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1 Dieses Ubereinkommen findet seinen Ursprung in der am
29. Mai 1993 von den bei der Siebzehnten Tagung der
Haager Konferenz fir Internationales Privatrecht vertrete-
nen Staaten getroffenen Entscheidung,

,die Revision des Ubereinkommens vom 5. Oktober 1961
Uber die Zustandigkeit der Behdrden und das anzuwen-
dende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minder-
jahrigen und die etwaige Ausdehnung des Anwendungsbe-
reichs des neuen Ubereinkommens auf den Schutz voll-
jahriger geschéfts- und handlungsunféhiger Personen auf
die Tagesordnung der Achtzehnten Tagung zu setzen?).

In Durchfiihrung dieser Entscheidung berief das Standige
Biro der Konferenz eine Spezialkommission ein, die drei
Sitzungen abhielt: vom 26. Mai bis zum 3. Juni 1994, dann
vom 6. bis zum 17. Februar 1995, schlieBlich vom 11. bis
zum 22. September 1995. Diese Spezialkommission arbei-
tete einen Vorentwurf des Ubereinkommens aus, der mit
dem ihm beigefligten Bericht?) als Diskussionsgrundlage
fur die Arbeiten der Achtzehnten Tagung der Konferenz,
die vom 30. September bis zum 19. Oktober 1996 in Den
Haag abgehalten wurde, gedient hat.

Die Achtzehnte Tagung der Konferenz hat die Ausarbei-
tung des Ubereinkommens ihrer Zweiten Kommission
Ubertragen, die 26 Sitzungen abgehalten hat. Neben den
Delegierten von 35 Mitgliedstaaten der Konferenz nahmen
Beobachter aus 15 weiteren Staaten, von 8 zwischenstaat-
lichen Organisationen und 9 nichtstaatlichen Organisatio-
nen an den Verhandlungen teil.

Die Kommission hat den deutschen Sachversténdigen
Herrn K.J. Pirrung als Vorsitzenden, den irischen Sachver-
standigen Herrn W.R. Duncan und die Sachversténdige der
Vereinigten Staaten Frau G.F. DeHart als stellvertretende
Vorsitzende bestimmt, die diese Funktionen bereits in der
Spezialkommission innehatten. Sie hat auch den franzdsi-
schen Sachverstandigen Herrn P. Lagarde in seinem Amt
als Berichterstatter bestatigt. Im Verlauf der Tagung sind
ein Redaktionsausschuss unter dem Vorsitz von Herrn
W.R. Duncan3) und eine Gruppe zur Prifung der Bundes-
staatsklauseln unter dem Vorsitz der spanischen Sachver-
standigen Frau Alegria Borras4) ins Leben gerufen worden.
Die Arbeiten der Zweiten Kommission sind in hohem MaBe
durch die maBgeblichen Vorbereitenden Dokumente®) und
die Beitrage des stellvertretenden Generalsekretérs Herrn
Adair Dyer, der die wissenschaftliche Leitung des Sekreta-
riats Ubernommen hat, erleichtert worden.

2 Dieser Bericht befasst sich mit dem Entwurf des Uberein-
kommens Uber die Zusténdigkeit, das anzuwendende
Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenar-
beit auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der
MaBnahmen zum Schutz von Kindern, den die bei der Voll-
versammlung vom 18. Oktober 1996 vertretenen Mitglied-
staaten einstimmig angenommen haben. Dieser Wortlaut
ist unmittelbar nach der Unterzeichnung der Schlussakte
der Achtzehnten Tagung am 19. Oktober 1996 fiir die Staa-
ten zur Unterzeichnung aufgelegt und noch an diesem Tag
von Marokko unterzeichnet worden. Daher handelt es sich
heute um ein Ubereinkommen, welches das Datum seiner
ersten Unterzeichnung tragt.

Aligemeiner Rahmen, wesentliche Ausrichtung und Gliede-
rung des Ubereinkommens

3 Der Schutz gefahrdeter Kinder lag der Haager Konferenz
flr Internationales Privatrecht stets am Herzen. Ohne auf
das Ubereinkommen aus dem Jahr 1902 zur Regelung der
Vormundschaft Gber Minderjahrige®) zurlickzugehen, sind
in Bezug auf die erste Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg die
Ubereinkommen (iber die Unterhaltspflicht gegeniiber
Kindern vom 24. Oktober 1956 und 15. April 1958, lberar-
beitet und erweitert durch die Ubereinkommen vom
2. Oktober 1973, das Ubereinkommen vom 5. Oktober

1961 Uber die Zustandigkeit der Behdérden und das
anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von
Minderjahrigen und das Ubereinkommen vom 15. Novem-
ber 1965 Uber die Zustandigkeit der Behérden, das anzu-
wendende Recht und die Anerkennung von Adoptionen in
Erinnerung zu rufen. In jungerer Zeit hat die Konferenz
erfolgreich dieses Werk zum Schutz der Kinder fortgesetzt:
anndhernd fiinfzig Staaten haben das Ubereinkommen
vom 25. Oktober 1980 Uber die zivilrechtlichen Aspekte
internationaler Kindesentfiihrung bereits ratifiziert oder
sind ihm beigetreten, und das Ubereinkommen vom
29. Mai 1993 Uiber den Schutz von Kindern und die Zusam-
menarbeit auf dem Gebiet der internationalen Adoption,
das etwa ein Dutzend Staaten bereits ratifiziert und auBer-
dem etwa flinfzehn unterzeichnet haben, ist am 1. Mai
1995 in Kraft getreten. Inzwischen hat das Inkrafttreten des
Ubereinkommens der Vereinten Nationen vom 20. Novem-
ber 1989 Uber die Rechte des Kindes in 187 Staaten (im
Juni 1996) die Revision zahlreicher innerstaatlicher Rechts-
vorschriften und internationaler Ubereinkiinfte, deren
Lésungen mit den neuen Grundsatzen nicht in Einklang
stehen, erforderlich gemacht.

Die Revision des Ubereinkommens vom 5. Oktober 1961
Uber die Zustandigkeit der Behdrden und das anzuwen-
dende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minder-
jahrigen ist in diesem allgemeinen Zusammenhang zu
sehen. Sie hat auch noch spezifischere Griinde, die mit
dem verhaltnismé&Big geringen Erfolg dieses Uberein-
kommens und den im Verlauf mehr als 20jéhriger Anwen-
dung zutage getretenen Unzulanglichkeiten zusammen-
héngen.

4 Trotz der Ratifikationen oder Beitritte in jingerer Zeit durch
Spanien (1987), Polen (1993) und Italien (1995) ist das
Ubereinkommen von 1961 erst zwischen elf Staaten?) in
Kraft, die sich alle mit Ausnahme von Polen und der Tirkei
in Westeuropa befinden.

Das Ubereinkommen hat ungeachtet seiner geographi-
schen Beschrédnkung zumindest in den &lteren Vertrags-
staaten zu einer sehr umfangreichen Rechtsprechungs)
gefiihrt, was als Zeichen fur eine haufige Anwendung des
Ubereinkommens und folglich fir den tatsichlichen
Bedarf, dem es Rechnung tragt, jedoch auch als Zeichen
fur einige Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der
Umsetzung oder Auslegung zu werten ist. Arbeiten aus
jingerer Zeit, die im Lauf der Erdrterungen der Spezial-
kommission und der Achtzehnten Tagung haufig angefihrt

1) Schlussakte der Siebzehnten Tagung, Teil B Nr. 1.

2) Der Vorentwurf und der Bericht von Paul Lagarde bilden das fiir die Achtzehnte
Tagung bestimmte Vorbereitete Dokument Nr. 7 von Méarz 1996.

Mitglieder dieses Ausschusses waren neben seinem Vorsitzenden, dem Berichter-
statter und den Mitgliedern des Sténdigen Buros: Frau G.F. DeHart (Vereinigte
Staaten) und Frau L. Lussier (Kanada) sowie Herr A. Bucher (Schweiz) und Herr
E. M. Clive (Vereinigtes Konigreich).

In diesem Ausschuss waren ebenfalls die Delegationen der Vereinigten Staaten,
Kanadas, Australiens, Mexikos und Deutschlands vertreten.

3)

4

5) Vorb. Dok. Nr. 1: Bericht tiber die Revision des Haager Ubereinkommens von 1961

auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjéhrigen (April 1994);

Vorb. Dok. Nr. 2: Zusammenfassende Liste der Bestimmungen, die mdglicherweise
in das revidierte Ubereinkommen betr. die Zustandigkeit der Behdrden und das
anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjahrigen (im Hin-
blick auf den Schutz der Person des Minderjahrigen) aufzunehmen sind (April 1994);

Vorb. Dok. Nr. 3: Bericht (iber die Revision des Haager Ubereinkommens von 1961
auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjahrigen. Zweiter Teil: Der Schutz des
Vermégens von Minderjéhrigen (Mai 1994);

Vorb. Dok. Nr. 5: Wesentliche Probleme, die dadurch aufgeworfen werden, dass

MaBnahmen zum Schutz des Vermogens von Minderjahrigen in den Anwendungs-
bereich des revidierten Ubereinkommens aufgenommen werden (Januar 1995).

6)

Das offensichtlich nur noch in den Beziehungen zwischen Belgien und Deutschland
(s. Staudinger/(Kropholler (1996) Vorbem. 12-13 zu Artikel 24 EGBGB) und vielleicht
auch Rumanien (s. Rigaux-Fallon, Droit international privé, Band I, 1993, Nr. 1145)
tatsachlich in Kraft ist.

7) Zu den drei im Text aufgeflihrten Staaten sind Deutschland, Osterreich, Frankreich,

Luxemburg, die Niederlande, Portugal, die Schweiz und die Tirkei hinzuzufiigen.

Siehe die zahlreichen Entscheidungen in den vier erschienenen Banden der Samm-
lung von Sumampouw, Les nouvelles Conventions de La Haye, verdffentlicht vom
Asser-Institut, Den Haag.

8)
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wurden, haben einige Mé#ngel des Ubereinkommens-
herausgestellt und Reformvorschlage®) vorgelegt, die teil-
weise aufgegriffen wurden.

5 Eine der Hauptschwierigkeiten, die das Ubereinkommen

von 1961 bereitet hat, rihrt daher, dass es auf dem Gebiet
des Schutzes von Minderjahrigen die konkurrierende
Zustandigkeit der Behdrden des gewdhnlichen Aufenthalts
des Kindes und derjenigen seiner Staatsangehdrigkeit
(Artikel 1 und 4) ohne Bericksichtigung der Behdrden des
Staates, in dem das Kind anwesend oder sein Vermogen
belegen ist (Artikel 8), geregelt und dass es im Konfliktfall
den Behdrden des Staates den Vorrang gegeben hat, dem
das Kind angehort (Artikel 4 Abs. 4). Diese Losung hat zwei
Kategorien von Nachteilen zum Vorschein gebracht. Einer-
seits haben die Behérden der Staatsangehérigkeit gele-
gentlich Entscheidungen getroffen, die von den Behdrden
des gewdhnlichen Aufenthalts des Minderjéhrigen, die die-
sem prinzipiell viel ndher stehen und haufig seine Lage und
seine Bedurfnisse viel besser beurteilen kénnen, nicht
bedenkenlos angenommen wurden; andererseits hat im
sehr oft auftretenden Fall eines Minderjahrigen mit zwei
Staatsangehdrigkeiten der Konflikt zwischen den Behor-
den eines jeden der Staaten, dessen Staatsangehdrigkeit
der Minderjahrige hatte, die Ldhmung des Ubereinkom-
mens bewirkt.10)

Eine weitere Schwierigkeit ergab sich aus der unscharfen
Bedeutung von Artikel 3 Uber das Gewaltverhaltnis kraft
Gesetzes (Kollisionsnorm oder Anerkennungsnorm) und
der problematischen Formulierung des auf dieses Verhalt-
nis anzuwendenden innerstaatlichen Rechts und des
grundsatzlich auf die SchutzmaBnahmen anzuwendenden
Rechts des gewohnlichen Aufenthalts!?). Zu diesen Kri-
tikpunkten kam hinzu, dass die vom Ubereinkommen vor-
hergesehene = Zusammenarbeit zwischen Behdrden
schlecht funktionierte und Bestimmungen fehlten tGber die
Vollstreckung von SchutzmaBnahmen in einem Vertrags-
staat, die in einem anderen getroffen worden sind.

