicht gefihrdet sei. Demgegeniiber miifiten die allgemein gehaltenen Verspre-
chungen des Vaters, denen im Zuge der gewiinschten Herausgabe stets mit
gebiihrender Skepsis zu begegnen sei, im Interesse des Kindeswohls durch eigene
gerichtliche Ermittlungen iiberpriift werden. Der Vater miisse ferner an seinem
tatsichlichen Verhalten beurteilt werden, zu dem hier auch der Vollstreckungs-
versuch gehére.

2. Der Vater regt an, den Antrag auf Erla} einer einstweiligen Anordnung
durch Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde zu erledigen.

Die Zentrale Behorde habe bereits im April 1994 die Beschwerdefiihrerin zu 1)
aufgefordert, freiwillig mit dem Kind zuriickzukehren. Der Vater habe damals
angeboten, die Kosten fiir die Riickkehr zu tragen. Die Entscheidung des Ober-
landesgerichts fithrte nicht zwangsliufig zu einer Trennung von Mutter und
Kind. Es stehe vielmehr im Ermessen der Beschwerdefiihrerin zu 1), mit der
Beschwerdefiihrerin zu 2) in die USA zuriickzukehren. Eine derartige Riickkehr
sei ihr auch zumutbar, da sie keine strafrechtlichen Sanktionen zu erwarten habe
und er seine Bereitschaft erklirt habe, die Voraussetzungen fiir eine Riickkehr zu
schaffen. Die starrsinnige Weigerung der Beschwerdefiihrerin zu 1), an den
letzten gewohnlichen Aufenthalt der Familie zuriickzukehren, werde von der
Verfassung nicht geschiitzt.

Das Oberlandesgericht habe keinesfalls den Sachvortrag der Beschwerdefiihre-
rin zu 1) iiber die Ungeeignetheit des Kindsvaters iibergangen, sondern nach
Anhorung eine Beweiswiirdigung vorgenommen. In einem Verfahren nach dem
HKiEntfU sei das Gericht wegen des Beschleunigungsgebotes keineswegs ver-
pflichtet, simtlichen Beweisangeboten der Parteien nachzugehen.

3. In ihrer Erwiderung bestreitet die Beschwerdefithrerin zu 1), daB ihr im
Falle der Einreise in die USA strafrechtliche Sanktionen nicht mehr drohten. Der
Vater verhalte sich im {ibrigen doppelziingig. Sein Angebot zur freiwilligen
Riickkehr sei offenkundig ein Scheinangebot gewesen, wie sich aus der mit
Nachdruck betriebenen Vollstreckung vor Ablauf der fiir die Riickkehr gesetzten
Frist ergebe. Er habe sie offenbar nur in Sicherheit wiegen wollen, um {iberra-
schend zuschlagen zu kénnen.

Der Vater wolle auch nicht ehrlich die wirtschaftliche Absicherung der Be-
schwerdefiihrerin zu 1) gewihrleisten, wie sich daraus ergebe, daB er ihre simtli-
chen Vermoégenswerte in den USA habe sperren lassen, teilweise sogar schon an
sich gebracht habe. Die Riickkehr der Beschwerdefiihrerinnen in die USA sei
auch wegen der unterhaltsrechtlichen Situation unzumutbar. Da die Beschwerde-
fithrerin zu 1) darauf angewiesen sei, ihren Lebensunterhalt durch vollschichtige
Erwerbstitigkeit selbst zu verdienen, miisse die Beschwerdefiihrerin zu 2) in
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einer Kinderkrippe betreut werden, was bereits nach der Trennung der Eltern
erhebliche gesundheitliche Probleme mit sich gebracht habe. Diese Situation
wiirde fiir das Kind zu einer unertriglichen koérperlichen und psychischen Bela-
stung fiihren.

Wenn bei der Sorgerechtsentscheidung nach amerikanischem Recht allein das
Wohl des Kindes ausschlaggebend sei, miisse zwangsliufig der Mutter das Sorge-
recht iibertragen werden. Der Vater konne und wolle unstreitig die Betreuung
des Kindes nicht selbst tibernehmen. Es sei nicht einsichtig, warum dann das
zweijihrige Kind aus seinem gesamten Lebensumfeld herausgerissen werden
miisse.

4. Am 15.3.1995 erwirkte der Vater einen BeschluB des amerikanischen
Gerichts, wonach der friithere BeschluB3 iiber den »safe harbor« wirksam bleibe.
Erginzend erklirte er an Eides Statt, daB3 in den USA kein Strafverfahren gegen
die Beschwerdefiihrerin zu 1) anhingig sei und auch kein Haftbefehl bestehe. Er
werde auch kein Strafverfahren in die Wege leiten und keinen Haftbefehl beantra-
gen; die Beschwerdefiihrerin zu 1) kénne sich in den USA frei bewegen.

5. Das Jugendamt hat dargelegt, daB die Beschwerdefiihrerin zu 1) originire
Bezugsperson der Beschwerdefithrerin zu 2) sei. Der Anspruch auf Kontinuitit
der Erziehung sowie der Bestand der gewachsenen Beziehungen seien durch eine
Riickfithrung gefihrdet. Das Jugendamt hilt es deshalb nicht fiir sinnvoll, eine
Riickfithrung des Kindes vor einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
iiber die Verfassungsbeschwerden zu veranlassen.

III. Der Antrag auf ErlaB einer einstweiligen Anordnung ist begriindet.

1. Nach den §§32, 93 Buchst. d II BVerfGG kann die Kammer im Streitfall
einen Zustand durch einstweilige Anordnung vorliufig regeln, wenn dies zur
Abwehr schwerer Nachteile oder aus einem anderen wichtigen Grunde zum
gemeinen Wohl dringend geboten ist. Dabei haben die Griinde, die fiir die
Verfassungswidrigkeit des angegriffenen Hoheitsaktes vorgetragen werden,
grundsitzlich auBer Betracht zu bleiben, es sei denn, die Verfassungsbeschwerde
erwiese sich von vornherein als unzulissig oder offensichtlich unbegriindet
(BVerfG 15. 12. 1992, BVerfGE 88, 25 [35]; 6. 8. 1993, BVerfGE 89, 109 [110£.]).

Bei offenem Ausgang des Verfassungsbeschwerdeverfahrens mu8 das Bundes-
verfassungsgericht die Folgen, die eintreten wiirden, wenn eine einstweilige
Anordnung nicht erginge, die Verfassungsbeschwerde aber Erfolg hitte, gegen-
iiber den Nachteilen abwigen, die entstiinden, wenn die begehrte einstweilige
Anordnung erlassen wiirde, der Verfassungsbeschwerde aber der Erfolg zu ver-
sagen wire.

2. Die Verfassungsbeschwerden sind weder unzulissig noch offensichtlich
unbegriindet.

Sie werfen die Frage auf, inwieweit bei der Anwendung des Haager Uberein-
kommens im Einzelfall eine Gefihrdung des Kindeswohls — und damit eine
Beeintrichtigung des Grundrechts des Kindes aus Art. 2Iin Verb. mit Art. 1 I GG
- im Hinblick auf das Vertragsziel, Kindesentfithrungen zu verhindern, hinge-
nommen werden darf. Dieser Frage kommt insbesondere in Fillen besonderes
Gewicht zu, in denen bei einem Kleinkind mit der Riickfithrung die Trennung
von dem Elternteil verbunden ist, der es bis dahin ganz iiberwiegend betreut hat.
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In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob die Gerichte die Griinde
ungepriift lassen diirfen, die der entfithrende Elternteil fiir seine Weigerung
nennt, in den fritheren Aufenthaltsstaat zuriickzukehren. In verfahrensrechtlicher
Hinsicht wird zu priifen sein, ob die gesamte Vortrags- und Beweislast fiir die
Kindeswohlgesichtspunkte dem entfithrenden Elternteil aufgebiirdet werden
darf.

3. Die gebotene Folgenabwigung fithrt zum ErlaB der einstweiligen Anord-
nung.

a) Erginge die einstweilige Anordnung nicht, erwiesen sich die Verfassungs-
beschwerden aber spiter als begriindet, konnte durch die Riickfithrung der
Tochter in die USA bereits ein schwerer seelischer Schaden entstanden sein.
Wenn die Mutter sie nicht in die USA begleitet, wiirde die Beschwerdefiihrerin
zu 2) im Falle ithrer zwangsweisen Riickfithrung von ihrer bisherigen Hauptbe-
zugsperson getrennt, aus ihrem bisherigen Umfeld einschlieBlich des bisherigen
Sprachraumes herausgerissen und ihr fremden Personen anvertraut. Hinzu kime,
daf3 die Versorgung nicht mehr kontinuierlich durch einen Elternteil erfolgen,
sondern iiberwiegend durch wechselnde Personen sichergestellt wiirde.

b) Erginge die einstweilige Anordnung, wiese das Bundesverfassungsgericht
die Verfassungsbeschwerden spiter aber als unbegriindet zuriick, so wogen die
damit verbundenen Nachteile weniger schwer. Die Beschwerdefiihrerin zu 2)
wiirde in diesem Fall nur einige Monate spiter in die USA zuriickgebracht, da das
Bundesverfassungsgericht um eine baldige Entscheidung bemiiht sein wird'. Es
ist auch nicht zu befiirchten, daf es in diesem begrenzten Zeitraum zu ins Gewicht
fallenden negativen Auswirkungen bei der Durchsetzung des Haager Uberein-
kommens kommen kénnte.

DaB} es dem Vater noch einige Zeit erschwert ist, in dem frither gewohnten
Umfang Kontakt zu seiner Tochter zu pflegen, wiegt gegeniiber der drohenden
Entwurzelung des Kindes weniger schwer. «

¢) BVerfG 10. 10. 1995 - 2 BvR 982/95 und 2 BvR 983/95:

»Die Voraussetzungen fiir eine Annahme der Verfassungsbeschwerden nach
§93a Il BVerfGG in der Fassung des Fiinften Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
iiber das Bundesverfassungsgericht vom 2. 8. 1993 (BGBI. I 1442) liegen nicht
vor; die Verfassungsbeschwerden haben keine Aussicht auf Erfolg, weil sie eine
Verletzung von Grundrechten der Beschwerdefiihrer durch die angegriffene
Entscheidung nicht erkennen lassen. [...]

III. Soweit die Verfassungsbeschwerden die VerfassungsmiBigkeit des Haa-
ger Ubereinkommens vom 25. 10. 1980 iiber die zivilrechtlichen Aspekte interna-
tionaler Kindesentfiithrung lediglich »zur Nachpriifung stellen¢, wird keine Ver-
letzung von Grundrechten durch dieses Ubereinkommen geltend gemacht. Die
Beschwerdefiihrerinnen setzen sich auch nicht mit dem Ziel des Ubereinkom-

' Mit Beschlufl vom 14.9.1995 — 2 BvR 982/95 und 2 BvR 983/95 — hat die Erste
Kammer des Zweiten Senats die einstweilige Anordnung vom 17. 3. 1995 fiir die Dauer
eines Monats wiederholt.
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mens auseinander, das Elternrecht des anderen Elternteils zu schiitzen und Kin-
desentfithrungen zu verhindern.