6 Die Konferenz hat sich bemiiht, diesen Einwanden Rech-

nung zu tragen. Das neue Ubereinkommen ist gegeniiber
dem von 1961 ausgebaut, auch besser strukturiert und
hoffentlich versténdlicher formuliert. Es umfasst 63 Artikel
(gegeniiber 25 in dem Ubereinkommen von 1961), die in
die sieben folgenden Kapitel aufgeteilt sind: Anwendungs-
bereich des Ubereinkommens; Zustindigkeit; anzuwen-
dendes Recht; Anerkennung und Vollstreckung; Zusam-
menarbeit; allgemeine Bestimmungen, Schlussbestim-
mungen.

Kapitel | (Artikel 1 bis 4) bestimmt die Zielsetzung des
Ubereinkommens und die Kinder, auf die es Anwendung
findet, es zahlt ziemlich umfassend Beispiele fir Schutz-
maBnahmen auf, die in den Bereich des Ubereinkommens
fallen, und nennt die von ihm ausgeschlossenen Bereiche.

Kapitel Il Uber die Zustandigkeit bringt im Vergleich zu
dem Ubereinkommen von 1961 viele Neuerungen. Die
Grundidee besteht darin, dass die Vertragsstaaten eine
erhebliche Einschrénkung der Zusténdigkeit ihrer Behor-
den akzeptieren. Das neue Ubereinkommen will grundsétz-
lich jegliche Konkurrenz der Behdrden verschiedener Staa-
ten beim Ergreifen von MaBnahmen zum Schutz der Per-
son oder des Vermdgens des Kindes aus dem Weg rau-
men. Die zustdndigen Behdrden sind grundséatzlich die
Behdrden des Staates des gewohnlichen Aufenthalts des
Kindes (Artikel 5), vorbehaltlich der wesentlichen Spezifi-
zierungen, die fir den Fall hinzugefiigt wurden, dass ein
standiger Aufenthalt fehlt (Artikel 6) oder das Kind wider-
rechtlich verbracht worden ist (Artikel 7). Zwar kénnen die
Behdrden anderer Staaten in bestimmten Féllen veranlasst
werden, sich am Schutz des Kindes zu beteiligen (Artikel 8
und 9); doch hat dies stets — mit Ausnahme eines voriber-
gehenden dringenden Falles oder des Falles, in dem auf
ein bestimmtes Hoheitsgebiet beschrankte MaBnahmen

getroffen werden (Artikel 11 und 12) — im Einvernehmen
oder auf Antrag der Behdrden des Staates des gewdhnli-
chen Aufenthalts des Kindes zu geschehen. Dies trifft ins-
besondere fir die Behérden des Staates, dem das Kind
angehért, zu, deren Zustdndigkeit wie im Ubrigen die
Zustandigkeit eines jeden anderen Staates, zu dem das
Kind eine enge Verbindung hat, nur noch unter der Kon-
trolle der Behérden des Staates des gewoéhnlichen Aufent-
halts des Kindes ausgelibt werden kann. Auf diese Weise
werden meistens mit einem Schlag die Risiken im Zusam-
menhang mit der doppelten Staatsangehdrigkeit des Kin-
des aus dem Weg gerdumt. Im Falle der Scheidung der
Eltern des Kindes verhalt es sich jedoch anders. Im Unter-
schied zu dem Vorentwurf der Spezialkommission lasst
das Ubereinkommen tatsdchlich eine konkurrierende
Zustandigkeit des Gerichtsstands der Ehescheidung unter
recht eng gefassten Voraussetzungen zu, um MaBnahmen
zum Schutz der Person oder des Vermdgens des Kindes
zu treffen (Artikel 10).

Kapitel Ill Uber das anzuwendende Recht greift in
abgemilderter Form den Grundsatz des Ubereinkommens
von 1961 auf, demzufolge jede Behorde, die eine Schutz-
maBnahme trifft, ihr innerstaatliches Recht anwendet (Arti-
kel 15). In diesem Kapitel finden sich ebenfalls die Bestim-
mungen Uber das gesetzliche Gewaltverhaltnis (Artikel 16
bis 18). Das Ubereinkommen klart und aktualisiert den
Begriff, indem es von der Zuweisung und dem Erléschen
der elterlichen Verantwortung kraft Gesetzes spricht. Vor
allem unterstellt es sie dem Recht des gewoéhnlichen Auf-
enthalts des Kindes (und nicht mehr dem Recht des Staa-
tes, dem es angehort); auf diese Weise wird das auf die
elterliche Verantwortung und die SchutzmaBnahmen anzu-
wendende Recht vereinheitlicht. Dieses Kapitel strebt
schlieBlich eine Losung fir die Folgen des Verbringens
eines Kindes in Bezug auf das auf die elterliche Verantwor-
tung anzuwendende Recht (Statutenwechsel) an.

Kapitel IV (Artikel 23 bis 28) enthalt eine eingehende
Regelung der Anerkennung und Vollstreckung von Schutz-
maBnahmen in einem Vertragsstaat, die in einem anderen
Vertragsstaat getroffen wurden; diese Regelung fehlte im
Ubereinkommen von 1961. Es unterscheidet eindeutig die
Anerkennung, die Vollstreckbarerklarung oder Registrie-
rung zwecks Vollstreckung und die Vollstreckung. Die auf-
falligsten Bestimmungen sind Artikel 23, der — erschépfend -
die Grunde fur die Nichtanerkennung aufzahlt, und Arti-
kel 24, der die Zulassigkeit einer Klage auf Anerkennung
oder Nichtanerkennung einer SchutzmaBnahme ermdg-
licht.

Kapitel V fihrt die Zusammenarbeit zwischen Vertrags-
staaten ein, die ebenfalls in dem Ubereinkommen von 1961
fehlte. Diese Zusammenarbeit beruht, dem Beispiel zahl-
reicher anderer Haager Ubereinkiinfte folgend, auf der Ein-
richtung einer Zentralen Behérde in jedem Vertragsstaat
(Artikel 29), deren Verpflichtungen und Befugnisse in den
Artikeln 30 bis 38 festgelegt sind.

9) Siehe J. Kropholler, ,Gedanken zur Reform des Haager Minderjahrenschutzab-

kommens*®, RabelsZ 58 (1994) 1-19; S. Boelck, Reformiiberlegungen zum Haager
Minderjahrigenschutzabkommen von 1961, Tibingen 1994, und Besprechung von
P. Lagarde. Rev. crit. dr. internat. privé, 1995, 230.

10) Siehe in Frankreich Cour de Cassation, Civ. 1ére, 16. Dez. 1986, Rev. crit. dr. inter-

nat. privé, 1987, 401, Anm. Lagarde; vgl. P. Lagarde, ,La protection du mineur
double national, talon d’Achille de la Convention de La Haye du 5 octobre 1961 in
L’unificazione del diritto internazionale privato e processuale, Studi in memoria di
Mario Giuliano, 1989, 529.

Die Formulierung gestaltet sich in der Tat problematisch, wenn z. B. nach dem
innerstaatlichen Recht des Minderjéhrigen ein Verhaltnis kraft Gesetzes nicht oder
nicht mehr besteht und folglich ein Bedarf an SchutzmaBnahmen auftritt, wenn
aber nach dem Recht des gewdhnlichen Aufenthalts dieses Verhaltnis kraft Geset-
zes fortbesteht und demzufolge das Ergreifen von SchutzmaBnahmen uberflissig
wird. Siehe hierzu die friihere Kritik von Y. Lequette, erneut formuliert in ,Le droit
international privé de la famille a I'épreuve des Conventions internationales®
RCADI (Recueil des Cours) 246 (1994 1l) 11 (82 ff.); siehe bereits G.A.L. Droz, ,La
protection des mineurs en droit international privé francais depuis I'entrée en
vigueur de la Convention de La Haye du 5 octobre 1961, Journ. dr. international,
1973, 603 (619 ff.).
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Kapitel VI (Artikel 40 bis 56) enthalt insbesondere eini-
ge allgemeine Bestimmungen, welche die Durchfiihrung
(Artikel 40) und die weitere Anwendung (Artikel 56) des
Ubereinkommens erleichtern sowie die Vertraulichkeit der
gemaB seinen Bestimmungen gesammelten Daten und
Informationen schiitzen sollen (Artikel 41 und 42). Es regelt
auch die Anwendung des Ubereinkommens hinsichtlich
von Staaten mit verschiedenen Rechtssystemen (Artikel 46
bis 49), seine zeitliche Anwendung (Artikel 53), die Kollisio-
nen mit anderen Ubereinkommen (Artikel 50 bis 52) und die
zuléssigen Vorbehalte (Artikel 55).

Kapitel VII (Artikel 57 bis 63)" enthalt die Ublichen
Schlussbestimmungen der Haager Ubereinkinfte.

Buchstabe a

10 Das Ubereinkommen bestimmt den Staat, dessen Behér-

den zusténdig sind, jedoch nicht die zustandigen Behor-
den selbst, bei denen es sich um Gerichte oder Verwal-
tungsbehoérden handeln kann und die ihren Sitz an dem
einen oder anderen Ort des Hoheitsgebiets dieses Staates
haben kénnen. In der Ausdrucksweise des internationalen
Verfahrensrechts wiirde man sagen, dass das Uberein-
kommen die internationale Zusténdigkeit, nicht aber die
innerstaatliche Zusténdigkeit bestimmt.

Bereits in diesem ersten Absatz stellt das Ubereinkommen
klar, dass es sich mit dem Schutz des Kindes und seines
Vermdgens befasst. Die Spezialkommission hat die Ent-
scheidung, sich mit dem Vermdgen des Kindes zu befas-

Kommentar zum Ubereinkommen
- Artikel fiir Artikel -

Uberschrift des Ubereinkommens

sen, getroffen, nachdem sie die Erlduterungen von Frau
Revillard, Juristin im CRIDON in Lyon, gehort hatte, die das
Sténdige Buro als Sachverstandige zu Rate gezogen hatte.
Diese hatte anhand zahlreicher Féalle aus der notariellen

7 Die Uberschrift ,,Ubereinkommen (iber die Zustandigkeit, Praxis gezeigt, dass es zweckmaBig ist, tiber genaue Vor-

das anzuwendende Recht, die Anerkennung, Voll-
streckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterli-
chen Verantwortung und der MaBnahmen zum Schutz von
Kindern“ greift die vier maBgeblichen Kapitel des Uberein-
kommens auf und gibt keinen Anlass zu Verwirrung. Einige
Delegationen hétten eine kiirzere und elegantere Uber-
schrift, ndmlich die von der Spezialkommission vorge-
schlagene: ,Ubereinkommen (iber den Schutz von Kin-
dern“ bevorzugt, jedoch war diese Formulierung bereits in
dem Ubereinkommen vom 29. Mai 1993 iiber die Adoption
enthalten und wére insofern zweideutig gewesen, als sie
den Eindruck hatte entstehen lassen koénnen, dass das
Ubereinkommen materiellrechtliche Fragen behandele.

Praambel

8 Die filr eine Haager Ubereinkunft recht lange Praambel 12)

ist ein Kompromiss zwischen den Delegationen, die eine
kurze Praambel wiinschten, die nur das Ziel des Uberein-
kommens nennt und dieses als Folge des Ubereinkom-
mens der Vereinten Nationen vom 20. November 1989
Uber die Rechte des Kindes sieht, und denjenigen, die in
der Praambel bestimmte Grundséatze des zuletzt genann-
ten Ubereinkommens ausfiihrlicher nennen wollten, auf die
Gefahr hin, dass die eigentliche Zielsetzung des auszuar-
beitenden Ubereinkommens, bei dem es sich um ein Uber-
einkommen des Internationalen Privatrechts und nicht des
materiellen Rechts handelt, missverstanden wird.

Die drei ersten Absétze der Prdambel tragen der ersten
Bestrebung Rechnung und nennen den Bereich und die
Zielsetzung des Ubereinkommens. Der vierte Absatz spie-
gelt die zweite Bestrebung wider, indem er darauf hinweist,
dass das Wohl des Kindes vorrangig zu beriicksichtigen
ist, wobei dieser Begriff im Ubrigen mehrfach in dem Uber-
einkommen selbst Erwdhnung findet. Der flnfte Absatz
stellt das Ubereinkommen in die Kontinuitét der friineren
Arbeiten der Haager Konferenz, indem er das Ubereinkom-
men vom 5. Oktober 1961 anfiihrt, das einer Uberarbeitung
bedurfte, und der letzte Absatz nimmt auf das vorerwahnte
Ubereinkommen der Vereinten Nationen tber die Rechte
des Kindes Bezug.

Kapitel |
Anwendungsbereich des Ubereinkommens

Artikel 1

11

schriften fir die Bestimmung und die Befugnisse des
gesetzlichen Vertreters des Kindes bei der Verwaltung des
in einem fremden Staat belegenen Vermdgens zu verflgen,
insbesondere wenn es darum geht, die Auseinanderset-
zung des dem Kind zugefallenen Erbes sicherzustellen.

Die Achtzehnte Tagung hat diese Entscheidung bestétigt,
musste jedoch dem etwaigen Wunsch des Staates, in des-
sen Hoheitsgebiet Vermbgen eines Kindes belegen ist,
Rechnung tragen, sich die Zusténdigkeit seiner Behdrden
vorzubehalten, MaBnahmen zum Schutz dieses gesamten
Vermdgens oder eines Teils davon zu treffen. Daher wurde in
diesem Sinn in Artikel 55 ein Vorbehalt vorgesehen, der es
diesem Staat auch erlaubt, ,sich vorzubehalten, die elter-
liche Verantwortung oder eine MaBnahme nicht anzuerken-
nen, soweit sie mit einer von seinen Behodrden in Bezug auf
dieses Vermdgen getroffenen MaBnahme unvereinbar ist“.

Der Vorentwurf enthalt hingegen keine Bestimmungen
Uber den Schutz volljahriger geschafts- und handlungsun-
fahiger Personen. Die schweizerische Delegation hatte der
Spezialkommission zwei Dokumente vorgelegt, die ver-
deutlichten, dass das Problem formal entweder so behan-
delt werden kénnte, dass in einem allgemeinen Uberein-
kommen Uber den Schutz der Person ein eigenes Kapitel
fur Volljahrige hinzugefugt wirde, oder die Frage in einem
gesonderten Ubereinkommen geregelt wiirde, indem das
Ubereinkommen (iber den Schutz von Minderjahrigen mit
den erforderlichen Anpassungen wiederholt wirde. Die
Achtzehnte Tagung hat die Auffassung vertreten, dass die
Frage des Schutzes Volljghriger einer eingehenden Unter-
suchung bediirfe, und beschlossen, sie auf die Tagesord-
nung der Neunzehnten Tagung zu setzen.14)

Buchstaben b und ¢

12 Diese beiden Absatze kiindigen die Bestimmungen von

Kapitel Ill Uber das anzuwendende Recht an. Dadurch,
dass das Ubereinkommen schon in Artikel 1 die Bestim-
mung des auf die elterliche Verantwortung anzuwenden-
den Rechts erwéahnt, weist es darauf hin, dass es sich bei
der diesbezlglichen Vorschrift (Artikel 16) um eine Kolli-
sionsnorm und nicht um eine einfache Anerkennungsvor-
schrift handelt.

Buchstaben d und e

13 Diese beiden Abséatze sind klar formuliert und bedurfen kei-

ner weiteren Erlauterung. Sie kiindigen die Kapitel IV (Aner-
kennung und Vollstreckung) und V (Zusammenarbeit) des
Ubereinkommens an.

12) Siehe gleichwohl die Praambel des Ubereinkommens vom 29. Mai 1993 iiber den
Schutz von Kindern und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der internationalen
Adoption.

13) Die kursiv gedruckten Uberschriften nach jedem kommentierten Artikel, die im
Ubereinkommen nicht aufgefihrt sind, wurden vom Berichterstatter eingefuigt, um
seinen Bericht verstandlicher zu gestalten.

14) Schlussakte der Achtzehnten Tagung, Teil B Nr. 2.

(Ziel des Ubereinkommens13))
Absatz 1

9 Dieser Absatz beschreibt das Ziel des Ubereinkommens
und stellt in gewisser Weise ein Inhaltsverzeichnis des
Ubereinkommens dar.
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Absatz 2 MaBnahmen anzuerkennen. Das Ubereinkommen (bt

14 Der Ausdruck ,elterliche Verantwortung“ ist in Anlehnung folglich in dieser heiklen Frage sehr grofie Zurtickhaltung

an das Ubereinkommen Uber dic-_:: Rechte des Kindes (Arti-
kel 18) an die Stelle des in dem Ubereinkommen von 1961
verwendeten Ausdrucks ,,Gewaltverhaltnis“ getreten.

Dieser Begriff der elterlichen Verantwortung, der bereits in
dem Haager Ubereinkommen vom 29. Mai 1993 (iber den
Schutz von Kindern und die Zusammenarbeit auf dem
Gebiet der internationalen Adoption1%) Verwendung fand,
schien einigen Delegationen, die eine méglichst vollstandi-
ge Definition gewlinscht hatten, nicht genau genug zu sein.
Artikel 1 Abs. 2 strebt daher an, diesen Begriff der elterli-
chen Verantwortung klar zu definieren. Die Erdrterungen
hieriber haben gezeigt, dass ihn nicht alle Delegationen in
der gleichen Weise verstanden haben. Die gelieferte Defini-
tion ist weit gefasst. Sie umfasst gleichzeitig die Verant-
wortung fur die Person des Kindes, die Verantwortung fur
sein Vermégen und allgemein die gesetzliche Vertretung
des Kindes, wie auch immer diese Einrichtung genannt
werden mag: elterliche Verantwortung, elterliche Gewalt,
véterliche Gewalt, aber auch Vormundschaft, Pflegschaft,
Vermdgenssorge, custody, guardianship. Bei den Rechten
und Pflichten, auf die Bezug genommen wird, handelt es
sich um diejenigen, die dem Vater und der Mutter kraft
Gesetzes obliegen, um ihre Kinder aufzuziehen und ihre
Entwicklung sicherzustellen,'6) sei es Sorge, Erziehung,
Bestimmung des Aufenthalts, Uberwachung der Person
des Kindes, insbesondere seiner Beziehungen. Der Begriff
Befugnisse bezieht sich mehr auf die Vertretung des Kin-
des. Diese Verantwortung wird normalerweise von den
Eltern ausgelbt; jedoch kann sie auch ganz oder teilweise
durch Dritte unter den vom innerstaatlichen Recht festge-
legten Bedingungen im Fall des Todes, der Geschéfts- und
Handlungsunfahigkeit, Untauglichkeit oder Unwirdigkeit
der Eltern oder im Fall des Verlassens des Kindes durch
seine Eltern ausgelibt werden.

Artikel 2

) (Kinder, auf die das
Ubereinkommen anzuwenden ist)

15 Dieser Artikel legt fest, auf welche Kinder das Ubereinkom-

men anzuwenden ist. Statt seine Anwendung auf ,,Minder-
jahrige” zu bestimmen, was die Ausarbeitung einer beson-
deren Kollisionsnorm erfordert hatte, um das auf die Defini-
tion dieses Begriffs anzuwendende Recht zu bestimmen,17)
ist in Artikel 2 der Begriff ,Kinder” gewahlt worden, wobei
unmittelbar darauf hingewiesen wird, dass ,das Uberein-
kommen auf Kinder von ihrer Geburt bis zur Vollendung
des 18. Lebensjahres anzuwenden ist”.

Ausgangspunkt ist demnach die Geburt und nicht die
Empféngnis des Kindes. Im Verlauf der Erdrterungen der
Spezialkommission hétten es einige Delegationen und ins-
besondere die Union des Lateinischen Notariats gern
gesehen, wenn sich das Ubereinkommen — zumindest hin-
sichtlich des Schutzes des Vermdgens des Kindes — auch
auf die Leibesfrucht erstrecken wirde. Die Diskussion
lebte in der Diplomatischen Konferenz wieder auf, als eine
Delegation vorschlug, den Satzteil ,,von ihrer Geburt“ zu
streichen, um es den Staaten, die es gewlinscht hatten, zu
erméglichen, das Ubereinkommen bereits auf die Leibes-
frucht anzuwenden. Dieser Vorschlag wurde mit einer sehr
groBen Mehrheit (21 Ja-Stimmen gegen 5 Nein-Stimmen
bei einer Enthaltung) abgelehnt. Durch die Anwendung
des Ubereinkommens daher nur auf Kinder von ihrer
Geburt an sollte vermieden werden, zu dem dahinter ver-
borgenen ethischen Problem der RechtmaBigkeit freiwilli-
ger Schwangerschaftsunterbrechung und der internationa-
len Rechtsstellung des Embryos Stellung zu nehmen.
Jedem Staat steht es weiterhin frei, nach seinem allgemei-
nen Recht MaBnahmen zum Schutz der Leibesfrucht zu
ergreifen, und den anderen Staaten steht es frei, solche

und Uberlasst es einerseits den Vertragsstaaten, ihre eige-
nen Vorstellungen umzusetzen, weigert sich jedoch, sie
zur Anerkennung der Auffassungen der anderen Vertrags-
staaten zu verpflichten.

16 Das Ubereinkommen ist anzuwenden, bis das Kind das
18. Lebensjahr vollendet hat. Dies bedeutet nicht, dass das
Ubereinkommen die Volljahrigkeit in allen Vertragsstaaten
aufgrund einer materiellen Vorschrift auf 18 Jahre festlegt.
Durch den Wortlaut wird lediglich zum Ausdruck gebracht,
dass die im Ubereinkommen enthaltenen Zusténdigkeits-
vorschriften, Kollisionsnormen usw. fir Kinder bis zu die-
sem Alter gelten, selbst in dem Fall, in dem sie aufgrund
des fur ihre Person maBgeblichen Rechts vorher
geschafts- und handlungsfahig geworden sein sollten, ent-
weder weil die Volljahrigkeit nach diesem Recht auf unter
18 Jahre festgelegt ist, was wohl eher die Ausnahme sein
durfte,18) oder sie — was wahrscheinlicher ist — insbesonde-
re infolge einer EheschlieBung fir mindig erklart worden
sind.

Wenn die nach dem Ubereinkommen zustindige Behérde
feststellt, dass das Kind nach dem Recht, das die Rechts-
und Geschéftsfahigkeit nach ihrem Internationalen Pri-
vatrecht regelt, volljahrig oder miindig ist, entscheidet sie
nach eigenem Ermessen, ob eine SchutzmaBnahme den-
noch geboten ist. Hier handelt es sich um eine Frage des
materiellen Rechts, die nicht unmittelbar auf den Bestim-
mungen des Ubereinkommens beruht!9. Wenn das auf die
Rechts- und Geschéiftsfahigkeit anzuwendende Recht es
dem Kind erlaubt, bestimmte Handlungen ohne Beiziehung
seines gesetzlichen Vertreters vorzunehmen — etwa einen
Arzt aufzusuchen oder Verhltungsmittel zu kaufen —, ist es
Aufgabe der befassten Behdrde, dieses Recht im Rahmen
ihrer 6ffentlichen Ordnung (ordre public) anzuwenden. Das
Ubereinkommen enthélt keinen Hinweis auf die in derarti-
gen Féllen zu ergreifenden MaBnahmen. Es beschréankt
sich darauf, die Behdrde zu bestimmen, die zustandig ist,
sie zu treffen, und die Bedingungen fir die Anerkennung
und Vollstreckung dieser MaBnahmen in den anderen Ver-
tragsstaaten festzulegen. Aus diesen Beispielen ergibt sich
jedenfalls, dass das Ubereinkommen mit einer gewissen
Flexibilitdt auf ,altere Kinder” angewandt werden soll,
zumal sie das Recht haben, in allen sie bertUhrenden
Gerichts- oder Verwaltungsverfahren gehért zu werden
(Artikel 12 Abs. 2 des Ubereinkommens (iber die Rechte
des Kindes und Artikel 23 Abs. 2 Buchstabe d des Uber-
einkommens, siehe unten).