Soweit von den Beschwerdefiihrerinnen behauptet wird, die Verbringung der
Beschwerdefiihrerin zu 2) in die Vereinigten Staaten kime einer Auslieferung
(Art. 16 I GG) gleich, und insoweit sei das Haager Ubereinkommen jedenfalls
nicht mit dem Grundgesetz vereinbar, trifft dies nicht zu. Die Herausgabe eines
Kindes an einen sorgeberechtigten Elternteil auf der Grundlage familiirer Rechts-
beziehungen ist weder selbst eine Auslieferung noch kommt sie einer solchen
gleich; sie stellt nicht, was fiir die Auslieferung kennzeichnend ist, eine Verbrin-
gung in die »Hoheitsgewalt« eines anderen Staates auf dessen Ersuchen dar (vgl.
dazu BVerfG 20. 10. 1959, BVerfGE 10, 136 [139f.]; 13. 10. 1970, BVerfGE 29,
183 [192£.]; 14. 2. 1979, BVerfGE 50, 244 [2481.]).

Die Verfassungsbeschwerden lassen auch nicht erkennen, inwiefern die Ausle-
gung und Anwendung des Haager Ubereinkommens durch das Oberlandesge-
richt im konkreten Fall in Grundrechte der Beschwerdefiihrer eingegriffen haben
konnte. Insbesondere wird nicht im einzelnen vorgetragen und ist auch sonst
nicht ersichtlich, daB angesichts des im fachgerichtlichen Verfahren unwider-
sprochen gebliebenen Vorbringens {iber Zusagen und Leistungen des Kindesva-
ters und eine zugunsten der Beschwerdefiihrerin zu 1.a) ergangene Entscheidung
eines amerikanischen Gerichts vom 23. 3. 1994 der Beschwerdefiihrerin zu 1.a)
eine Riickkehr in die USA unzumutbar und deshalb das Wohl der Beschwerde-
fithrerin zu 2) infolge Trennung von ihrer Hauptbezugsperson schwerwiegend
beeintrichtigt sein kénnte.

Einer weiteren Begriindung bedarf es nicht (§ 93d I 3 BVerfGG).

Dieser BeschluB ist unanfechtbar. «
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I

111

. STELLUNGNAHME DES MAX-PLANCK-INSTITUTS FUR AUSLANDISCHES UND

INTERNATIONALES PRIVATRECHT

Von JaAN KROPHOLLER, Hamburg*
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* Jan von Hein hat bei der Vorbereitung dieser Stellungnahme wertvolle Hilfe geleistet.

Abgekiirzt werden zitiert: Christof Bohmer/Kurt Siehr(-Siehr), Das gesamte Familienrecht
II: Das internationale Recht (Loseblattslg.; Stand: 1995) Nr. 7. 9: HKiEntfU; Jarass/Pieroth
(-Pieroth), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland® (1995); LeGette, International
Child Abduction and the Hague Convention — Emerging Practice and Interpretation of the
Discretionary Exception: Texas Int. L.J. 25 (1990) 287-308; Miinchener Kommentar zum
BGB?, Erg.Bd. (1. Liefg. 1990) (zitiert: MiinchKomm. BGB [-Siehr]); Pérez-Vera, Erliu-
ternder Bericht zum Haager Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen Aspekte internatio-

naler

Kindesentfithrung: Deutscher Bundestag/Drucks. 11/5314, S.38-61; Staudinger

(-Pirrung), Kommentar zum BGB®, EGBGB/IPR, Kindschaftsrechtliche Ubereinkommen
(1994).

Weitere Abksirzung: HKiEntfU = Haager Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen Aspek-
te internationaler Kindesentfiihrung.
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Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hatte dem Institut Gelegenheit
zur AuBerung zu den Verfassungsbeschwerden gegen den BeschluBl des Oberlan-
desgerichts (OLG) Hamm vom 18. 1. 1995 gegeben. Das Institut nahm am 30. 5.
1995 wie folgt Stellung:

A. Zur Beriicksichtigung des Kindeswohls

I. Die verfassungsrechtlich gebotene Beriicksichtigung des Kindeswohls nach
der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

1. Verfassungsrechtliche Gewdhrleistung des Kindeswohls

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist das Kind
ein Wesen mit eigener Menschenwiirde und einem eigenen Recht auf Entfaltung
seiner Personlichkeit (Art. 1 I1in Verb. mit Art. 21 GG)". Das verfassungsrechtlich
gewihrleistete Elternrecht (Art. 6 I 1 GG) ist daher kein Recht am Kind, sondern
ein Biindel aus Rechten und Pflichten, das vom Bundesverfassungsgericht als
Elternverantwortung umschrieben wird®. Fiir Sorgerechtsstreitigkeiten hat das

! BVerfG 29. 7. 1968, BVerfGE 24, 119 (144); 21. 5. 1974, BVerfGE 37, 217 (252); 5. 11.
1980, BVerfGE 55, 171 (179); 13. 5. 1986, BVerfGE 72, 155 (172); 14. 4. 1987, BVerfGE 75,
201 (218); 12. 10. 1988, BVerfGE 79, 51 (63); 7. 5. 1991, BVerfGE 84, 168 (183).

2 BVerfG 13. 5. 1986 (vorige Note) 172.
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Bundesverfassungsgericht daher entschieden, daf3 jede gerichtliche Losung eines
Konflikts zwischen Eltern, die sich auf die Zukunft des Kindes auswirke, auf das
Wohl des Kindes ausgerichtet sein und das Kind in seiner Individualitit als
Grundrechtstriger beriicksichtigen miisse’. Diese Grundrechtsposition hat das
Bundesverfassungsgericht ferner in Fillen herangezogen, in denen es um die
Trennung des Kindes von seinen bisherigen Pflegeeltern ging*. Die hierbei ent-
wickelten MaBstibe fiir die verfassungsrechtlich hinnehmbare Gefihrdung des
Kindeswohls durch eine Trennung des Kindes von seiner bisherigen Hauptbe-
zugsperson werden auch im vorliegenden Verfahren zu beriicksichtigen sein,
freilich mit der Einschrinkung, daf3 es hier nicht um ein sorgerechtliches Verfah-
ren geht, sondern dal die Riickfithrung des Kindes die Durchfithrung eines
Sorgerechtsverfahrens vor dem international zustindigen Gericht erst ermdgli-
chen soll’.

2. Umfang der verfassungsgerichtlichen Kontrolldichte

Bei der Auslegung und Anwendung des Haager Ubereinkommens {iber die
zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfithrungen vom 25. 10. 1980¢
(HKiEntfU) geht es um die Auslegung und Anwendung einfachen Rechts, die als
solche vom Bundesverfassungsgericht nicht nachzupriifen sind’. Dem Bundes-
verfassungsgericht obliegt es mit seinen eigenen Worten »lediglich, zu entschei-
den, ob die zustindigen Gerichte die Reichweite und Wirkkraft der Grundrechte
im Gebiet des biirgerlichen Rechts zutreffend beurteilt haben«®. Der Umfang der
verfassungsgerichtlichen Kontrolldichte soll nicht starr festgelegt sein, sondern
vom AusmaB der Grundrechtsbeeintrichtigung im Einzelfall abhingen. Handelt
es sich um MaBnahmen von existentieller Bedeutung fiir die Zukunft des Be-
schwerdefiihrers, so sind strenge Anforderungen zu stellen: In einem solchen Fall
priift das Bundesverfassungsgericht nicht nur, ob die Entscheidung auf einer
grundsitzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung des einschligigen
Grundrechts beruht, sondern bezieht auch einzelne fachgerichtliche Auslegungs-
fehler in die Betrachtung ein. Diese Voraussetzungen fiir eine erhéhte Kontroll-
dichte hat das Bundesverfassungsgericht in seinen Entscheidungen tiber die Tren-
nung des Kindes von seinen Pflegeeltern bejaht’.

* BVerfG 5. 11. 1980, 179; 7. 5. 1991, 182 (beide oben N. 1).

+ BVerfG 14. 4. 1987, 218; 12. 10. 1988, 63 (beide oben N. 1).

5 Beitzke/Liideritz, Familienrecht® (1992) 309 sehen in der Kindesentfithrung einerseits,
der Trennung von den Pflegeeltern andererseits im Hinblick auf das Kindeswohl »parallele
Konfliktes.

¢ Ubereinkommen {iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung
[vom 25. 10. 1980]/Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction/
Convention sur les aspects civils de I’enlévement international d’enfants, BGBI. 1990 II 207.

7 Vgl. zur verfassungsgerichtlichen Kontrolldichte bei Entscheidungen der Fachgerichte,
die das Kindeswohl betreffen: BVerfG 14. 4. 1987, 221f.; 12. 10. 1988, 63 (beide oben N. 1).

¢ BVerfG 14. 4. 1987, 2211.; 12. 10. 1988, 63 (beide oben N. 1).

° BVerfG 14. 4. 1987, 221f.; 12. 10. 1988, 63 (beide oben N. 1).
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Ob sich diese verschirften MaBstibe auch auf den vorliegenden Fall anwenden
lassen, ist zweifelhaft. Einerseits ist zu beriicksichtigen, dal bei einem Kleinkind
auch eine nur zeitweilige Trennung von der Hauptbezugsperson mdglicherweise
zu schweren seelischen Schiden fiihrt®. Andererseits ist eine Entscheidung nach
dem HKiEntfU keine Sorgerechtsentscheidung (vgl. Art. 19 HKiEntfU)". Im
Gegensatz zu den Pflegeeltern-Fillen geht es nicht darum, tiber den endgiiltigen
Verbleib des Kindes zu befinden. Insbesondere braucht eine Riickfithrung nicht
notwendig zu einer Trennung von der Hauptbezugsperson zu fiithren. Ferner
wire diese zunichst nur zeitweilig; tiber die endgiiltige Regelung des Sorgerechts,
die fiir das Kind von existentieller Bedeutung ist, hitte das zustindige Gericht
nach der Riickfiithrung zu entscheiden. Dies spricht dafiir, die verfassungsrechtli-
che Uberpriifung im Rahmen des HKiEntfU darauf zu beschrinken, ob das
Gericht von einer grundsitzlich unrichtigen Anschauung der Grundrechtsposi-
tion des Kindes ausgegangen ist.

II. Die Bedeutung des Kindeswohls fiir die Auslegung des HKiEntfU

Die Beachtung des Kindeswohls ist im HKiEntfU an drei Stellen verankert: in
der Priambel, in Art. 13 I lit. b HKiEntfU und in Art. 20 HKiEntfU.