Das Ubereinkommen ist nicht mehr anzuwenden, sobald
das Kind das 18. Lebensjahr vollendet hat. Es kann jedoch
vorkommen, dass es nach Vollendung dieses Lebensjah-
res noch schutzbediirftig ist, weil es entweder nach dem
auf die Rechts- und Geschéftsféhigkeit anzuwendenden
Recht noch nicht volljahrig ist oder sein Gesundheitszu-
stand eine SchutzmaBnahme verlangt. Da kein Uberein-
kommen Uber den Schutz Volljahriger besteht, obliegt es
jedem Staat, diesen Schutz nach seinem innerstaatlichen
Recht vorzusehen.

Selbstversténdlich muss die vertrauliche Behandlung der
gemaB dem Ubereinkommen zusammengetragenen Daten
und Informationen, die Artikel 41 und 42 des Ubereinkom-
mens vorschreiben, auch weiterhin gewdhrleistet sein,
nachdem das Kind das 18. Lebensjahr vollendet hat.

15) Siehe Artikel 26 Abs. 1 Buchstabe b.

)
16) Siehe Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes, Artikel 18.
17) Vgl. Artikel 12 des Ubereinkommens von 1961.
)

18) Das Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes sieht diese Méglichkeit in Artikel 1
vor.

19)  Siehe unten Nr. 30 unter Artikel 4 Buchstabe d.
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17 Im Unterschied zu dem Ubereinkommen von 1961, das in

Artikel 13 die Anwendbarkeit auf alle Minderjahrigen
bestimmt, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in einem der
Vertragsstaaten haben, enthilt das neue Ubereinkommen
keine Bestimmung, welche die Kinder, auf die es anwend-
bar ist, geographisch beschrankt. Nach langwierigen Eror-
terungen wurde erkannt, dass der geographische Anwen-
dungsbereich sich mit jeder Bestimmung des Ubereinkom-
mens andert. Wenn eine Vorschrift des Ubereinkommens
den Behdérden des gewdhnlichen Aufenthalts eines Kindes
Zustandigkeit verleiht, gilt sie fir alle Kinder, die ihren
gewohnlichen Aufenthalt in einem Vertragsstaat haben.
Wenn eine Vorschrift des Ubereinkommens den Behérden
des Aufenthalts eines Kindes Zustandigkeit verleiht, ist sie
auf alle Kinder anwendbar, die ihren Aufenthalt in einem
Vertragsstaat haben. Wenn eine Vorschrift des Uberein-
kommens eine Kollisionsnorm fir die elterliche Verantwor-
tung aufstellt, ist dies wie in allen neueren Haager Uberein-
kommen auf dem Gebiet des Internationalen Privatrechts
eine allseitige Kollisionsnorm, die unabhéngig von der
Staatsangehérigkeit oder dem Aufenthalt auf alle Kinder
anwendbar ist.

Artikel 3

(Aufzéhlung der SchutzmaBnahmen)

18 Das Ubereinkommen von 1961 verwendet den Begriff

SchutzmaBnahme, ohne ihn zu bestimmen. Die Delegatio-
nen der Staaten, die nicht Parteien dieses Ubereinkom-
mens sind, winschten zwar nicht unbedingt eine Begriffs-
bestimmung, doch zumindest eine Aufzdhlung der Angele-
genheiten, auf die sich diese MaBnahmen beziehen kdn-
nen. Da sie sich von Rechtsordnung zu Rechtsordnung
unterscheiden, konnte die Aufzahlung in diesem Artikel nur
beispielhaft sein. Sie bemlht sich dennoch, einen sehr
umfassenden Bereich abzudecken, und bestimmte Ele-
mente der Aufzéhlung kénnen sich Uberschneiden; dies ist
jedoch unerheblich, weil sie alle demselben Regelungs-
system unterliegen.

Buchstabe a

19 Durch den Hinweis, dass die MaBnahmen sich auf die

Zuweisung, die Auslbung, die vollstandige oder teilweise
Entziehung der elterlichen Verantwortung sowie deren
Ubertragung beziehen kénnen, erfasst der Wortlaut wohl
alle Sachverhalte, die diese Verantwortung beriihren kén-
nen.

Buchstabe b

20 Das Sorgerecht und das Recht zum persénlichen Umgang

stellen haufig Streitpunkte zwischen Eltern dar, die sich
trennen. Um diese Ausdrticke, die nicht in allen Rechtsord-
nungen in gleicher Weise verstanden werden, zu veran-
schaulichen, greift Buchstabe b den Wortlaut von Artikel 5
des Haager Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980 iiber
die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesent-
fuhrung auf. Der Begriff des ,Rechts” der Eltern in Sorge-
oder Umgangssachen ist in dem neuen Zusammenhang
der elterlichen Verantwortung selbst in Frage gestellt wor-
den, den das Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes
hergestellt hat. Der Begriff ist jedoch beibehalten worden,
sowohl aus Griinden der ZweckmaBigkeit als auch, um den
immer noch zahlreichen Rechtsordnungen gerecht zu wer-
den, welche die elterliche Verantwortung nach wie vor als
ein Gewaltverhéltnis verstehen.

Bestimmte englischsprachige Delegationen neben derjeni-
gen des Vereinigten Konigreichs haben vorgebracht, dass
die Begriffe custody und access in ihren Rechtsordnungen
durch andere Ausdriicke ersetzt worden sind, und zwar
residence order flr custody, contact bzw. sogar visitation
fir access. Das Ubereinkommen kann nicht den Anspruch
erheben, einen Begriff zu verwenden, der den sprachlichen
Besonderheiten aller vertretenen Staaten entspricht. Aus-

schlaggebend ist der Sinn, den die Vertragsstaaten den
verwendeten Begriffen geben wollten, und alle Delegatio-
nen waren sich einig, dass die Begriffe access oder ,Recht
zum persénlichen Umgang“ so zu verstehen sind, dass sie
Kontakte einschlieBen, die ein Elternteil aus der Ferne im
Weg des Briefverkehrs, fernmundlich oder per Telefax zu
seinem Kind unterhalten darf.

Buchstabe ¢

21 Die SchutzmaBnahmen kénnen sich auf die Vormund-
schaft, Pflegschaft und entsprechende Einrichtungen
erstrecken. Dabei handelt es sich um Schutzsysteme (Ver-
tretung im Fall der Vormundschaft, Unterstlitzung bei der
Pflegschaft), die in der Regel zugunsten der Kinder greifen,
wenn ihre Eltern verstorben sind oder es ihnen nicht mehr
zusteht, das Kind zu vertreten.20)

Buchstabe d

22 Die verwendeten Begriffe sind sehr weit gefasst. Die ,,Per-
son oder Stelle, die fiir die Person oder das Vermdgen des
Kindes verantwortlich ist, das Kind vertritt oder ihm bei-
steht®, kann nach MaBgabe der vorstehenden Absétze ein
Vormund, Sorgeberechtigter oder eine Person sein, der die
elterliche Verantwortung Ubertragen wurde; es kann sich
aber auch um einen Erganzungspfleger handeln, der ad
hoc bestellt wird, um das Kind in einem Verfahren im Fall
einer Interessenkollision mit dem gesetzlichen Vertreter zu
vertreten, um eine Schule oder einen Betreuer in einem
Ferienlager, der bei Abwesenheit des gesetzlichen Vertre-
ters aufgerufen ist, Entscheidungen Uber medizinische
MaBnahmen zu treffen, usw.

Buchstabe e

23 Die MaBnahmen zur Unterbringung eines Kindes in einer
Pflegefamilie oder einem Heim stellen mehr oder weniger
die klassischen SchutzmaBnahmen dar und fallen selbst-
verstandlich unter das Ubereinkommen, sofern sie nicht
ausdriicklich ausgenommen sind wie die Unterbringung in
einer Familie mit dem Ziel der Adoption oder die Unterbrin-
gung infolge einer von dem Kind begangenen Straftat (Arti-
kel 4 Buchstaben b und i unten).

Buchstabe e erwéhnt insbesondere ,die Betreuung durch
Kafala oder eine entsprechende Einrichtung®. Die marok-
kanische Delegation hat der Spezialkommission eine aus-
fuhrliche Note Uber das Institut der Kafala21) nach islami-
schem Recht unterbreitet, und auf der Diplomatischen
Konferenz wurde ein neues Dokument (Arbeitsdokument
Nr. 10) erstellt, das das im marokkanischen Gesetz vom
10. September 1993 geregelte Verfahren der Kafala dar-
stellt. Daraus geht hervor, dass das schutzbedurftige Kind
entweder aufgrund einer Entscheidung des Vormund-
schaftsrichters oder eines Verwaltungsausschusses in
einer Offentlichen oder sozialen Einrichtung untergebracht
oder in eine islamische Familie aufgenommen werden
kann, die fir die Person (Unterkunft, Versorgung, Erzie-
hung) und ggf. das Vermégen des Kindes zu sorgen hat
und der, wenn nétig, die Vormundschaft Uber das Kind
Ubertragen wird. Kafala ist keine Adoption, die nach islami-
schem Recht verboten ist; sie entfaltet keine Wirkung im
Hinblick auf das Eltern-Kind-Verhéltnis. Das Kind, das in
den Genuss dieser MaBnahme kommt, wird nicht Mitglied
der Familie des Kafil; aus diesem Grund féllt Kafala auch
nicht unter das Adoptionsliibereinkommen vom 29. Mai
1993. Es handelt sich aber unzweifelhaft um eine Schutz-
maBnahme, die aus diesem Grund in den Anwendungsbe-
reich eines Ubereinkommens iber den Schutz von Kindern
fallen muss.

20) Siehe z. B. Artikel 390 des franzésischen Zivilgesetzbuches sowie § 1773 BGB.

21) Kafala wird auch in dem Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes als andere
Form der Betreuung erwéhnt (Artikel 20 Abs. 3). Die marokkanische Delegation hat
darauf hingewiesen, dass der arabische Begriff ohne den Endbuchstaben h zu
transkribieren ist.
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Buchstabe f

24 Dieser Buchstabe ist auf Ersuchen der australischen Dele-

gation eingeflhrt worden, um die Falle abzudecken, in
denen das Sorgerecht fir das Kind einem oder beiden
Elternteilen bzw. einem Dritten Ubertragen worden ist —
jedoch vorbehaltlich der Aufsicht durch eine Behorde,
deren Ausgestaltung mit einer ,MaBnahme“ im Sinn des
Ubereinkommens festgelegt worden sein kann.

Buchstabe g

25 Die SchutzmaBnahmen kdnnen sich auf die ,Verwaltung

und Erhaltung des Vermdgens des Kindes oder die Verfu-
gung darUber” erstrecken. Diese sehr weit gefasste Formu-
lierung umfasst alle Vorgange, die das Vermégen der Min-
derjahrigen betreffen, einschlieBlich des Erwerbs, der als
Vermdgensanlage oder als Verfligung Uber Vermdgen
angesehen wird, das als Gegenleistung fir den Erwerb
Uberlassen wird.

Artikel 4

3 (Vom Anwendungsbereich des
Ubereinkommens ausgeschlossene Gebiete)

26 Dieser Artikel flhrt bestimmte Gebiete oder Fragen an, die

vom Anwendungsbereich des Ubereinkommens ausge-
schlossen sind. Diese Aufzédhlung ist erschopfend. Jede
Vorschrift oder MaBnahme zum Schutz der Person oder
des Vermdgens des Kindes, die nicht nach Artikel 4 ausge-
schlossen ist, fallt in den Anwendungsbereich des Uber-
einkommens.22) Dagegen ist die Aufzahlung der Schutz-
maBnahmen in Artikel 3 (der den Ausdruck ,insbesondere
enthalt) nicht erschopfend. Auf diese Weise besteht nicht
die Gefahr, dass das Zusammenspiel der Artikel 3 und 4
Licken hinterlasst.