1. Die Prdambel

In der Priambel des HKiEntfU verleihen die Unterzeichnerstaaten ihrer festen
Uberzeugung Ausdruck, daB das Wohl des Kindes (»the interests of children;
»l’intérét de I'enfant«) in allen Angelegenheiten des Sorgerechts von vorrangiger
Bedeutung ist. Diese Uberzeugung wird im zweiten Absatz der Priambel dahin-
gehend konkretisiert, daB das Kind vor den nachteiligen Folgen eines widerrecht-
lichen Verbringens zu schiitzen sei; dieses Ziel solle durch Verfahren erreicht
werden, die eine sofortige Riickgabe des Kindes in den Staat seines gewdhnlichen
Aufenthalts sicherstellen. Das Ziel der sofortigen Riickgabe wird ferner in Art. 1
lit. a des Ubereinkommens ausdriicklich hervorgehoben. Das Ubereinkommen
sieht folglich eine sofortige Riickfiihrung des Kindes und eine am Kindeswohl
orientierte Entscheidung nicht als Gegensatz an; vielmehr geht es davon aus, dafl
eine rasche Riickfithrung des Kindes dem wohlverstandenen Interesse des Kindes
regelmiBig am besten entspricht?. In den einzelnen Regelungen des Abkommens
findet sich im allgemeinen keine Bezugnahme auf das Kindeswohl; hierdurch soll
verhindert werden, daf die nationalen Gerichte, wie in der Vergangenheit hiufig
zu beobachten, unter Berufung auf das Kindeswohl letztlich den entfithrenden
Elternteil begiinstigen®.

* Vgl. BVerfG 17. 3. 1995, 1 BvR 323/95 und 1 BvR 610/95, S. 11 (unverdffentlicht).

" Vgl. hierzu besonders Bruch, Erfahrungen mit dem Haager Ubereinkommen iiber die
zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfithrung: FamRZ 1993, 745-754 (750).

12 Pérez-Vera Nr. 24.

1 Pérez-Vera Nr. 22f.
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2. Artikel 13 1 lit. b HKiEntfU

In besonders gelagerten Einzelfillen kann allerdings das Wohl des Kindes einer
sofortigen Riickgabe widerstreiten. Nach Art. 13 I lit. b HKiEntfU kann das
Gericht davon absehen, die Riickfithrung anzuordnen, wenn die Person, die sich
der Riickgabe des Kindes widersetzt, nachweist, daB3 die Riickgabe mit der
schwerwiegenden Gefahr eines korperlichen oder seelischen Schadens fiir das
Kind verbunden ist oder das Kind auf andere Weise in eine unzumutbare Lage
bringt. Nicht jede Beeintrichtigung des Kindeswohls ist also geeignet, zur Versa-
gung der Riickgabe zu fithren; vielmehr muB es sich um eine qualifizierte Gefahr
fiir das Kind (»schwerwiegende Gefahr«; »grave risk«; »risque grave«) handeln.
Zu beachten ist ferner, daf selbst eine schwerwiegende Gefahr fiir das Kind nach
dem Wortlaut des Ubereinkommens nicht zwingend zur Versagung der Riickga-
be fiihrt; die Entscheidung steht vielmehr im pflichtgemiBen Ermessen des
Gerichts.

3. Artikel 20 HKiEntfU

Nach Art. 20 HKiEntfU kann die Riickgabe des Kindes abgelehnt werden,
wenn sie nach den im ersuchten Staat geltenden Grundwerten iiber den Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten unzulissig ist. Durch diese Vorschrift soll,
so die deutsche Denkschrift, die Beachtung der einschligigen Grundrechte bei der
Anwendung des HKiEntfU unmittelbar gesichert werden'. Die Zivilgerichte
werden durch diese Bestimmung nachdriicklich darauf hingewiesen, dal unbe-
schadet des Grundsatzes der autonomen Auslegung des HKiEntfU' die aus Art. 1
I in Verb. mit Art. 2 I GG abgeleitete (unter I 1 skizzierte) Grundrechtsposition
des Kindes bei der Anwendung des Ubereinkommens zu beriicksichtigen ist;
auch die Position des entfiihrenden Elternteils kann Beachtung finden".

Nicht ganz zweifelsfrei ist das Verhiltnis des Art.20 zu Art. 13 HKiEntfU.
Nach allgemeiner Ansicht handelt es sich bei Art. 20 HKiEntfU um eine Auffang-
klausel fiir Extremfille'. Das OLG Frankfurt a. M. hilt — offenbar aufgrund der
Gleichwertigkeit der Rechtssysteme — eine Anwendung des Art. 20 HKiEntfU in
deutsch-amerikanischen Fillen von vornherein fiir ausgeschlossen”. Die bloBe
Moglichkeit, daBl ein US-amerikanisches Gericht es dem Sorgerechtsinhaber
verbieten konne, ohne Zustimmung des Umgangsberechtigten das Land zu
verlassen, reiche jedenfalls fiir eine Berufung auf Art. 20 HKiEntfU nicht aus.

4 Pérez-Vera Nr. 25, 29.

%5 Denkschrift zu den Ubereinkommen, Deutscher Bundestag/Drucks. 11/5314, S. 35
37).

** Vgl. zum Grundsatz der autonomen Auslegung des HKiEntfU Béhmer/Siehr(-Siehr)
Einl. Rz. 10.

7 Zu den nach Art. 20 HKiEntfU zu beachtenden Grundrechten sowie zu den Rechten
der Eltern siehe Staudinger(-Pirrung) Vor Art. 19 EGBGB Rz. 698.

¥ OLG Koblenz 6.5.1992, FamRZ 1993, 97 = IPRspr. 1992 Nr. 130; Pérez-Vera
Nr. 31ff., 118; Staudinger(-Pirrung) Vor Art. 19 EGBGB Rz. 698.

¥ OLG Frankfurt a. M. 2. 2. 1994, FamRZ 1994, 1339 (1340).
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Pérez-Vera betont, dafl Art.20 HKiEntfU ebenso wie Art. 13 HKiEntfU die
Gerichte des ersuchten Staates nicht dazu verpflichtet, die Riickgabe abzulehnen,
sondern ihnen vielmehr ein Ermessen erdffnet®. Wenn die Riickgabe eines Kindes
gegen seine Grundrechte aus Art. 11in Verb. mit Art. 21 GG verst68t, ist das dem
Richter eingeriumte Ermessen indes auf Null reduziert. Dies folgt daraus, daB
das HKiEntfU innerstaatlich als einfaches Recht dem Grundgesetz untergeordnet
1st.

III. Verletzung der Grundrechte des Kindes?

Das OLG Hamm hat iiber die Méglichkeit, daB eine Trennung des Kindes von
der Mutter zu einer schwerwiegenden seelischen Gefahr im Sinne des Art. 13 Ilit.
b HKiEntfU fiihren kénne, ebensowenig Beweis erhoben wie iiber die Frage der
Unzumutbarkeit einer Riickkehr der Mutter in die Vereinigten Staaten. Das
Gericht kénnte damit den Schutzbereich der Grundrechte des Kindes aus Art. 11
in Verb. mit Art. 21 GG verkannt haben.

1. Restriktive Auslegung des Art. 13 11it. b HKiEntfU

Das Ubereinkommen konzentriert sich auf die Riickgabeentscheidung. Die
Riickfithrung eines Kindes in den ersuchenden Staat bedeutet nichts anderes als
die Wiederherstellung des fritheren Zustandes und ist nicht unbedingt mit einer
Trennung des Kindes von dem entfithrenden Elternteil gleichzusetzen. Fragen
der Sorgerechtsverteilung und -ausiibung bleiben vielmehr den Gerichten des
Ursprungslandes iiberlassen. Da die Riickgabe- und die Sorgerechtsentscheidung
zu trennen sind, ist auch die Rolle des iiber die Riickgabe entscheidenden Gerichts
des ersuchten Staates beschrinkt.

Artikel 13 1lit. b HKiEntfU ist, wovon das OLG Hamm zu Recht ausgeht, im
Lichte des Abkommenszwecks, fiir eine rasche Riickfithrung entfiihrter Kinder
zu sorgen, grundsitzlich restriktiv auszulegen. Dies ist in der einschligigen
Rechtsprechung und im internationalen Schrifttum allgemein anerkannt®. Insbe-
sondere darf die Riickfithrungsentscheidung nicht die Zuteilung des Sorgerechts
vorwegnehmen (Art. 19 HKiEntfU). Kénnte jeder seelische Nachteil, der dem
Kind durch einen erneuten Aufenthaltswechsel droht, eine Versagung der Riick-
fithrung rechtfertigen, wire das Ubereinkommen wirkungslos; die Entfithrung
des Kindes wiirde letztlich belohnt.

® Pérez-Vera Nr. 113.

2 OLG Diisseldorf 27. 7. 1993, FamRZ 1994, 185 (186) = IPRspr. 1993 Nr. 99; OLG
Miinchen 29. 12. 1993, FamRZ 1994, 1338 (1339) = IPRspr. 1993 Nr. 102; OLG Frankfurt a.
M. 2. 2. 1994 (oben N. 19) 1340; OLG Niirnberg 13. 9. 1993, Leitsatz in IPRax 1995, 118 mit
insoweit zust. Anm. Jayme, ebd. = IPRspr. 1994 Nr. 100; Pérez-Vera Nr. 34; Staudinger
(-Pirrung) Vor Art. 19 EGBGB Rz. 683; Bohmer/Siehr(-Siehr) Rz. 46; MiinchKomm. BGB
(-Siehr) Art. 19 EGBGB Anh. II Rz. 46; Bruch (oben N. 11) 749£.; Dietmar Baetge/ Anastasia
Baetge, Erste griechische Entscheidung zum Haager Kindesentfithrungsiibereinkommen
(zu LG Greven 20. 1. 1994): IPRax 1995, 191-192 (192); Giilicher, Internationale Kindesent-
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2. Die Trennung besonders junger Kinder von dem entfiihrenden Elternteil
a) Problematik

Die Riickfithrung besonders junger Kinder, die zu einer Trennung von ihrer
Hauptbezugsperson fiithren kann, wirft spezielle Probleme auf. Kleinkinder sind
in hohem MaBe auf ihre Hauptbezugsperson angewiesen, und ein Wegfall dieser
Person kann zu einer Gefihrdung des Kindes fiithren. Auf der zweiten Tagung der
Sonderkommission der Haager Konferenz zur Uberpriifung der Anwendung des
HKiEntfU iuBerte zwar ein Experte die Ansicht, Art.13 I lit. b HKiEntfU
konnte angewendet werden, wenn ein sehr junges Kind einen GrofBteil seines
Lebens mit dem entfithrenden Elternteil verbracht habe und sich an den anderen
Elternteil nicht mehr erinnern kénne. Andere Fachleute lehnten diesen Vorschlag
indes ab®. Pirrung ist der Auffassung, die bloe Berufung auf den Wechsel der
Bezugsperson geniige auch bei einem jiingeren Kind nicht zur Versagung der
Riickfithrung gemiB Art. 13 I lit. b HKiEntfU”. Andererseits sei die Riickgabe
gemiB Art. 20 HKiEntfU abzulehnen, wenn die Riickfithrungsanordnung eine
Trennung von Kind und entfithrendem sorgeberechtigten Elternteil unausweich-
lich mache, weil dem Entfiihrer eine Riickkehr in den Ursprungsstaat, etwa
wegen drohender schwerer Strafverfolgung, nicht zuzumuten sei*. Siehr hilt,
ohne auf jiingere Kinder gesondert einzugehen, die mogliche Trennung des
Kindes von dem entfiihrenden Elternteil jedenfalls dann fiir unbeachtlich, wenn
die Riickkehr dem entfithrenden Elternteil zumutbar ist®.

b) Deutsche Rechtsprechung

Die iiberwiegende deutsche Rechtsprechung iibt bei der Anwendung des
Art. 13 I lit. b HKiEntfU groBe Zuriickhaltung. Zwar lehnte das Amtsgericht
Saarbriicken die Riickfiihrung eines zweieinhalbjihrigen Kindes in die USA ab,
weil durch die Trennung von der Mutter als der bisherigen Hauptbezugsperson
ein schwerer seelischer Schaden drohe*. Ob eine gemeinsame Riickkehr in Be-
tracht kime, priifte das Amtsgericht aber nicht; sein Urteil ist daher iiberwiegend
auf Ablehnung gestoBen”. In der neueren obergerichtlichen Rechtsprechung

fithrungen (1992) 118; Firsching/v. Hoffimann, Internationales Privatrecht* (1995) § 8 Rz. 118;
Mansel, Neues internationales Sorgerecht: NJW 1990, 2176-2178 (2177).

2 Hague Conference on Private International Law: Report of the Second Special Com-
mission Meeting to Review the Operation of the Hague Convention on the Civil Aspects of
International Child Abduction, Int.Leg. Mat. 33 (1994) 225 (241).

B Staudinger(-Pirrung) Vor Art. 19 EGBGB Rz. 683.

* Staudinger(-Pirrung) Vor Art. 19 EGBGB Rz. 698.

% Bohmer/Siehr(-Siehr) Rz. 50; MiinchKomm. BGB (-Siehr) Art. 19 EGBGB Anh. Il Rz.
50.

% AG Saarbriicken 19. 7. 1991, IPRax 1992, 387 = IPRspr. 1991 Nr. 120.

7 Bruch (oben N.11) 750; Firsching/v. Hoffmann (oben N.21) §8 Rz. 118; Staudinger
(-Pirrung) Vor Art. 19 EGBGB Rz. 683; zust. allerdings Hiifitege, Kindesentfithrungen ohne
Ende?: IPRax 1992, 369-372 (372).
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wird ein durch die mégliche Trennung von der bisherigen Hauptbezugsperson
drohender seelischer Schaden im Sinne des Art. 13 I lit. b HKiEntfU jedenfalls
dann verneint, wenn dem entfithrenden Elternteil eine gemeinsame Riickkehr
mit dem Kind zumutbar ist®. Die gegen die zitierten Entscheidungen der Ober-
landesgerichte Diisseldorf und Niirnberg eingelegten Verfassungsbeschwerden
wurden nicht zur Entscheidung angenommen®.

¢) Schweizerische Rechtsprechung

Aus der schweizerischen Rechtsprechung ist der Fall Korowin ./. Korowin
hervorzuheben®. Vor die Frage gestellt, ob dem jungen Kind durch die Weige-
rung seiner Mutter, in die USA zuriickzukehren, ein schwerer seelischer Schaden
drohe, betonte das Gericht, dal diese Situation allein von der Mutter beherrscht
werde. Fiir die Zumutbarkeit einer Riickkehr des entfithrenden Elternteils sprach
nach Ansicht des Gerichts, dal3 der Vater sich dazu bereit erklirt hatte, fiir die
Dauer des Sorgerechtsverfahrens in Michigan fiir Unterkunft und sonstigen
Unterhalt Sorge zu tragen.

d) Rechtsprechung in den Vereinigten Staaten

In der US-amerikanischen Literatur wird von mehreren Entscheidungen zu
Art. 13 1lit. b HKiEntfU berichtet”. Die Entscheidung Navarro v. Bullock betraf
zwar die Riickfithrung zweier ilterer Kinder (neun und fiinf Jahre); sie verdient
aber Beachtung, weil der Superior Court of California sich iiber ein psycholo-
gisches Gutachten hinwegsetzte, das den Kindern im Falle einer Trennung von
ihrer Mutter schwere seelische Schiden prognostizierte: Jede Kindesentfiihrung,
so das Gericht, rufe die Gefahr seelischer Traumata hervor. Zu beriicksichtigen

# OLG Koblenz 6. 5. 1992 (oben N. 18); OLG Diisseldorf 27. 7. 1993 (oben N. 21) 186;
OLG Frankfurt a. M. 2. 2. 1994 (oben N. 19) 1340; OLG Niirnberg 13. 9. 1993 (oben N. 21)

» Zu OLG Diisseldorf 27. 7. 1993 (oben N. 21) 186: BVerfG 9. 9. 1993 — 1 BvR 1442 und
1443/93, Hinweis in FamRZ 1994, 186; zu OLG Niirnberg 13. 9. 1993 (oben N.21):
BVerfG 7. 10. 1993 — 1 BvR 1651/93, Leitsatz in IPRax 1995, 118 mit Anm. Jayme, ebd.

* Bezirksgericht Horgen 13. 2. 1992 — 4891072U/ER4SV /ez, unverdffentlicht, berichtet
bei Silberman, Hague Convention on International Child Abduction, A Brief Overview and
Case Law Analysis: Fam. L.Q. 28 (1994) 9-34 (28), ferner zitiert bei Staudinger(-Pirrung)
Vor Art. 19 EGBGB Rz. 683. Anderer Ansicht wohl das Bezirksgericht Uster 15. 9. 1989,
zitiert ebd.

3 Becker v. Becker, No. FD-14-14-90, 1989 N.J. Super. LEXIS 538 (Aug. 28, 1989);
Navarro v. Bullock, No. 86481, slip op. (Super. Ct. Cal. Sept. 1, 1989), unversffentlicht,
berichtet bei LeGette 298—300; Sheikh v. Cahill, 546 N.Y.S.2d 517 (Sup. Ct. 1989); Renova-
les v. Roosa, No. FA91-0392232S, 1991 Conn. Super. LEXIS 2215 (Sept. 27, 1991);
Zimmermann v. Zimmermann, No. 91-14556—S (Tex. Dist. Ct. Oct. 14, 1991), unverdffent-
licht, berichtet bei Silberman (vorige Note) 29 N. 106; d’Assignes v. Escalante, No. BD
051876 (Cal. Super. Ct. Dec. 9, 1991), unveréffentlicht, berichtet bei Silberman (vorige
Note) 27; Tahan v. Duguette, 613 A.2d 486 (N.]. Super. Ct. App. Div. 1992).
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sei aber insbesondere der Schaden, der den Kindern entstiinde, wenn es der
Mutter gestattet wiirde, ihnen weiterhin widerrechtlich ihren Vater vorzuenthal-
ten. LieBe man dies zu, werde das widerrechtliche Verhalten der Mutter belohnt®.
Ahnlich argumentierte der Superior Court of Connecticut in der Sache Renovales
v. Roosa®. Der Texas District Court lehnte in Zimmermann v. Zimmermann die
Annahme eines schwerwiegenden seelischen Schadens fiir das Kind ab, weil die
Mutter das Kind begleiten kénne*. Allein in der Sache d’Assignes v. Escalante
versagte der Superior Court of California die Anordnung der Riickfithrung®.
Hierbei handelte es sich um den extremen Ausnahmefall einer doppelten Entfiih-
rung des Kindes von den USA nach Frankreich und zuriick. Einen dritten
Wechsel von Bezugsperson und Aufenthaltsort innerhalb kurzer Zeit hielt das
Gericht fiir unzumutbar.

e) Britische Rechtsprechung

Die englische und schottische Rechtsprechung hat sich besonders eingehend
mit der Frage befa3t, ob und inwiefern sich die Riickkehrfihigkeit und -willigkeit
des entfithrenden Elternteils auf die Annahme eines schwerwiegenden seelischen
Schadens im Sinne des Art. 13 I lit. b HKiEntfU auswirkt*. In MacMillan v.
MacMillan sah das Gericht die Gefahr eines schwerwiegenden seelischen Schadens
als zweifelsfrei gegeben an, wenn die dreijihrige Tochter von ihrer Mutter
getrennt und in Kanada der alleinigen Sorge des Vaters iiberlassen werde, der sich
wegen Alkoholismus und Depressionen bereits wiederholt in stationirer medizi-
nischer Behandlung befunden hatte”. Die erste Instanz hatte die Frage gepriift, ob
diese Gefahr abgewendet werden kénne, indem die Mutter das Kind nach Kanada
begleitete. Im Ergebnis hielt das Gericht eine Riickkehr der Mutter aber fiir
unzumutbar, da sie sich eine Riickkehr nicht leisten kénne, sie ex lege kein Recht
auf Wiedereinreise nach Kanada besiBe und fiir einstweilige Sorgerechtsanord-
nungen eines kanadischen Gerichts keine ProzeBkostenhilfe in Anspruch nehmen
koénne®. Entsprechende Vorkehrungen durch den Antragsteller kamen offen-
sichtlich nicht in Betracht. Die zweite Instanz bestitigte insoweit dieses Urteil.

In Re A. bestanden keine in der Person des Vaters begriindeten Bedenken gegen
eine Riickfithrung des dreieinhalbjihrigen Kindes nach Kanada®. Das Gutachten

* Navarro v. Bullock (vorige Note), wortliche Ausziige aus den Urteilsgriinden bei
LeGette 300.

% Renovales v. Roosa (oben N. 31).

* Zimmermann v. Zimmermann (oben N.31) berichtet bei Silberman (oben N.30) 29
N. 106.

% D’Assignes v. Escalante (oben N. 31), berichtet bei Silberman (oben N. 30) 27.

* MacMillan v. MacMillan, 1989 Scots Law Times 350 (Ex.D. 1988); Re A. (A Minor),
[1988] 1 F.L.R. 365 (C. A.); C. v. C., [1989] 2 ALl E.R. 465 (C. A.); Re O., [1994] 2F.L.R.
349 (F. D.); N. v. N., [1995] 1 F.L.R. 107={1995] 1 F.C.R. 595 (F. D.).

" MacMillan v. MacMillan (vorige Note); vgl. hierzu LeGette 305.

*® MacMillan v. MacMillan (oben N. 36) 353 G—H; vgl. hierzu LeGette 305.

¥ Re A. (oben N. 36); vgl. hierzu LeGette 306.
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der psychologischen Sachverstindigen kam indes zu dem Ergebnis, daf3 eine
Trennung des Kindes von seiner Mutter seine persénliche Entwicklung gefihrde.
Dennoch ordnete das Gericht nach eingehender Priifung der von der Mutter
vorgebrachten Argumente die Riickfiihrung des Kindes an, da es die von ihr
vorgetragenen praktischen und finanziellen Schwierigkeiten fiir nicht durchgrei-
fend erachtete und daher, im Einklang mit einer entsprechenden Einlassung der
Mutter in der ersten Instanz, davon ausging, die Mutter werde das Kind beglei-
ten.