Die Ausschlisse nach Artikel 4 haben unterschiedliche
Rechtfertigungsgriinde. Z. B. kann man im Hinblick auf das
Eltern-Kind-Verhaltnis nicht davon ausgehen, dass dessen
Feststellung oder Anfechtung fiir sich genommen das Kind
schutzt. Dies trifft auch auf den Namen, die Erbfolge oder
sogar die Volljghrigerklarung zu. Darlber hinaus wirden
die Bestimmungen des Ubereinkommens, insbesondere
der Grundsatz, forum und jus nicht zu trennen, nicht pas-
sen. Bei der Adoption und der Unterhaltspflicht sind vor
allem Uberschneidungen von Ubereinkommen zu vermei-
den. Im Hinblick auf die anderen Ausschlisse, die das
offentliche Recht berlhren, erschien es nicht méglich, die
Zustandigkeit der Vertragsstaaten auf Gebieten, die
wesentliche Belange (Strafrecht, Einwanderung) betreffen,
durch das Ubereinkommen zu beschrénken.

Buchstabe a

27 Der Ausschluss bezieht sich nur auf die Feststellung und

Anfechtung des Eltern-Kind-Verhéltnisses. Insoweit
besteht kein entscheidender Grund, zugunsten der Behor-
den des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes auf die all-
gemeine internationale Zusténdigkeit der Gerichte zu ver-
zichten, die meistens auf dem Wohnsitz des Beklagten
beruht.

Der Ausschluss erstreckt sich auf die Frage, ob die Partei-
en des Eltern-Kind-Verhaltnisses die Zustimmung ihres
gesetzlichen Vertreters einholen mussen, weil dies eine
Frage des Eltern-Kind-Verhéltnisses ist. Somit bestimmt
das Personalstatut, das vom Internationalen Privatrecht
der befassten Behérde und nicht vom Ubereinkommen
bestimmt wird, ob ein Minderjahriger, der ein nichteheli-
ches Kind anerkennen will, von seinem gesetzlichen Ver-
treter dazu erméachtigt werden muss, ob das Kind, das
anerkannt wird, dieser Anerkennung zustimmen muss und
zu diesem Zweck bis zu einer bestimmten Altersgrenze
einer Vertretung bedarf, ob ein Pfleger ad hoc zur Vertre-
tung oder Unterstlitzung des Kindes in einem Verfahren zur

Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
Eltern-Kind-Verhaltnisses zu bestellen ist oder ob die min-
derjéhrige Mutter eines Kindes im Rahmen von Rechts-
handlungen oder Verfahren, die sich auf die Rechtsstellung
ihres Kindes beziehen, selbst zu vertreten ist.

In all diesen Fallen wird jedoch die Frage, wer gesetzlicher
Vertreter des Betroffenen ist und ob seine Bestellung z. B.
kraft Gesetzes erfolgt oder des Einschreitens einer Behor-
de bedarf, durch das Ubereinkommen geregelt.

Buchstabe b

28 Der Ausschluss der Adoption, die Gegenstand des kirzlich
geschlossenen Ubereinkommens vom 29. Mai 1993 ist,
verstand sich von selbst. Er ist sehr weit gefasst, und um
Missverstandnisse auszuschlieBen, weist der Wortlaut
darauf hin, dass der Ausschluss sich auf die Unglltig-
erklarung und den Widerruf der Adoption bezieht, selbst
wenn der Widerruf zum Schutz des Kindes beschlossen
werden sollte.

Der Ausschluss erstreckt sich auch auf MaBnahmen, die
die Adoption vorbereiten, und insbesondere auf die Unter-
bringung des Kindes in einer Familie mit dem Ziel der
Adoption. Die Spezialkommission, der bewusst war, dass
die Unterbringung in einer Familie selbst eine SchutzmaB-
nahme darstellt, die sogar dann oft weiterbesteht, wenn
die Adoption nicht ausgesprochen wird, hatte vorgesehen,
dass diese MaBnahme zumindest in den anderen Vertrags-
staaten anzuerkennen sei, sofern sie von einer nach Kapi-
tel Il des Ubereinkommens zusténdigen Behérde, also
meist von den Behorden des Staates des gewdhnlichen
Aufenthalts des Kindes, getroffen worden ist. Die in sich
schllssige L6sung barg jedoch die Gefahr einer schwieri-
gen Anwendung, und die Konferenz hat aus Griinden der
Klarheit und Einfachheit an dem vollstandigen Ausschluss
der MaBnahmen, die die Adoption vorbereiten, festgehal-
ten.

Buchstabe c

29 Der Ausschluss des Namens und der Vornamen des Kin-
des verstand sich wohl von selbst, weil diese Bereiche
nicht den Schutz des Kindes betreffen. lhre ausdriickliche
Erwdhnung in dem Ausschlussverzeichnis ist zur Klarstel-
lung beschlossen worden, um Qualifikationsprobleme zu
vermeiden, die auf die zunehmende Komplexitat bestimm-
ter Rechtsordnungen auf dem Gebiet des Namensrechts
zuriickzufiihren sind.

Buchstabe d

30 Die Volljahrigerklarung ist das Rechtsinstitut, mit dem ein
Minderjahriger entweder auf Ersuchen der Eltern oder kraft
Gesetzes infolge der EheschlieBung von der elterlichen
Gewalt befreit, ihnm also der Schutz, der ihm zuteil wurde,
entzogen werden soll. Sie stellt demnach gewissermaBen
das Gegenteil einer SchutzmaBnahme dar, und ihr Aus-
schluss von dem Anwendungsbereich des Ubereinkom-
mens ist daher gerechtfertigt. Der Volljahrigerklarung kann
- obwohl dies nicht ausdriicklich im Wortlaut aufgefihrt ist —
die Erkldrung gleichgesetzt werden, mit der eine minder-
jahrige Mutter aufgrund eines Urteils fir volljghrig erklart
wird, damit sie die elterliche Verantwortung gegeniber
ihrem Kind selbst austiben kann.

22) Allerdings ist sicherzustellen, dass es spezifisch um den Schutz des Kindes geht.
Dies trifft z. B. nicht auf die Staatsangehérigkeit des Kindes bzw. die Gewéhrung
von Schadensersatz an ein Kind aufgrund der Bestimmungen tber die zivilrechtli-
che Haftung zu. Einige Delegationen hatten im Hinblick auf diese Fragen einen
ausdriicklichen Ausschluss vorgeschlagen, der entweder allgemeiner Art (Arbeits-
dokument Nr. 52 zu Artikel 4) oder jeweils inhaltsbezogen (Arbeitsdokument
Nr. 59) sein sollte; diese Initiativen haben aber nicht zum Erfolg gefihrt, weil der
Ausschluss sich von selbst versteht. Darliber hinaus hatte ein ausdrticklicher Aus-
schluss Auslegungsprobleme mit sich bringen kénnen. Hétte z. B. der Ausschluss
der zivilrechtlichen Haftung auch die zivilrechtliche Haftung des Vormunds
gegeniiber dem Minderjahrigen wegen Veruntreuung von Vermégen des Minder-
jahrigen erfasst?
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Dagegen hat die Konferenz einen Vorschlag verworfen, der
darauf abzielte, die Rechts- und Geschaftsfahigkeit von
dem Anwendungsbereich des Ubereinkommens aus-
driicklich auszunehmen. Sie wollte die Festlegung der
Rechts- und Geschaftsfahigkeit einer Person unter 18 Jah-
ren auf diese Weise nicht dem Regelwerk des Uberein-
kommens unterwerfen. Wenn etwa ein Gericht in einem
Vertragsstaat Uber die Rechtsglltigkeit eines ohne Ge-
nehmigung von einem Minderjéhrigen unter 18 Jahren
geschlossenen Vertrags Uber dessen Rechts- und Ge-
schéftsfahigkeit zu erkennen hat, entscheidet es diese
Frage, ohne auf das Ubereinkommen Bezug zu nehmen.23)
Die Rechts- und Geschaftsfahigkeit kann aber mittelbar in
den Anwendungsbereich des Ubereinkommens einflieBen,
weil sie als Vorfrage zu einer dem Anwendungsbereich des
Ubereinkommens unterliegenden Grundsatzfrage - etwa
der Entscheidung Uber eine gesetzliche Vertretung oder
der Anordnung einer SchutzmaBnahme - aufgeworfen
werden kann. Diese Vorfrage der Rechts- und Geschafts-
fahigkeit wird nach dem Internationalen Privatrecht des
Staates der befassten Behdrde entschieden, aber deren
Entscheidung Uber die Hauptfrage, die — gesetzt den Fall -
in den Anwendungsbereich des Ubereinkommens fillt,
profitiert von dessen Bestimmungen, und zwar ins-
besondere von dem darin vorgesehenen System der
Anerkennung und Vollstreckung.

eines Staates unterliegen, der die Sache einem personal
representative Ubertrégt, der beauftragt ist, die Schulden
zu begleichen und den Erben den Restbetrag auszuzahlen,
der minderjahrige Erbe seinen gewdhnlichen Aufenthalt
jedoch in einem Staat haben, dessen Recht vorschreibt,
dass der Erbe, der im Falle der Rechts- und Geschéftsun-
fahigkeit von seinem gesetzlichen Vertreter vertreten wird,
den Erbfall selbst regelt, wirde der Nichtausschluss der
Nachlassverwaltung unweigerlich einen Konflikt zwischen
dem personal representative und dem gesetzlichen Vertre-
ter des minderjahrigen Erben zur Folge haben.

Mit knapper Mehrheit (12 gegen 11 Stimmen bei 7 Enthal-
tungen) hat die Konferenz beschlossen, noch weiter zu
gehen und Erbfalle, also nicht nur die Nachlassverwaltung,
insgesamt von dem Ubereinkommen auszunehmen. Dies
bedeutet etwa, dass das Ubereinkommen in einem Fall, in
dem das Erbstatut bestimmt, dass ein minderjéhriger Erbe
wegen der Gefahren, die er aufgrund einer schuldrechtli-
chen Zahlungsverpflichtung laufen kdnnte, eine Erbschaft
nur im Wege bestimmter SchutzmaBnahmen annehmen
kann, auf diese SchutzmaBnahmen nicht Anwendung fin-
det. Allenfalls wéare es entsprechend dem im Zusammen-
hang mit dem Eltern-Kind-Verhéltnis vorerwahnten Bei-
spiel zuldssig, sofern das Erbstatut das Eingreifen des
gesetzlichen Vertreters des Kindes vorsieht, diesen nach
MaBgabe des Ubereinkommens zu bestimmen.

Buchstabe e Buchstabe g

31 Die beiden Haager Ubereinkommen vom 2. Oktober 1973, 33 Der Ausschluss der sozialen Sicherheit beruht auf der Tat-

welche die Ubereinkommen vom 24. Oktober 1956 und
15. April 1958 nach und nach ablésen, regeln das auf
Unterhaltspflichten anzuwendende Recht sowie die Aner-
kennung und Vollstreckung der einschlagigen Entschei-
dungen. Dariiber hinaus regeln die Ubereinkommen von
Briissel und Lugano zwischen den Staaten der Europai-
schen Union und der Européischen Freihandelszone die
direkte Zustandigkeit in Bezug auf die Unterhaltspflicht
sowie die Anerkennung und Vollstreckung. Das neue Uber-
einkommen wéare demnach auf diesen Gebieten unnétig.
Der Ausschluss der Unterhaltspflichten dréngte sich daher
auf.

Buchstabe f

32 Der Ausschluss der trusts ist verstandlich, weil das Uber-

einkommen nicht in das Eigentumsrecht eingreifen und
darlber hinaus die Anwendbarkeit des Rechts des Orts der
belegenen Sache nicht beeintrachtigen soll.24 AuBerdem
wurde angemerkt, dass die Schaffung eines trusts in
Bezug auf das Vermdgen eines Kindes flr dieses nicht
zwangslaufig eine SchutzmaBnahme darstellt und die
trusts betreffenden Fragen des Internationalen Privatrechts
Gegenstand eines gesonderten Ubereinkommens sind.25)
Im Einzelfall hat der Ausschluss der trusts etwa zur Folge,
dass, sollte der trustee versterben und seine Nachfolge in
der Griindungsurkunde nicht geregelt sein, die Bestellung
eines anderen trustees durch das Gericht nicht als unter
das Ubereinkommen fallende SchutzmaBnahme angese-
hen werden kénnte.