Besonders deutlich werden die MaBstibe, welche die englische Rechtspre-
chung an die Zumutbarkeit einer Riickkehr des entfithrenden Elternteils anlegt,
in der Sache C. v. C.*. Auch in diesem Fall sah der Court of Appeal die Gefahr
eines seelischen Schadens des sechsjihrigen Kindes als gegeben an, falls es von
seiner bisherigen Hauptbezugsperson, seiner Mutter, getrennt werde. Nach Auf-
fassung des Gerichts lieBen sich aber alle verniinftigen Einwinde der Mutter
gegen ihre Riickkehr durch Vorkehrungen des Vaters ausrdumen, die im Urteil
genau spezifiziert wurden*. Im Zusammenhang mit dem vor dem Bundesverfas-
sungsgericht anhingigen Verfahren sind besonders zwei Punkte von Interesse:
Absehen von Strafverfolgung (unter 6) und Unterhaltsleistungen an Mutter und
Kind fiir die Dauer des Sorgerechtsstreits (unter 8). Sollte die Mutter es trotz
dieser vom Vater zu erbringenden »undertakings« aus rein emotionalen Griinden
ablehnen, mit dem Kind in den Ursprungsstaat zuriickzukehren, so kdnne diese
Weigerung nicht beriicksichtigt werden, auch wenn das Kind hierdurch im
Ergebnis von seiner Mutter getrennt wiirde. Andernfalls kdnnte der entfiihrende
Elternteil, der hiufig die Hauptbezugsperson des Kindes ist, durch eine unbe-
griindete Verweigerung der Riickkehr selbst die Gefahr eines seelischen Schadens
nach Art. 13 I lit. b HKiEntfU herbeifiithren, um sich anschlieBend auf sie zu
berufen. Die Haager Konvention wiirde so zur Disposition des entfithrenden
Elternteils gestellt: »Is a parent to create the psychological situation, and then rely
on it? If the grave risk of psychological harm to a child is to be inflicted by the
conduct of the parent who abducted him, then it would be relied on by every
mother of a young child who removed him out of the jurisdiction and refused to
return. It would drive a coach and four through the convention, at least in respect
of applications relating to young children. «* Der Court of Appeal ordnete daher
die Riickfithrung des Kindes an.

Nach dem Urteil der Family Division in Re O. kommt bei der Beurteilung der
schwerwiegenden Gefahr im Sinne des Art. 13 I lit. b HKiEntfU der Frage
besondere Bedeutung zu, ob und inwieweit die von dem die Riickfithrung
begehrenden Elternteil eingegangenen »undertakings« im Ursprungsstaat ge-
richtlich durchsetzbar sind®.

Das Gewicht, das die englischen Gerichte dem Ziel der Riickfithrung des
entfiihrten Kindes beimessen, wird in der Sache N. v. N. deutlich®. Obwohl der

“ C.v.C. (oben N. 36); vgl. hierzu LeGette 307 und Silberman (oben N. 30) 28.
# C.v. C. (obenN. 36) 470.

“ C.v. C. (oben N. 36) 470 (per Butler-Sloss L.J.).

# Re O. (oben N. 36).

“ N.v.N. (oben N. 36).
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in Australien lebende Vater psychisch krank war und konkrete Anhaltspunkte fiir
einen von ihm begangenen sexuellen Mibrauch der Tochter bestanden, ordnete
das Gericht die Riickfithrung der Kinder nach Australien an, weil die Mutter aus
Sicht des Gerichts keine substantiierten Griinde fiir ihre Weigerung, gemeinsam
mit den Kindern zuriickzukehren, vorgetragen hatte und eine Gefihrdung der
Kinder im Falle einer Begleitung durch die Mutter ausgeschlossen sei.

In Re G. hingegen sah die Family Division die Riickkehr der Mutter in die
Vereinigten Staaten als unzumutbar an, weil die an leichten Depressionen leiden-
de Entfiihrerin hierdurch nach Aussage von Sachverstindigen der Gefahr einer
schweren Psychose ausgesetzt werde®. Diese Verschlechterung ihres Krankheits-
bildes bedeutete auch fiir die Kinder eine schwerwiegende Gefihrdung gemiB
Art. 13 I lit. b HKiEntfU, da die Mutter ihre Hauptbezugsperson sei. Daher
lehnte das Gericht eine Riickgabe der Kinder ab.

Zusammenfassend ergibt sich: Die englische Rechtsprechung bezieht die Ge-
fahr eines seelischen Schadens, der jiingeren Kindern durch eine Trennung von
dem entfithrenden Elternteil als der bisherigen Hauptbezugsperson droht, in die
Priifung des Art. 13 I lit. b HKiEntfU ein. Sie ordnet dennoch die Riickgabe des
Kindes an, wenn es dem entfithrenden Elternteil zumutbar ist, das Kind in den
Ursprungsstaat zu begleiten. Gegebenenfalls kann die Zumutbarkeit dadurch
erreicht werden, daf} der die Riickfiihrung begehrende Elternteil Vorkehrungen
trifft, um eine Riickkehr zu ermdglichen oder zu erleichtern.

f) Franzdsische Rechtsprechung

Auch in der franzésischen Rechtsprechung wird zwischen der Riickfithrung
des Kindes in den Ursprungsstaat und der Riickgabe an den die Riickfithrung
begehrenden Elternteil unterschieden. So ordnete die Cour d’appel d’Aix-en-
Provence die Riickfithrung zweier Kinder nach GrofBbritannien an, obwohl der
Vater, welcher sie entfiihrt hatte, geltend machte, die Mutter sei alkoholabhingig
und drogensiichtig®. Es werde vom Gericht nicht verlangt, so die Begriindung,
die Kinder der Mutter anzuvertrauen, sondern lediglich, ihre Riickkehr in den
Ursprungsstaat anzuordnen. Hierbei beachtete das Gericht allerdings nicht, daf3
der Mutter inzwischen das alleinige Sorgerecht tibertragen worden war?.

Jiingst hatte die Cour de cassation Gelegenbheit, sich zu der Frage zu duflern, ob
der mit der Trennung von der bisherigen Hauptbezugsperson verbundene see-
lische Schmerz eines jiingeren Kindes eine schwerwiegende Gefahr im Sinne des
Art. 13 I lit. b HKiEntfU darstellt®. Die franzdsische Mutter hatte das damals
anderthalbjihrige Kind nach Frankreich entfiihrt; der amerikanische Vater be-
gehrte die Riickfithrung in die USA. Diese wurde von der Cour de cassation

“® ReG., [1995]1F.L.R. 64 (E.D.).

“ Cour d’appel d’Aix-en-Provence 23. 3. 1989, Rev. crit. d.i.p. 79 (1990) 529 mit Anm.
Lequette, ebd. 535-539.

# Kritisch daher Lequette (vorige Note) 539.

* Cass. civ. 1<12. 7. 1994, Bull. civ. I, no. 248, S. 180 = Rev. crit. d.i.p. 84 (1995) 96 mit
Anm. Muir Watt, ebd.
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gemiB Art. 13 1lit. b HKiEntfU abgelehnt: In Anbetracht des sehr jungen Alters
des Kindes und der Tatsache, daf} es seit mehr als einem Jahr allein mit der Mutter
lebe, entspreche die Trennung von der Mutter im seelischen Erleben des Kindes
einem Trauerfall; dies begriinde die schwerwiegende Gefahr eines seelischen
Schadens fiir das Kind. Leider lassen die duBerst knappen Entscheidungsgriinde
nicht erkennen, weshalb die Cour de cassation eine Trennung von Mutter und
Kind fiir unausweichlich hielt; im Gegensatz zu den anderen auslindischen Ent-
scheidungen wurde nicht gepriift, ob eine Begleitung des Kindes durch die
Mutter in Betracht kime.

g) Zusammenfassung

Auch bei sehr jungen Kindern ist im ersuchten Staat nur {iber ihre Riickgabe zu
entscheiden. Die Riickfithrung in das Ursprungsland hindert den entfithrenden
Elternteil grundsitzlich nicht daran, dorthin zuriickzukehren und weiterhin als
Hauptbezugsperson zur Verfiigung zu stehen. Die Auswertung der geschilderten
in- und auslindischen Rechtsprechung zu Art. 131 lit. b HKiEntfU zeigt: Die mit
einer Riickgabe drohende Trennung des jlingeren Kindes von seiner Hauptbe-
zugsperson — dem entfithrenden Elternteil — kann zwar unter engen Vorausset-
zungen die schwerwiegende Gefahr eines seelischen Schadens im Sinne des
Art. 13 I lit. b HKiEntfU begriinden. Die Riickfithrung des Kindes ist aber
anzuordnen, wenn dem entfithrenden Elternteil die Begleitung des Kindes zu-
mutbar ist.

3. Die Entscheidung des OLG Hamm

Vor dem Hintergrund dieser rechtsvergleichenden Erkenntnisse sei nunmehr
der Frage nachgegangen, ob das OLG Hamm in seiner Urteilsbegriindung den
Anforderungen gerecht geworden ist, die aufgrund der Grundrechte des Kindes
an eine Priifung seines seelischen Schadens und der Zumutbarkeit der Riickkehr
der Mutter zu stellen sind.

a) Bedeutung der Zumutbarkeit einer gemeinsamen Riickkehr

Das Bundesverfassungsgericht hat es in einem Beschluff vom 7. 10. 1993 (1
BvR 1651/93) offengelassen, ob Bedeutung und Tragweite des Persénlichkeits-
rechts des Kindes verkannt sind, wenn ein Gericht bei der Anwendung des Art. 13
I lit. b HKiEntfU die mit der Trennung vom entfiihrenden Elternteil verbunde-
nen Gefahren fiir das Kind von vornherein nicht beriicksichtigt. Dies hat es damit
begriindet, dafl das OLG Niirnberg in dem damaligen Verfahren rechtsfehlerfrei
festgestellt hatte, der Mutter sei die Riickkehr in den Ursprungsstaat zuzumuten.

Auch im vorliegenden Verfahren kime es daher auf die allgemeinen Ausfiih-
rungen des OLG Hamm zur Beriicksichtigung der Trennung des Kindes von der
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Mutter nicht entscheidend an, falls das Gericht die Zumutbarkeit der Riickkehr
der Mutter rechtsfehlerfrei festgestellt hat.

b) Umfang der Priifungspflicht

Die Ausfiihrungen des OLG Hamm beschrinken sich auf den knappen Hin-
weis, daB das HKiEntfU eine schwerwiegende Gefahr nur fiir das Kind, nicht
aber fiir die Entfiihrerin als Versagungsgrund gelten lasse®. Die Behauptung der
Mutter, sie sei als Deutsche vor einem amerikanischen Gericht chancenlos, hat
das Gericht ausdriicklich als unerheblich zuriickgewiesen.

Zumindest in dem letzten Punkt ist dem OLG Hamm uneingeschrinkt zuzu-
stimmen: Das Haager Ubereinkommen basiert auf der Annahme, daB die Recht-
sprechung der einzelnen Vertragsstaaten qualitativ gleichwertig ist und faire
Sorgerechtsentscheidungen ergehen. Mit dieser grundlegenden Voraussetzung
fiir das Funktionieren des Ubereinkommens wiirde gebrochen, wenn es dem
Entfithrer gestattet wiirde, durch pauschale Aussagen, das Rechtssystem des
Ursprungsstaates sei diskriminierend, das Riickfithrungsverfahren zu verschlep-
pen. LieBe sich das Gericht auf derartige Argumente ein, verstieBe es zudem
gegen Art. 11 I HKiEntfU, der die Gerichte ausdriicklich dazu ermahnt, mit der
gebotenen Eile zu handeln.

Zweifelhaft ist allein, ob das Gericht die Grundrechte des Kindes dadurch
grundsitzlich verkannt hat, dafl es die weiteren von der Mutter angefiihrten
Griinde fiir die Unzumutbarkeit ihrer Riickkehr ungepriift gelassen hat.

Zu nennen sind insbesondere die Gefahr einer Strafverfolgung in den USA
sowie die ungeklirte Unterhaltsfrage fiir die Dauer des Sorgerechtsverfahrens.
Der lapidare Hinweis des OLG Hamm, das HKiEntfU beriicksichtige Gefahren
fiir den Entfiihrer nicht, kénnte verkennen, daf eine Gefihrdung des entfithren-
den Elternteils, die zu einer Trennung des Kindes von seiner bisherigen Hauptbe-
zugsperson fiihrt, mittelbar eine schwerwiegende Gefahr fiir die seelische Ent-
wicklung des Kindes begriinden kann. Andererseits ist zu beriicksichtigen, daf§
der entfithrende Elternteil diese Gefahren durch sein widerrechtliches Verhalten
selbst herbeigefiihrt hat; an die Annahme einer Unzumutbarkeit der Riickkehr
sind daher strenge MaBstibe anzulegen. Ferner ist zu beachten, daf es sich bei der
Entscheidung nach dem HKiEntfU um ein summarisches Eilverfahren handelt:
Es kann dem Entfiihrer nicht gestattet werden, durch bloBe Behauptungen die
gebotene rasche Entscheidungsfindung zu verzégern. Die vom entfithrenden
Elternteil angebotenen Beweise fiir eine schwerwiegende Gefihrdung des Kin-
deswohls miissen daher nach einer in Literatur und Rechtsprechung gebriuchli-
chen Formel schnell, {iberzeugend und konkret sein®. Es miissen, wie sogleich
(unter c) dargelegt wird, dem Kind Gefahren drohen, die iiber die mit einer

® OLG Hamm 18. 1. 1995, 5 UF 266/94, S. 10 (offenkundig im AnschluB an Bohmer/
Siehr[-Siehr] Rz. 50; MiinchKomm. BGB [-Siehr] Art. 19 EGBGB Anbh. II Rz. 50).

% OLG Celle 18. 5. 1992 — 17 UF 92/92, unverdffentlicht, wértliche Ausziige bei Bruch
(oben N. 11) 750 N. 35; Bohmer/Siehr(-Siehr) Rz. 55; MiinchKomm. BGB (-Siehr) Art. 19
EGBGB Anh. Il Rz. 55.
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Riickfithrung und dem dadurch bedingten erneuten Aufenthaltswechsel regelmi-
Big verbundenen psychischen Beeintrichtigungen hinausgehen®'. Hierfiir fehlen
im vorliegenden Verfahren jedoch konkrete Anhaltspunkte. Vergleicht man im
iibrigen die Begriindung des OLG Hamm mit den einschligigen Entscheidungen
des OLG Niirnberg® und des OLG Diisseldorf* — Fille, in denen das Bundesver-
fassungsgericht die Verfassungsbeschwerden nicht zur Entscheidung angenom-
men hat* —, zeigt sich, da} das OLG Hamm in seinem Begriindungsaufwand
keinesfalls hinter den bisherigen und vom Bundesverfassungsgericht nicht bean-
standeten MaBstiben der obergerichtlichen Rechtsprechung zuriickgeblieben ist.

c) Erhohter Begriindungsaufwand bei Entfiihrung sehr junger Kinder?

Allenfalls lieBe sich erwigen, wegen der besonderen Gefahrenlage bei jiingeren
Kindern einen erh&hten Begriindungsaufwand zu fordern.

Die Verfasser gingen bei der der Schaffung des Ubereinkommens von der
Vermutung aus, »daB das wirkliche Opfer einer »Kindesentfiihrung« das Kind
selbst ist, das unter der plétzlichen Erschiitterung seines Gleichgewichts, dem
traumatischen Kontaktverlust zu dem Elternteil, der fiir seine Erziehung verant-
wortlich war, und der Unsicherheit und Frustration leidet, die sich aus dem
Zwang ergeben, sich einer fremden Sprache, ungewohnten kulturellen Bedin-
gungen und unbekannten Lehrern und Verwandten anzupassen«*.

Diese Vermutung trifft auf ein sehr junges Kind, das sich im Ursprungsstaat
(hier: den USA) kaum eingelebt hat und zudem ganz iiberwiegend von dem
entfithrenden Elternteil betreut wurde, nur begrenzt zu: Der Kontaktverlust zu
dem Elternteil, der sich nicht oder nur an zweiter Stelle der Erziehung widmet,
diirfte weniger schwer wiegen als in den Fillen, in denen ein Kind aus einer
vollstindigen familiiren Gemeinschaft herausgerissen wird. Je jiinger das Kind
bei der Entfithrung ist, desto eher wird es sich im Zufluchtsstaat (hier: Deutsch-
land) einleben.

Dennoch ist eine Sonderbehandlung jiingerer Kinder nach dem HKiEntfU
abzulehnen. Um Kindesentfithrungen wirksam verhindern zu koénnen, ist eine
schnelle Riickfithrung des Kindes geboten. Dies setzt — wiein Art. 13 Ilitt. aund b
HKiEntfU geschehen — eine gewisse Typisierung etwaiger Gefahren voraus.
Auch ein Kleinkind hat nach der Riickgabe wieder die Méglichkeit zu Kontakten
mit dem anderen Elternteil.

3 So jetzt auch der wihrend der Drucklegung ergangene BeschluBl des BVerfG 15. 2.
1996, FamRZ 1996, 405.

2 OLG Niirnberg 13. 9. 1993 (oben N. 21).

3> QLG Diisseldorf 27. 7. 1993 (oben N. 21) 186.

s Zu OLG Diisseldorf 27. 7. 1993 (oben N. 21) 186: BVerfG 9. 9. 1993 - 1 BvR 1442 und
1443/93 (oben N. 29); zu OLG Niirnberg 13. 9. 1993 (oben N. 21): BVerfG 7. 10. 1993 - 1
BvR 1651/93 (oben N. 29).

% Dyer, Report on International Child Abduction by One Parent: Acts and Documents of
the Fourteenth Session of the Hague Conference on Private International Law, Preliminary
Doc. No. 1 of 1978, III (1982) 12-31 (zitiert bei Pérez-Vera Nr. 24).
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Der Fall, daBB der Kontaktverlust zu einem Elternteil ausnahmsweise keinen
Schaden fiir das Kind bewirkt, wird in Art. 13 I lit. a HKiEntfU erfaBt: Der
Elternteil, der sein Sorgerecht zur Zeit des Verbringens faktisch nicht ausgetibt
hat, kann die Riickgabe des Kindes in der Regel nicht verlangen. Ist der entfiih-
rende Elternteil tatsichlich die alleinige Bezugsperson des Kindes, darf in den
Grenzen pflichtgemiBen Ermessens eine Trennung dieses Elternteils vom Kind
trotz eines widerrechtlichen Verbringens nicht stattfinden. Das Vorliegen dieses
Tatbestandes hat das OLG Hamm aber rechtsfehlerfrei verneint. Wollte man dem
entfilhrenden Elternteil gestatten, trotz der Verneinung des Art. 13 I lit. a
HKiEntfU eine Riickgabe des Kindes unter Berufung auf Art.13 I lit. b
HKiEntfU mit der Begriindung zu verhindern, da8 er die Hauptbezugsperson
sei, wiirde die klare tatbestandliche Konturierung der nach dem HKiEntfU zu
beriicksichtigenden Gefahren fiir das Kindeswohl aufgeweicht.

Die Gefahr schlieBlich, daB der durch eine Entwurzelung des Kindes im Zuge
der Riickfithrung verursachte Schaden schwerer wiegt als die durch die Entfiih-
rung bedingten Umgewdhnungsschwierigkeiten, wird in Art. 12 HKiEntfU
berticksichtigt: Nach Abs. 1 dieser Vorschrift miissen Antrige auf eine Riickgabe
des Kindes grundsitzlich innerhalb eines Jahres nach dem Verbringen gestellt
werden; werden sie spiter gestellt, kann eine Riickgabe abgelehnt werden, sofern
erwiesen ist, daB das Kind sich in seine neue Umgebung eingelebt hat. Da der
Vater im vorliegenden Verfahren den Antrag auf Riickgabe fristgemill gestellt
hat, war das Gericht nach den ausdriicklichen Regelungen des HKiEntfU nicht
gehalten, Ermittlungen dariiber anzustellen, ob und inwieweit sich das Kind in
Deutschland bereits eingelebt hat. Im iibrigen hat das OLG Diisseldorf zutreffend
darauf hingewiesen, daf} gerade bei einem jiingeren Kind (in casu 19 Monate) von
einem intensiven Einleben in den Zufluchtsstaat bei einer nur kurzen Verweildau-
er nicht ausgegangen werden kénne®.

Letztlich erscheint die Bildung einer besonderen Fallgruppe fiir die Entfithrung
jungerer Kinder auch wegen der dadurch bewirkten Abgrenzungsschwierigkei-
ten nicht wiinschenswert. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, daB das
Abkommen lediglich »nach oben« eine Altersgrenze enthilt (Art.4 Satz 2
HKiEntfU), nicht aber »nach unten«. Ferner ist zu bedenken, daB die Entfithrung
jiungerer Kinder (bis sechs Jahre) keine seltene Ausnahme, sondern, wie die
ausgewertete Rechtsprechung zeigt, geradezu den Regelfall darstellt. Die Bil-
dung besonderer Regeln fiir diese vermeintlichen Ausnahmefille droht daher, die
Struktur des Ubereinkommens zu verindern und seine Effektivitit zu gefihrden.

Zusammenfassend ergibt sich: Das HKiEntfU hat die spezifischen Gefahren,
die bei einer Entfithrung jiingerer Kinder durch ihre Hauptbezugsperson beste-
hen, in den Artt. 12 und 13 I lit. a beriicksichtigt. Durch diese Typisierung der
Gefahrentatbestinde wird die Rechtsklarheit geschaffen, die eine Voraussetzung
fiir die rasche und international gleichférmige Anwendung des Ubereinkom-
mens ist. Artikel 13 I lit. b HKiEntfU hat demgegeniiber die Funktion eines
Auffangtatbestandes, der atypische, schwerwiegende Gefahren fiir das Kindes-
wohl erfassen soll, d. h. solche Gefahren, die nicht stets und notwendigerweise

% OLG Diisseldorf 27. 7. 1993 (oben N. 21) 186.
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mit einer Riickfithrung des Kindes verbunden sind. Derartige Gefahren hat das
Gericht selbstverstindlich genau zu priifen (wie zum Beispiel den Verdacht des
sexuellen Mibrauchs)”. Im vorliegenden Verfahren hat die Mutter aber, wie das
OLG Hamm zutreffend betont, keine besonderen Belastungen des Kindes vorge-
tragen, die iiber die iiblichen Umgewd6hnungsschwierigkeiten hinausgehen®.
Diese kénnen aber nicht ausreichen, weil andernfalls eine Riickgabe stets eine
Gefihrdung des Kindes bedeuten wiirde. Zu ergiinzen ist noch, daB diese Schwie-
rigkeiten allein durch die widerrechtliche Verhaltensweise der Mutter herbeige-
fithrt worden sind.