Der Ausschluss von Erbschaften, der auf Vorschlag der
Delegationen des Vereinigten Koénigreichs und Kanadas
beschlossen wurde, hat noch mehr Fragen aufgeworfen.
Diese waren auf die Schwierigkeit, die Reichweite des Erb-
statuts zu regeln, zurlickzufihren, welche im Zuge der Ver-
handlung des Haager Ubereinkommens vom 1. August
1989 Uber das auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen
anzuwendende Recht aufgetreten war.

sache, dass die Leistungen von Einrichtungen erbracht
werden, deren Bestimmung von genauen Anknipfungs-
merkmalen abhéngt, die den Arbeitsplatz oder den
gewodhnlichen Aufenthalt der Sozialversicherten beriick-
sichtigen, der nicht zwangslaufig dem der Kinder, die
lediglich leistungsberechtigt sind, entspricht. Die Vorschrif-
ten des Ubereinkommens wiéren dieser Lage demnach
wenig angemessen.

Buchstabe h

34 Das Erziehungs- und Gesundheitswesen ist nicht insge-

samt von dem Ubereinkommen ausgeschlossen; auf die-
sem Gebiet sind nur 6ffentlich-rechtliche MaBnahmen all-
gemeiner Art — etwa im Hinblick auf die Schulpflicht oder
Pflichtimpfungen - ausgenommen. Die Unterbringung
eines bestimmten Kindes in einer bestimmten Schule oder
die Entscheidung, es einem chirurgischen Eingriff zu unter-
ziehen, stellen zum Beispiel Entscheidungen dar, die unter
das Ubereinkommen fallen.

Buchstabe i

35 Der Schutz der Kinder ist Gegenstand des Ubereinkom-

mens, nicht das Jugendstrafrecht. Es ist jedoch schwer,
eine Trennlinie zu ziehen. Das Ubereinkommen hat darauf
verzichtet, eine Unterscheidung zwischen StrafmaBnah-
men und ErziehungsmaBregeln vorzunehmen. Eine derarti-
ge Unterscheidung hatte heikle Qualifikationsprobleme zur
Folge gehabt. Darliber hinaus wére es bei einem Kind, das
nach den Kriterien des Strafrechts objektiv strafféllig
geworden ist (etwa bei Totschlag, Vergewaltigung oder
Raububerfall), nicht angebracht, dass der Staat, in dem die
Straftat begangen worden ist, zwar nach dem allgemeinen
Recht die Strafgewalt ausiiben, aber, wenn er dies als
angemessener erachten sollte, eine MaBnahme der Unter-
bringung in einer spezialisierten Einrichtung nicht ergreifen
kénnte, weil er aufgrund des Ubereinkommens nicht
zustandig ware, MaBnahmen zum Schutze des Kindes zu

Einige Delegationen hétten den Ausschluss gemaB einem 2 giehe oben Nr. 16 unter Artikel 2 und unten Nr. 101 unter Artikel 16 Abs. 1.
Vorschlag der Internationalen Union des Lateinischen Not-
ariats (Arbeitsdokument Nr. 41) gern auf die Nachlassver-
waltung beschrankt. Ein derartiger Vorschlag verstand sich
aus gutem Grund. Sollte der Erbfall ndmlich dem Recht

24)  Aus denselben Griinden ist in Artikel 55 unten Nr. 181 die Mdglichkeit des Vorbe-
halts vorgesehen.

25) Haager Ubereinkommen vom 1. Juli 1985 iiber das auf trusts anzuwendende
Recht und Uber ihre Anerkennung.
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treffen. Der Ausschluss der ,MaBnahmen infolge von
Straftaten, die von Kindern begangen wurden®, von dem
Anwendungsbereich des Ubereinkommens bringt die
Absicht der Konferenz zum Ausdruck, die Zustandigkeit
der Vertragsstaaten in keiner Weise zu beschrénken, mit
MaBnahmen, die sie als geeignet erachten — seien es Straf-
maBnahmen oder ErziehungsmaBregeln — auf von Kindern
begangene Straftaten zu reagieren.

Der Ausdruck ,infolge von Straftaten, die von Kindern
begangen wurden® impliziert nicht, dass das Kind im Ein-
zelfall strafrechtlich verfolgt werden kann. Es ist durchaus
mdglich, dass es aufgrund seines niedrigen Alters vor der-
artiger Verfolgung geschiitzt ist. Fir die Anwendbarkeit
des Ausschlusses ist es nétig und ausreichend, dass die
Handlung des Kindes, wenn sie von einer beliebigen Per-
son begangen wird, nach dem Strafrecht strafbar ist.
Dagegen deuten abweichende Verhaltensweisen, die aber
nicht den Tatbestand einer strafbaren Handlung erfillen,
wie Ausreien, Schulschwanzen oder auch die Zugehdrig-
keit zu einer Bande auf eine Krise des Kindes hin und mis-
sen selbstverstandlich unter das Ubereinkommen fallen.
Die Konferenz ist einem Vorschlag Japans (Arbeitsdoku-
ment Nr. 31) nicht gefolgt, der den Ausschluss auf ,Formen
der Jugendkriminalitat”, verstanden als Grenzverhalten,
mit dem die Schwelle zur Kriminalitdt nur beinahe Uber-
schritten wird, erstrecken wollte.

Buchstabe j
36 Dieser letzte Absatz von Artikel 4 schlieBt ,,Entscheidungen

tiber Asylrecht und Einwanderung“ von dem Ubereinkom-
men aus, weil es sich hier um Entscheidungen handelt, die
der Hoheitsgewalt der Staaten unterliegen. Es sind ledig-
lich die einschlagigen Entscheidungen, d. h. die Asylge-
wahrung oder die Aufenthaltsgenehmigung, ausgeschlos-
sen. Dagegen fallen der Schutz und die Vertretung der Kin-
der, die Asyl begehren oder um eine Aufenthaltsgenehmi-
gung ersuchen, in den Anwendungsbereich des Uberein-
kommens.

Kapitel Il
Zustandigkeit

37 Wie bereits oben ausgefiihrt, wollte die Konferenz, indem

sie aus den Schwierigkeiten bei der Anwendung des Uber-
einkommens von 1961 Lehren zog, die Zusténdigkeit auf
die Behdrden des Staates, in dem das Kind seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat, konzentrieren und eine Kon-
kurrenz gleichermaBen zusténdiger Behdrden vermeiden
(Artikel 5). Sie hat jedoch den Gerichtsstand des gewdhnli-
chen Aufenthalts angepasst fir Falle, in denen ein Wechsel
stattfindet (Artikel 5 Abs. 2 und Artikel 7 und 14) oder das
Kind keinen gewdhnlichen Aufenthalt hat (Artikel 6). Die
Zustandigkeit anderer Behdrden als derjenigen des Staa-
tes des gewdhnlichen Aufenthalts wird von den Behérden
dieses Staates grundséatzlich erbeten oder genehmigt wer-
den mussen, wenn es den Anschein hat, dass diese ande-
ren Behorden besser in der Lage wéren, das Wohl des Kin-
des im Einzelfall zu beurteilen (Artikel 8 und 9). Und wenn in
bestimmten dringenden Fallen oder sofern vorlaufige MaB-
nahmen mit drtlicher Wirkung zu ergreifen sind eine 6rtlich
beschrankte Zusténdigkeit selbsténdig ausgelbt werden
kann, sind dieser Ausiibung durch die MaBnahmen Gren-
zen gesetzt, welche die normalerweise zustédndige Behor-
de getroffen hat oder treffen muss (Artikel 11 und 12). Die
einzige wirkliche Ausnahme von der Konzentration der
Zustandigkeiten bildet der Gerichtsstand in Scheidungssa-
chen; in diesem Fall kann das Gericht unter duBerst stren-
gen Voraussetzungen berufen sein, MaBnahmen zum
Schutz des Kindes zu treffen (Artikel 10); aufgrund dessen
hat die Konferenz ein Verfahren zur L6sung etwaiger Kom-
petenzkonflikte vorgesehen (Artikel 13).

Artikel 5

(Zusténdigkeit der Behorden
des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes)

38 Dieser Artikel erklart in Absatz 1 die Behdrden des Ver-

tragsstaats des gewdhnlichen Aufenthalts des Kindes flr
hauptséchlich zustandig, MaBnahmen zum Schutze der
Person oder des Vermdgens des Kindes zu treffen, und
weist in Absatz 2 darauf hin, dass vorbehaltlich des Arti-
kels 7 (widerrechtliches Verbringen oder Zurlickhalten des
Kindes) bei einem Wechsel des gewdhnlichen Aufenthalts
des Kindes in einen anderen Vertragsstaat die Behdrden
des Staates des neuen gewdhnlichen Aufenthalts zustén-
dig sind. Die Frage des Fortbestands der in dem Erststaat
getroffenen MaBnahmen ist in Artikel 14 geregelt (siehe
unten).

39 Artikel 5 setzt voraus, dass das Kind seinen gewoéhnlichen

Aufenthalt in einem Vertragsstaat hat. Andernfalls greift
Artikel 5 nicht, und die Behorden der Vertragsstaaten sind
nach dem Ubereinkommen nur aufgrund anderer Bestim-
mungen zustandig (Artikel 11 und 12). Es bleibt ihnen
jedoch unbenommen, sich unbeschadet des Ubereinkom-
mens auf der Grundlage der Normen des Internationalen
Privatrechts ihres Staates als zusténdig anzusehen.

Absatz 1
40 Dieser Absatz greift den Wortlaut von Artikel 1 des Uber-

einkommens vom 5. Oktober 1961 wértlich auf. Die
grundsatzliche Zustandigkeit der Behdrden des Vertrags-
staats des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes wurde
tatséchlich einstimmig angenommen.

Die Diskussion hob nur auf die Frage ab, ob es zweck-
maBig sei, eine Bestimmung in das Ubereinkommen aufzu-
nehmen, die den Begriff des gewdhnlichen Aufenthalts im
Sinn des Ubereinkommens festlegt. Die Internationale
Union des Lateinischen Notariats hatte eine positive
Begriffsbestimmung  vorgeschlagen (Arbeitsdokument
Nr. 41), die aber nicht den Gepflogenheiten der Konferenz
entsprach und von niemandem unterstiitzt wurde. Sie
hatte namlich der Auslegung der zahlreichen anderen
Ubereinkommen, in denen derselbe Begriff verwendet
wird, abtraglich sein kénnen. Die Konferenz hat sich langer
mit einem amerikanischen Vorschlag befasst (Arbeitsdoku-
ment Nr. 6), der Sachverhalte aufzahlt, die keinen Wechsel
des gewohnlichen Aufenthalts mit sich bringen. Der Vor-
schlag wurde verworfen, soweit er darauf abzielte, den
Wortlaut des Ubereinkommens zu veréndern; in den Erér-
terungen hat sich jedoch herausgestellt, das bestimmte
Teile Zustimmung der Konferenz fanden. Somit wurde ein-
gerdumt, dass eine voriibergehende Abwesenheit des Kin-
des von seinem gewohnlichen Aufenthaltsort, die z. B.
durch Ferien, Schulbesuch oder die Ausibung des
Umgangsrechts bedingt ist, den gewdhnlichen Aufenthalt
des Kindes grundsétzlich nicht verandere. Diese Gesichts-
punkte gelten auch fir die Auslegung von Artikel 5 Abs. 2.

Absatz 2
41 Die Konferenz hat auch den Grundsatz einstimmig ange-

nommen, wonach die Verlegung des gewdhnlichen Aufent-
halts des Kindes in einen anderen Vertragsstaat — mit Aus-
nahme des widerrechtlichen Verbringens — zur Folge hat,
dass die Behorden dieses anderen Staates von diesem
Zeitpunkt an zusténdig sind.