Auch die von der Mutter gegen eine Zumutbarkeit ihrer Riickkehr vorgetrage-
nen Einwinde weichen nicht von dem ab, was von dem entfithrenden Elternteil
in derartigen Fillen vielfach vorgebracht wird. Sowohl die Gefahr einer Strafver-
folgung in den USA als auch ihre materiellen Schwierigkeiten hat die Mutter
aufgrund ihres Verhaltens selbst zu verantworten. Sie kann zudem ihre Rechte
auch vor den Gerichten ihres fritheren Aufenthaltslandes wahrnehmen. Der
Umfang, in dem das OLG Hamm die von der Mutter gegen eine Riickfithrung
des Kindes vorgebrachten Argumente gewiirdigt hat, erscheint auch in Anbe-
tracht der Tatsache, daB es sich vorliegend um ein Eilverfahren handelt (Art. 11 1
HKiEntfU), durchaus angemessen.

d) Korrektur des Ergebnisses durch die Grundrechte des Kindes?

Fraglich bleibt allein, ob die Grundrechte des Kindes eine abweichende Beur-
teilung erfordern.

Hierbei ist zu beachten, daf das Ziel des Ubereinkommens, Kindesentfiihrun-
gen zu verhindern, nicht nur verfassungskonform erscheint; vielmehr ist der
Gesetzgeber durch Art. 6 I 2 GG geradezu verpflichtet, MaBnahmen zu ergrei-
fen, die eine Gefihrdung des Kindeswohls durch Entfithrungen verhindern.
Gerade aus dem verfassungsmifBigen Recht des Kindes auf freie Entfaltung seiner
Personlichkeit (Art. 11in Verb. mit Art. 21 GG) ergibt sich sein Anspruch darauf,
daB der Staat es davor schiitzt, durch eigenmichtige Handlungen eines Elternteils
den Kontakt zu dem anderen Elternteil zu verlieren. Die grundsitzliche Annahme
der Vertragsstaaten, dal ausgewogene Beziehungen zu beiden Elternteilen fiir die
allgemeine Entwicklung des Kindes forderlicher sind als die Erziehung durch
einen Elternteil allein, ist verfassungsrechtlich unbedenklich. Da die Zeit in
Entfihrungsfillen wegen des Einlebens des Kindes in seine neue Umgebung stets
fur den Enfiihrer arbeitet, ist eine schnelle, effektive Durchsetzung des Riickfiih-
rungsanspruchs zwingend geboten. Es ist daher aus verfassungsrechtlicher Sicht
nicht zu beanstanden, wenn die Vertragsstaaten des HKiEntfU eine Uberpriifung
der Gefahren fiir das Kindeswohl in der geschilderten Weise typisiert und einge-
schrinkt haben.

Die MaBstibe, die das Bundesverfassungsgericht in Sorgerechtsstreitigkeiten
zur Beachtung des Kindeswohls entwickelt hat, lassen sich auf Riickgabeanord-

¥ Vgl. OLG Niirnberg 13. 9. 1993 (oben N. 21).
% OLG Hamm 18. 1. 1995 (oben N. 49) S. 9.
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nungen nur eingeschrinkt anwenden, weil es gerade nicht um das Sorgerecht
geht; hieriiber soll vielmehr das international zustindige Gericht im Ursprungs-
staat entscheiden. Es kann daher von den Gerichten nicht verlangt werden,
einerseits dem Ubereinkommen zu folgen, indem sie eine schnelle Entscheidung
treffen, andererseits aber einen Begriindungsaufwand zu treiben, der in der Sache
eine Sorgerechtsentscheidung vorwegnehmen wiirde.

Rechtspolitisch wire zwar auch der Standpunkt denkbar, daB8 Kindesentfiih-
rungen ein unvermeidbares Ubel seien und man entfiihrte Kinder am besten dort
lasse, wo sie sind, es sei denn, das Kindeswohl gebiete jhre Riickgabe. Wegen der
in der Vergangenheit aufgetretenen Unzutriglichkeiten hat der Gesetzgeber aber
in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise entgegengesetzt entschie-
den. Das OLG Hamm hat diese Wertung mit einer Begriindung nachvollzogen,
die mit der bisherigen nationalen und internationalen Rechtsprechung sowie der
Lehre in Einklang steht.

e) Ergebnis

AbschlieBend ergibt sich folgendes Ergebnis: Es mag sein, daB3 das Kind in casu
letztlich bei der Mutter am besten aufgehoben ist und ihr das Sorgerecht iibertra-
gen werden sollte. Uber diese Frage hatte das OLG Hamm indes nicht zu
entscheiden. Es hat bei der Entscheidung iiber die Riickgabe die von der Mutter
vorgebrachten Einwinde in ausreichendem MaBe gewiirdigt und ist rechtsfehler-
frei zu dem Ergebnis gekommen, daB ihr eine gemeinsame Riickkehr mit dem
Kind zuzumuten ist. Folglich kann sich die Mutter nicht darauf berufen, die
drohende Trennung von dem Kind stelle eine schwerwiegende Gefahr im Sinne
des Art. 13 I lit. b HKiEntfU dar. Soweit das Kind {iber Art. 1 I in Verb. mit 2 I
GG verfassungsrechtlichen Schutz genieBt, ist es durch die Entscheidung des
OLG Hamm nicht in seinem allgemeinen Persénlichkeitsrecht verletzt.

B. Zur Frage, ob die gesamte Vortrags- und Beweislast dem entfiithrenden
Elternteil aufgebiirdet werden darf

I. VerfassungsmiBigkeit des Art. 13 I HKiEntfU

Aus dem Wortlaut des Art. 13 I HKiEntfU ergibt sich eindeutig, daB den
entfithrenden Elternteil die volle Vortrags- und Beweislast fiir das Vorliegen von
Riickfithrungshindernissen trifft®. Hierdurch wird der sonst in Verfahren der

» OGH 24.4.1992, OJZ 1992, 618; OLG Bamberg 9. 2. 1993, FamRZ 1994, 182 =
IPRspr. 1993 Nr. 92; OLG Frankfurt a.M. 2. 2. 1994 (oben N. 19) 1340; OLG Niirnberg 13.
9. 1993 (oben N. 21); AG Darmstadt 22. 7. 1993, FamRZ 1994, 184 = IPRspr. 1993 Nr. 98;
Pérez-Vera Nr. 114; Staudinger(-Pirrung) Vor Art. 19 EGBGB Rz. 680 mit weiteren Nach-
weisen zu unverdffentlichten Entscheidungen; Bohmer/Siehr (-Siehr) Rz. 55; Miinch.
Komm. BGB (-Siehr) Art. 19 EGBGB Anh. II Rz. 55; Christof Bohmer, Die 14. Haager
Konferenz iiber IPR 1980: RabelsZ 46 (1982) 643663 (649); Mansel (oben N. 21) 2177;
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Freiwilligen Gerichtsbarkeit geltende Amtsermittlungsgrundsatz (§12 FGG)
durchbrochen®. Durch diese Beweislastregelung wollten die Verfasser des Uber-
einkommens »die Lage der Person, der das Kind entzogen wurde, im Verhiltnis
zu dem Entfiihrer in ein Gleichgewicht bringen, der im Prinzip den fiir ihn
giinstigsten Gerichtsstand wihlen konnte«®..

Diese Regelung wirft verschiedene verfassungsrechtliche Fragen auf: Zum
einen ist zu priifen, ob aufgrund einer grundrechtlichen Schutzpflicht des Staates
(Art. 1 Tin Verb. mit 2 I GG; Art. 6 I 2 GG) eine Beriicksichtigung schwerwie-
gender Gefahren fiir das Kindeswohl von Amts wegen geboten ist. Ferner konnte
die in Art. 13 I HKiEntfU getroffene Beweislastverteilung gegen den Anspruch
des entfithrenden Elternteils auf rechtliches Gehor (Art. 1031 GG) oder gegen sein
Recht auf ein faires Verfahren (Art. 2 Iin Verb. mit 20 III GG) verstoBen.

1. Grundrechtliche Schutzpflicht

Die Vereinbarkeit der in Art. 13 I HKiEntfU getroffenen Beweislastregelung
mit den Grundrechten des Kindes wird, soweit ersichtlich, in Rechtsprechung
und Literatur nicht in Frage gestellt. Die Frage diirfte auch nur von geringer
praktischer Bedeutung sein, da der entfithrende Elternteil in der Regel die Griinde
vortrigt, die gegen eine Riickfithrung des Kindes sprechen. Ein Nachweis der
schweren Gefihrdung des Kindes wird fiir entbehrlich gehalten, wenn sie offen-
sichtlich ist und das Gericht zu seiner Uberzeugungsbildung der vom Entfiihrer
vorgelegten Beweismittel nicht bedarf®.

Vordergriindig betrachtet, scheint eine Priifung des Kindeswohls von Amts
wegen der grundrechtlichen Schutzpflicht des Staates besser gerecht zu werden
als die dem entfithrenden Elternteil aufgebiirdete Nachweispflicht. Fiir eine Prii-
fung des Kindeswohls von Amts wegen koénnte die verfassungsrechtlich gebote-
ne Berticksichtigung der Individualitit des Kindes als Grundrechtstriger (vgl.
hierzu unter A I1) sprechen. Diesem verfassungsrechtlichen Gebot kénnte die in
Art. 13 HKiEntfU verankerte Nachweispflicht zuwiderlaufen. Einer niheren
Analyse hilt dieser Gedankengang aber nicht stand.

Die Annahme der Verfasser des Ubereinkommens, eine rasche Riickfithrung
entspreche dem Interesse des Kindes grundsitzlich am besten, ist aus verfassungs-
rechtlicher Sicht nicht zu beanstanden (siche oben unter A III 3 d). Dieses Ziel
kann nur durch ein schnelles Gerichtsverfahren erreicht werden, in dem eine
ausfithrliche Priifung des Kindeswohls in der Regel nicht durchgefithrt wird.
Diese muBl vielmehr dem international zustindigen Gericht im Staat des ur-
spriinglichen Aufenthalts vorbehalten bleiben. Die Beweislastregelung ist daher

Hiifitege (oben N. 27) 372. Anderer Ansicht wohl das OLG Koblenz in zwei unveréffent-
lichten Entscheidungen vom 6. 7. 1992 — 11 UF 520/92 und 23. 12. 1992 — 11 UF 1096/92,
berichtet bei Staudinger(-Pirrung) Vor Art. 19 EGBGB Rz. 680.

% Staudinger(-Pirrung) Vor Art. 19 EGBGB Rz. 680; Bohmer (vorige Note) 649; Mansel
(oben N. 21) 2177.

¢ Pérez-Vera Nr. 114.

2 So Bohmer (oben N. 59) 649.
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die notwendige Konsequenz aus der internationalen Aufgabenverteilung zwi-
schen ersuchendem und ersuchtem Staat.