Der Wechsel des gewdhnlichen Aufenthalts bedeutet
gleichzeitig den Wegfall des friilheren gewohnlichen Auf-
enthalts und die Erlangung eines neuen gewdhnlichen Auf-
enthalts. Es kann sein, dass zwischen diesen beiden Ele-
menten ein gewisser Zeitabschnitt liegt, jedoch kann der
neue gewdhnliche Aufenthalt auch mit sofortiger Wirkung
begriindet werden wie in dem einfachen Fall eines Umzugs
der Familie von einem Staat in einen anderen. Dies ist eine
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tatséchliche Frage, die von den mit der Entscheidung
befassten Behérden zu wirdigen ist, weshalb die Konfe-
renz es ablehnte, die fiur die Begrindung eines neuen
gewohnlichen Aufenthalts notwendige Zeitspanne festzu-

staatlichen Verfahrensrechts beibehalt, ohne dass aller-
dings die lbrigen Vertragsstaaten durch das Ubereinkom-
men gebunden sind, die von dieser Behoérde getroffenen
MaBnahmen anzuerkennen.30)

legen. Nur in den Féllen des widerrechtlichen Verbringens
(Artikel 7) oder wenn Kinder infolge von Unruhen im Staat
ihres gewdhnlichen Aufenthalts (Artikel 6) in ein anderes
Land gelangen, erschienen besondere Vorschriften nétig.

43 Dieser Wechsel der Zusténdigkeit von Behérden bei einer
Anderung des gewshnlichen Aufenthalts des Kindes birgt
die Gefahr, dass die nunmehr zusténdige Behoérde sehr
rasch eine MaBnahme trifft, welche die gerade vorher von
der friher zustdndigen Behodrde getroffene MaBnahme
auBer Kraft setzt.31) Sicherlich ist die im Staat des friiheren
gewdhnlichen Aufenthalts getroffene MaBnahme im Staat
des neuen gewodhnlichen Aufenthalts anzuerkennen (Artikel
23, siehe unten) und bleibt dort in Kraft, solange sie nicht
geandert oder ersetzt wird (Artikel 14, siehe unten), wobei
diese Beibehaltung illusorisch wére, wenn die MaBnahme
allzu leicht geéndert oder ersetzt wirde. Ein gemeinsamer
Vorschlag der deutschen und niederléndischen Delegation
(Arbeitsdokument Nr. 93) wollte klarstellen: ,,Der Wechsel
des gewdhnlichen Aufenthalts an sich ist keine Anderung
von Umsténden, die eine Anderung der von einem Ver-
tragsstaat getroffenen SchutzmaBnahmen rechtfertigt.”
Der Vorschlag ist nicht angenommen worden, weil die
Konferenz die Hande der zustandigen Behérde nicht bin-
den wollte, die eine umfassende Woirdigungsbefugnis
haben sollte. Im Ubrigen besteht die von den Verfassern
des Vorschlags beflrchtete Gefahr auch in den innerstaat-
lichen Vorschriften.

Der Wechsel des gewdhnlichen Aufenthalts entzieht den
Behérden des friheren gewohnlichen Aufenthalts ihre
Zustandigkeit, SchutzmaBnahmen zugunsten des Kindes
zu treffen. Die Konferenz hat einen Vorschlag der amerika-
nischen Delegation (Arbeitsdokument Nr. 25) verworfen,
wonach die Behorden des friiheren gewdhnlichen Aufent-
halts des Kindes, die vor dem Weggang des Kindes eine
MaBnahme im Hinblick auf das Sorgerecht oder das Recht
zum persoénlichen Umgang getroffen hétten, fur die Dauer
von zwei Jahren nach dem Weggang des Kindes in diesen
Bereichen ausschlieBlich zusténdig bleiben sollten, solan-
ge ein Elternteil sich weiterhin in diesem Staat aufhielte und
eine besténdige Beziehung zu dem Kind unterhielte. Dieser
Vorschlag beruhte auf der Befiirchtung, dass die Behdrden
des neuen gewdhnlichen Aufenthalts, die mdglicherweise
gegenliber dem anderen Elternteil vorteilhafter gesinnt
waren, unverziglich die MaBnahmen in Frage stellen kénn-
ten, die von den Behdérden des vorherigen gewdhnlichen
Aufenthalts eben getroffen wurden. Dieser Vorschlag hatte
zu einer schwerlich durchfiihrbaren Aufteilung der Zustan-
digkeiten zwischen den Behoérden des Erstaufenthalts
bezliglich des Sorgerechts und des Rechts zum personli-
chen Umgang und den Behérden des neuen Aufenthalts
bezliglich der librigen Aspekte der elterlichen Verantwor-
tung gefiihrt. Es schien, dass den diesem Vorschlag
zugrunde liegenden Besorgnissen durch die in Kapitel V
des Ubereinkommens vorgesehenen Strukturen der Absatz 1

Zusammenarbeit abgeholfen werden kénnte.29) 44 Dieser Absatz behandelt , Fliichtlingskinder und Kinder, die
infolge von Unruhen in ihrem Land in ein anderes Land
gelangt sind“. Dieser Halbsatz greift auf den Wortlaut einer
am 21. Oktober 1994 von einer Spezialkommission der
Haager Konferenz angenommenen Empfehlung Uber die
Anwendung des Adoptionsiibereinkommens vom 29. Mai
1993 auf diese Kinder zuriick. Die hier behandelte Gruppe
von Kindern beschrénkt sich auf diejenigen, die ihr Land
infolge der dort vorherrschenden Verhéltnisse verlassen
haben und oftmals unbegleitet und jedenfalls zeitweilig
oder auf Dauer ohne Schutz ihrer Eltern sind. Nicht einbe-
zogen sind die Ubrigen in ein anderes Land gelangten Kin-
der, wie etwa entlaufene oder ausgesetzte Kinder, bei
denen die Ubrigen Bestimmungen des Ubereinkommens
es gestatten sollten, eine Losung herbeizufiihren (siehe
unten Artikel 31 Buchstabe c).

Artikel 6

(Fltchtlingskinder,
in ein anderes Land gelangte Kinder
oder solche ohne gewdhnlichen Aufenthalt)

42 Wechselt der gewdhnliche Aufenthalt des Kindes von
einem Staat in einen anderen in dem Augenblick, in dem
die Behodrden des ersten gewdhnlichen Aufenthalts mit
einem Antrag auf eine SchutzmaBnahme befasst sind,
stellt sich die Frage, ob diese Behdrden ihre Zusténdigkeit
zum Treffen dieser MaBnahme beibehalten (perpetuatio
fori) oder ob der Wechsel des gewdhnlichen Aufenthalts
ihnen diese Zustandigkeit ipso facto nimmt und sie zwingt,
diese nicht wahrzunehmen. Die Konferenz hat mit groBer
Mehrheit27) einen Vorschlag?8) der australischen, irischen,
britischen und amerikanischen Delegation zugunsten der
perpetuatio fori abgewiesen. Einige Delegationen haben ihr
ablehnendes Votum mit ihrer negativen Einstellung
gegenlber dem Grundsatz der perpetuatio fori in der
Sache begriindet und den Wunsch geduBert, die Zustan-
digkeit mdge bei einem Wechsel des gewdhnlichen Auf-
enthalts automatisch WeChSQ|n,__andel’e Delegationen hiel- 26) Die Konferenz hat ebenfalls einen Vorschlag des Internationalen Sozialdienstes
ten es flr einfacher, wenn das Ubereinkommen sich dies- (Arbeitsdokument Nr. 21) abgewiesen, der bei der Ertl';rtelrung von Aﬂik§| 14 (Arti-
beziiglich ausschweigt und es dem Verfahrensrecht tber- <oyt Gocs rorr ™ sntebretet wurdeund besbsintte i Pl aner e
I&sst, hinsichtlich der perpetuatio fori zu entscheiden. Bei umstande den vor der Anderung zusténdigen Behérden zu gestatten, den Schutz-
einem Wechsel des gew&hnlichen Aufenthalts von einem maBnahmen ein Ende zu setzen, wenn sie dies fiir erforderlich hielten.
Vertragsstaat in einen anderen Vertragsstaat erscheint die  27) 19 Ja-Stimmen gengen 7 Nein-Stimmen bei 4 Enthaltungen.
erste Auffassung die genaueste zu sein. Es ist in der Tat 28 Arbeitsdokument Nr. 128 und Erérterung in Protokoll Nr. 22, Nr. 65-75. Die perpe-
nicht hinnehmbar, dass in einer solchen Lage, die génzlich tuatio fori ist hingfegen e}usdrﬂcklich in Artikel 7 des Haager Ubereinkommens vom
. . - . 2. Oktober 1973 uber die Anerkennung und Vollstreckung von Unterhaltsentschei-
innerhalb des Anwendungsbereichs des Ubereinkommens dungen erwahnt worden.
liegt, die Zusténdigkeitsentscheidung dem Recht der ein-
zelnen Vertragsstaaten Uberlassen bleibt. Diese Lésung
liberwiegt (ibrigens derzeit bei der Auslegung des Uberein-
kommens vom 5. Oktober 1961.29)

29) Siehe ganz eindeutig in diesem Sinne Staudinger/Kropholler (1994), Vorbem. 146-
149 zu Artikel 19 EGBGB sowie die von Sumampouw, Les nouvelles Conventions
de La Haye, B. 3, S. 95 ff. erfassten Entscheidungen; siehe ebenfalls, zumindest
stillschweigend, Droz, ,La protection des mineurs en droit international privé fran-
cais depuis I'entrée en vigueur de la Convention de La Haye du 5 octobre 1961,
Journ.dr.internat., 1973, S. 603, Nr. 39; Bucher, Droit international privé suisse, Il,

Bei einem Wechsel des gewdhnlichen Aufenthalts von 1992, Nr. 869.

einem Vertragsstaat in einen Nichtvertragsstaat hingegen 39 In diesem Sinne siehe erneut Staudinger/Kropholler (1994), Vorbem. zu Artikel 19

ist Artikel 5 ab dem Aufenthaltswechsel nicht mehr EGBGB; Sumampouw, op. et loc.cit.

anwendbar, und es steht dem nichts entgegen, dass die 31) Dieselbe erschwerte Gefahr kann ebenfalls im Falle der Scheidung auftreten. Die

befasste Behorde des Vertragsstaats des ersten gewéhn- Behorde des gewdhnlichen Aufenthalts des Kindes kann néamlich sofort nach

- ; N X . X Abschluss des Ehescheidungsverfahrens mit einem Antrag befasst werden mit
lichen Aufenthalts ihre Zusténdigkeit aufgrund ihres inner- dem Ziel, die vom Familiengericht getroffene MaBnahme aufzuheben.
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Die in diesem Absatz bezeichneten Kinder bediirfen haufig,
auch auBerhalb von dringlichen Fallen, eines auf Dauer
geregelten Schutzes. Sie kdnnen sich z.B. genétigt sehen,
um Asyl nachzusuchen oder Zielperson eines Adoptions-
antrags sein. In diesem Fall ist fir sie ein gesetzlicher Ver-
treter zu bestellen, wobei die normale im Ubereinkommen
den Behoérden des gewohnlichen Aufenthaltsstaats verlie-
hene Zusténdigkeit sich hier als unwirksam erweist, weil
diese Kinder typischerweise jegliche Verbindung zum
Staat ihres friheren gewdhnlichen Aufenthalts abgebro-
chen haben und der unsichere Status ihres Aufenthalts im
Staat ihrer voriibergehenden Aufnahme die Schlussfolge-
rung nicht zuldsst, sie hatten dort einen gewdhnlichen Auf-
enthalt erworben. Die Konferenz hat die L6sung verworfen,
diese Sachen der Zustandigkeit fir dringende Félle zu
unterbreiten und damit die auf der Dringlichkeit beruhende
Zustandigkeit zu erweitern. Sie hat darauf abgestellt, dass
eine solche Lésung das Ubereinkommen schwéchen
wirde, weil die Verleitung groB ware, die Zusténdigkeit fur
dringende Falle unter allen Umsténden zu nutzen. Sie hat
es nahezu einstimmig vorgezogen, die normalerweise den
Behdrden des Staates des gewodhnlichen Aufenthalts des
Kindes zugewiesene allgemeine Zustandigkeit in solchen
Féllen den Behérden des Staates zu Ubertragen, in dessen
Hoheitsgebiet diese Kinder anwesend sind.