Aufwendige Ermittlungen wiirden das Verfahren verzégern und damit den
Zielen des Ubereinkommens und dem Kindeswohl zuwiderlaufen. Durch den
Zeitverlust wire zudem der entfithrende Elternteil begiinstigt, da sich das Kind
immer stirker in die neue Umgebung einleben wiirde. Hinzu kommt, daB der
entfithrende Elternteil sich durch die Entfithrung den fiir ihn giinstigsten Ge-
richtsstand aussuchen kann®. Der Elternteil, dem das Kind entzogen wurde, steht
hingegen vor der Schwierigkeit, seinen Riickgabeanspruch vor fremden Gerich-
ten durchsetzen zu miissen. Eine Priifung des Kindeswohls von Amts wegen
wiirde das zwischen den Elternteilen bestehende Ungleichgewicht unberiihrt
lassen, wihrend die in Art. 13 I HKiEntfU vorgesehene Nachweispflicht des
entfithrenden Elternteils das prozessuale Krifteverhiltnis der um das Kind rin-
genden Elternteile insgesamt ausgewogen gestaltet. Nach alledem verletzt die
Nachweispflicht dessen, der sich der Riickgabe des Kindes widersetzt, nicht die
grundrechtliche Schutzpflicht des Staates fiir das Kindeswohl.

2. Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 1031 GG)

Aus Art. 103 I GG ergeben sich nach allgemeiner Meinung keine bestimmten
Beweisregeln®. Auch unter diesem Aspekt ist Art. 13 I lit. b HKiEntfU daher
verfassungsrechtlich unbedenklich.

3. Anspruch auf ein faires Verfahren (Art. 2 I in Verb. mit Art. 20 III GG)

SchlieBlich kénnte fraglich sein, ob die Aufbiirdung der gesamten Vortrags-
und Beweislast den entfithrenden Elternteil in seinem Recht auf ein faires Verfah-
ren verletzt® Die Nachweispflicht dient jedoch gerade der Herstellung eines
prozessualen Kriftegleichgewichts zwischen den Elternteilen (siche oben unter B
I 1). Sie ist daher unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten nicht zu beanstanden.

4. Ergebnis

Art. 13 1 HKiEntfU ist verfassungsgemiB.

© Pérez-Vera Nr. 114.

% BVerfG 18. 9. 1952, BVerfGE 1, 418 (429); 14. 12. 1982, BVerfGE 62, 392 (396); Jarass/
Pieroth(-Pieroth) Art. 103 GG Rz. 21.

% Zu den Grundlagen des Rechts auf ein faires Verfahren siehe Alternativkommentar
zum GG’ (-Wassermann) (1989) Art. 103 GG Rz. 15 (zitiert: Alt. Komm. [-Wassermann]).
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II. Anwendung des Art. 13 I lit. b HKiEntfU durch das OLG Hamm

Zu priifen bleibt, ob die Anwendung des Art. 13 I lit. b HKiEntfU im Aus-
gangsverfahren die Mutter in ihrem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 1
GQG) verletzt hat.

1. Schutzbereich des Art. 1031 GG

Art. 103 I GG verpflichtet das Gericht dazu, das Vorbringen der Beteiligten zu
beriicksichtigen, d. h. zur Kenntnis zu nehmen und bei seiner Entscheidung in
Erwigung zu ziehen®. Das Gericht mufl aber nicht auf jedes Vorbringen der
Parteien in den Entscheidungsgriinden ausdriicklich eingehen®. Ein Verstof
gegen Art. 103 I GG liegt nur vor, wenn im Einzelfall besondere Umstinde
deutlich machen, daB tatsichliches Vorbringen eines Beteiligten entweder iiber-
haupt nicht zur Kenntnis genommen oder bei der Entscheidung ersichtlich nicht
erwogen worden ist®. Ein Vorbringen, das aus materiell- oder verfahrensrechtli-
chen Griinden unerheblich ist, darf unberiicksichtigt bleiben®. Artikel 103 I GG
gewihrt keinen Schutz dagegen, daf} ein angebotener Beweis aus materiell- oder
verfahrensrechtlichen Griinden nicht erhoben wird”. Zu beachten ist schlieBlich,
daB die aus Art. 103 I GG abgeleitete Begriindungspflicht dem Betroffenen eine
sachgerechte Verteidigung ermdglichen soll und daher auf letztinstanzliche Ent-
scheidungen nur eingeschrinkt tibertragbar ist™.

2. Die Entscheidung des OLG Hamm

Die Entscheidung des OLG Hamm setzt sich inhaltlich mit den Argumenten
auseinander, die die Mutter fiir eine Gefihrdung des Kindeswohls und fiir eine
Unzumutbarkeit ihrer Riickkehr genannt hat. Eine besondere, atypische Gefah-
renlage fiir das Kind hat die Mutter nicht vorgetragen. Die Entfithrung jiingerer

“ BVerfG 30. 10. 1990, BVerfGE 83, 24 (35); Alt. Komm. (-Wassermann) (vorige Note)
Art. 103 GG Rz. 20 und 33; Jarass/Pieroth(-Pieroth) Art. 103 GG Rz. 18; Schmidt-Bleibtreu/
Klein, Kommentar zum Grundgesetz® (1995) Art. 103 GG Rz 3.

& BVerfG 22. 11. 1983, BVerfGE 65, 293 (295f.); 8. 10. 1985, BVerfGE 70, 288 (293); 12.
10. 1988 (oben N. 1) 61; Alt. Komm. (-Wassermann) (oben N. 65) Art. 103 GG Rz. 34; Jarass/
Pieroth(-Pieroth) Art. 103 GG Rz. 18; Schmidt-Bleibtreu/Klein (vorige Note) Art. 103 GG
Rz. 4.

® BVerfG 22. 11. 1983 (vorige Note) 295f.; 12. 10. 1988 (oben N. 1) 61; Jarass/Pieroth
(-Pieroth) Art. 103 GG Rz. 18.

® BVerfG 15. 2. 1967, BVerfGE 21, 191 (194); 30. 1. 1985, BVerfGE 69, 145 (148); 8. 10.
1985 (oben N. 67) 294; Jarass/Pieroth(-Pieroth) Art. 103 GG Rz. 21; Schmidt-Bleibtreu/Klein
(oben N. 66) Art. 103 GG Rz. 2.

? BVerfG 25. 3. 1992, BVerfGE 85, 386 (404); Schmidt-Bleibtreu/Klein (oben N. 66)
Art. 103 GG Rz. 4.

" BVerfG 14. 11. 1989, BVerfGE 81, 97 (106); Jarass/Pieroth(-Pieroth) Art. 103 GG Rz.
22; Schmidt-Bleibtreu/Klein (oben N. 66) Art. 103 GG Rz. 4.
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Kinder durch ihre Hauptbezugsperson stellt keine seltene Ausnahme dar, fiir die
eine Abweichung von den in Riickfithrungsfillen angebrachten summarischen
PriifungsmaBstiben angebracht wire. Eine Verzdgerung des Verfahrens durch
die Einholung von Sachverstindigengutachten tiber die Folgen einer Trennung
von Mutter und Kind konnte unterbleiben, weil die Mutter nicht iiberzeugend
dargelegt hat, weshalb ihr eine gemeinsame Riickkehr mit dem Kind unzumutbar
sei. Den Vortrag der Mutter iiber thre Chancen vor einem US-amerikanischen
Gericht hat das OLG Hamm zu Recht als unerheblich zuriickgewiesen; hieriiber
mubBte also auch kein Beweis erhoben werden. Im iibrigen hat das OLG Hamm
iiber die Riickfithrung gemifl §8 II des Sorgerechtsiibereinkommens-Ausfiih-
rungsgesetzes vom 5. 4. 1990 letztinstanzlich entschieden, so da der Umfang
seiner Begriindungspflicht nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts eingeschrinkt war.

SchlieBlich sei darauf hingewiesen, daf3 die Mutter mit ihren Einwinden gegen
die erzieherischen Qualititen des Vaters vor dem fiir die Sorgerechtsentscheidung
international zustindigen Gericht in den Vereinigten Staaten gehdrt werden
wird.

3. Ergebnis

Die Entscheidung des OLG Hamm verst68t nicht gegen Art. 1031 GG.

C. Zusammenfassung

Die Verhinderung von Kindesentfithrungen ist ein verfassungsrechtlich gebo-
tenes und international allgemein akzeptiertes gesetzgeberisches Anliegen. Um
dieses Ziel zu erreichen, sieht das Haager Kindesentfiithrungsiibereinkommen
(HKiEntfU) ein schnelles Riickgabeverfahren vor, in dem die spezifischen Gefah-
ren, die bei einer Entfiihrung jiingerer Kinder durch ihre Hauptbezugsperson
bestehen, bereits durch die Artt. 12 und 13 I lit. a tatbestandlich erfal3t werden.
Durch diese Typisierung der Gefahrentatbestinde wird die Rechtsklarheit ge-
schaffen, die eine Voraussetzung fiir die rasche und international gleichférmige
Anwendung des Ubereinkommens ist. Artikel 13 I lit. b HKiEntfU ist im Lichte
des Abkommenszwecks, durch eine rasche Riickfithrung entfiihrter Kinder gene-
ralpriventiv zu wirken, grundsitzlich restriktiv auszulegen. Insbesondere darf
die Riickfithrungsentscheidung nicht die Zuteilung des Sorgerechts vorwegneh-
men, die in dem Staat des urspriinglichen Aufenthalts erfolgen soll (Art. 19
HKiEntfU). Kénnte jeder seelische Nachteil, der dem Kind durch einen erneuten
Aufenthaltswechsel droht, eine Versagung der Riickfithrung rechtfertigen, wire
das Ubereinkommen wirkungslos; die Entfithrung des Kindes wiirde letztlich
belohnt. Artikel 13 1lit. b HKiEntfU hat folglich die Funktion eines Auffangtat-

? Gesetz zur Ausfithrung von Sorgerechtsiibereinkommen und zur Anderung des Geset-
zes Uiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit sowie anderer Gesetze vom 5.
4. 1990, BGBI. 1701.
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bestandes, der atypische, schwerwiegende Gefahren fiir das Kindeswohl erfassen
soll, d. h. solche Gefahren, die nicht stets und notwendigerweise mit einer Riick-
fithrung des Kindes verbunden sind. Die bei Riickgabe drohende Trennung eines
jingeren Kindes von seiner Hauptbezugsperson — dem entfiihrenden Elternteil —
kann nur unter engen Voraussetzungen die schwerwiegende Gefahr eines seeli-
schen Schadens im Sinne des Art. 13 1lit. b HKiEntfU begriinden. Diese Gefahr
ist — auch nach der Gerichtspraxis anderer Staaten — insbesondere dann ausge-
schlossen, wenn dem entfithrenden Elternteil die Begleitung des Kindes zumut-
bar ist.

Das OLG Hamm hat zu Recht im vorliegenden Verfahren eine schwerwiegen-
de Gefahr fiir das Kind verneint, weil der Mutter die Riickkehr in die Vereinigten
Staaten zuzumuten ist. Die Verfassungsbeschwerden erscheinen nach alledem
unbegriindet.
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