Absatz 2

45 Dieser Absatz weitet die L6sung nach Absatz 1 (allgemeine

Zustandigkeit der Gerichte des Staates, in dem das Flicht-
lingskind oder das dorthin gelangte Kind anwesend ist) auf
Kinder, ,deren gewohnlicher Aufenthalt nicht festgestellt
werden kann“, aus. Die Zustandigkeit im Staat der Anwe-
senheit spielt hier die Rolle einer Notzusténdigkeit. Sie
muss entfallen, wenn der Nachweis erbracht ist, dass das
Kind irgendwo einen gewohnlichen Aufenthalt hat. Befin-
det sich dieser gewoéhnliche Aufenthalt im Hoheitsgebiet
eines Vertragsstaats, sind die Behdrden dieses Staates
nunmehr zusténdig. Befindet er sich in einem Nichtver-
tragsstaat, steht den Behdrden des Staates, in dessen
Hoheitsgebiet das Kind anwesend ist, nur die ihnen nach
den Artikeln 11 und 12 verliehene begrenzte Zustandigkeit
zu (siehe unten).

Der Wortlaut deutet nicht darauf hin, ob die Behérden des
Vertragsstaats, in dessen Hoheitsgebiet das Kind ohne
gewohnlichen Aufenthalt anwesend ist, die ihnen nach Arti-
kel 6 Abs. 2 zugewiesene Zustandigkeit beibehalten mis-
sen, wenn in einem Nichtvertragsstaat, z.B. in dem Staat,
dem das Kind angehért, SchutzmaBnahmen fiir das Kind
getroffen worden sind. Es erscheint verniinftig, davon aus-
zugehen, dass das Ubereinkommen die Zustandigkeit der
Behérden im Anwesenheitsstaat nicht begrenzt, sondern
diesen freistellt, nach ihrem Recht zu beurteilen, ob die in
dem Drittstaat getroffenen MaBnahmen anerkannt und
vollstreckt werden sollten.

Artikel 7

(Widerrechtliches Verbringen
oder Zuriickhalten eines Kindes)

46 Die Spezialkommission konnte sich nicht tGber einen Wort-

laut einigen in Bezug auf die Zusténdigkeit im Falle eines
widerrechtlichen Verbringens oder Zuriickhaltens des Kin-
des im Sinn von Artikel 3 des Haager Ubereinkommens
vom 25. Oktober 1980 Uber die zivilrechtlichen Aspekte
internationaler Kindesentflhrung. Die Diplomatische Kon-
ferenz hat dies nach langen Erdrterungen erreicht.

Der Grundgedanke war, dass der Verursacher des wider-
rechtlichen Verbringens aus diesem Handeln keinen Vorteil
erzielen sollte, um die Zusténdigkeit der Behérden, die zum
Erlass von SchutzmaBnahmen beziiglich der Person oder
sogar des Vermdgens des Kindes berufen sind, zu seinen
Gunsten zu &ndern. Andererseits stellt das widerrechtliche

Verbringen, wenn es anhalt, eine Tatsache dar, die man
nicht auBer Acht lassen kann bis zu dem Punkt, den
Behdrden des Staates, der zum neuen gewdhnlichen Auf-
enthalt des Kindes geworden ist, auf Dauer diese Schutz-
zustandigkeit abzuerkennen. Die Schwierigkeit bestand
demnach darin, eine Zeitschwelle festzulegen, ab der die
Zustandigkeit der Behorden des Staates, aus dem das
Kind widerrechtlich verbracht wurde, auf die Behérden des
Landes Ubergehen sollte, in das es verbracht wurde oder in
dem es zuriickgehalten wird.

Diese Schwierigkeit wird, zumindest in Bezug auf das Sor-
gerecht, teilweise durch Artikel 16 des genannten Haager
Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980 gelést, in dem es
heiBt: ,Ist den Gerichten oder Verwaltungsbehérden des
Vertragsstaats, in den das Kind verbracht oder in dem es
zurlickgehalten wurde, das widerrechtliche Verbringen
oder Zuriickhalten des Kindes mitgeteilt worden, so diirfen
sie eine Sachentscheidung Uber das Sorgerecht erst tref-
fen, wenn entschieden ist, dass das Kind aufgrund dieses
Ubereinkommens nicht zuriickzugeben ist, oder wenn
innerhalb angemessener Frist nach der Mitteilung kein
Antrag nach dem Ubereinkommen gestellt wird“. Eine
Bestimmung des Ubereinkommens {ber den Vorrang des-
jenigen von 1980 hatte bezliglich des Sorgerechts das Pro-
blem geldst, jedoch nur in den Beziehungen zwischen Ver-
tragsstaaten des kiinftigen Ubereinkommens und Ver-
tragsparteien des Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980
(siehe in diesem Sinn Artikel 50, unten). Eine allgemeine
spezifische Bestimmung war jedoch erforderlich, um diese
Frage einheitlich fir alle Vertragsstaaten zu I6sen, ob sie
nun Partei des Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980
sind oder nicht. Diesem Zweck dient Artikel 7.

Absatz 1
47 Absatz 1 behélt die Zusténdigkeit der Behdrden des Ver-

tragsstaats, in dem das Kind unmittelbar vor dem wider-
rechtlichen Verbringen oder Zurlickhalten seinen gewdhn-
lichen Aufenthalt hatte, bis zu dem Zeitpunkt bei, in dem
das Kind einen gewdhnlichen Aufenthalt in einem anderen
Staat erlangt hat und gewisse andere Bedingungen erfiillt
sind. Durch die Beibehaltung dieser Zustandigkeit geht der
Wortlaut nicht davon aus, dass das Kind, mehr oder min-
der fiktiv, seinen gewohnlichen Aufenthalt in dem Staat,
aus dem es widerrechtlich verbracht wurde, beibehalten
hat, sondern nimmt im Gegenteil die Mdglichkeit eines
Wegfalls des gewdhnlichen Aufenthalts in diesem Staat an.
Dabei soll jedoch verhindert werden, dass die Zusténdig-
keit wahrend des Unterbrechungszeitraums zwischen dem
Wegfall des friheren und der Erlangung des neuen
gewohnlichen Aufenthalts auf die Behoérden des Staates
Ubergeht, in dessen Hoheitsgebiet das Kind gemaB
Artikel 6 Abs. 2 einfach nur anwesend ist (siche oben).
Waéhrend dieses fir das Kind instabilen Zeitraums ist es in
der Tat wiinschenswert, allzu haufige Wechsel der Zustan-
digkeiten zu vermeiden.

Es ist ferner nicht ausreichend, dass, damit die Behdrden
des Staates des friheren gewdhnlichen Aufenthalts des
Kindes ihre Zustandigkeit verlieren, das Kind einen
gewodhnlichen Aufenthalt in einem anderen Staat erlangt
hat. Weitere Bedingungen sind zu erflllen, die in dem
Ubereinkommen alternativ angeboten werden, wobei man
sich mdglichst eng an den Gehalt der in dem Ubereinkom-
men vom 25. Oktober 1980 verankerten Bedingungen
angelehnt hat.

48 a) Der erste Teil der Alternative lautet, dass ,jede sorgebe-

rechtigte Person, Behdrde oder sonstige Stelle dem
Verbringen oder Zuriickhalten zugestimmt [hat]“ (Arti-
kel 7 Abs. 1 Buchstabe a). Wenn dies der Fall ist und
das Kind, wie soeben dargelegt, einen gewoéhnlichen
Aufenthalt in einem anderen Staat erlangt hat, verlieren
die Behorden im Staat des frilheren gewodhnlichen Auf-
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49 b)

enthalts die Zustandigkeit, die sie nach Artikel 5
besaBen.

Dieser Umstand ist einer derjenigen, die Artikel 13 des
Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980 vorsieht, um
es dem ersuchten Staat zu gestatten, die Rlickkehr des
Kindes nicht anzuordnen und ihm gleichzeitig zu erlau-
ben, eine Sachentscheidung Uber das Sorgerecht zu
treffen (Artikel 16, o0.a., desselben Ubereinkommens).
Es soll jedoch hervorgehoben werden, dass in dem
neuen Ubereinkommen die Zustimmung zum wider-
rechtlichen Verbringen, zuziglich zu den Ubrigen erfor-
derlichen Bedingungen, den Wegfall der Zustandigkeit
der Behérden des friheren gewoéhnlichen Aufenthalts
des Kindes begriindet und nicht etwa die Entscheidung
der Behdrden des Staates, in den das Kind verbracht
wurde, die Riickgabe zu verweigern. Die Konferenz ist
hier den Anmerkungen der amerikanischen Delegation
gefolgt und wollte verhindern, dass die Zustandigkeit
zum Treffen von SchutzmaBnahmen zugunsten des
Kindes, sei es auch in noch so geringem AusmaB, von
der Entscheidung der Behérden des Staates, in den das
Kind verbracht wurde, abzuhdngen vermag, selbst
wenn diese Entscheidung auf der schwerwiegenden
Gefahr beruhte, dass die Rlickgabe mit einem korperli-
chen oder seelischen Schaden fir das Kind verbunden
ist (Artikel 13 Buchstabe b des Ubereinkommens von
1980).

Die angenommene Formulierung (,jede Person ...
bedeutet, dass im Falle eines gemeinsamen oder
abwechselnden Sorgerechts alle Inhaber des Sorge-
rechts dem Verbringen oder Zurlickhalten zugestimmt
haben missen. Bei diesem Sorgerecht handelt es sich
um dasjenige, das ,nach dem Recht des Staates
zusteht, in dem das Kind unmittelbar vor dem Verbrin-
gen oder Zurlickhalten seinen gewdhnlichen Aufenthalt
hatte” (Artikel 7 Abs. 2 Buchstabe a).

Einige Delegationen haben im Zuge der Erdrterungen,
ohne dass dies beanstandet wurde, Wert darauf gelegt,
dass nur die rechtmaBige Zustimmung berlicksichtigt
wird und nicht diejenige, die einen Kinderhandel decken
wirde, dem unwirdige Betreuer beigepflichtet hatten.

Fehlt eine Zustimmung zum widerrechtlichen Verbrin-
gen oder Zurlickhalten, so setzt sich der zweite Teil der
Alternative, bei der es zu einem Verlust der Zusténdig-
keit der Behérden des friiheren gewdéhnlichen Aufent-
halts des Kindes kommen kann, aus dem Zusammen-
treffen der drei folgenden Bedingungen zusammen:

i) Aufenthalt des Kindes in dem Staat seines neuen
gewohnlichen Aufenthalts Uber einen Zeitraum von
mindestens einem Jahr, nachdem der Inhaber des
Sorgerechts den Aufenthaltsort des Kindes kannte
oder hitte kennen missen;

i) Nichtvorliegen eines wahrend dieses Zeitraums
gestellten Antrags auf Riickgabe, der noch anhéngig
ist;

iiiy das Kind hat sich in seinem neuen Umfeld eingelebt
(Artikel 7 Abs. 1 Buchstabe b).

Diese Bedingungen erinnern an diejenigen nach
Artikel 12 des Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980,
jedoch mit einer geringfligigen Abweichung. Darin ist es
der ersuchten Behdrde gestattet, die Rlckgabe des
Kindes nicht anzuordnen, wenn sie erst nach Ablauf der
einjahrigen Frist damit befasst worden ist und feststeht,
dass das Kind sich in seine neue Umgebung eingelebt
hat. Die Abweichung ergibt sich daraus, dass in dem
Ubereinkommen vom 25. Oktober 1980 die Frist von
einem Jahr mit dem Verbringen oder Zurlickhalten
beginnt, wohingegen in dem neuen Ubereinkommen,
wie oben dargelegt, dieser Beginn spéter ist. Deshalb
kann man den Fall nicht ausschlieBen, wonach die

Behorden des Staates, in den das Kind verbracht oder
in dem es zuriickgehalten worden ist, nicht gehalten
sind, die Riickgabe des Kindes anzuordnen — was glau-
ben machen kdnnte, dass der gewdhnliche Aufenthalt
des Kindes in diesen Staat verlagert wurde und dass
die Behorden dieses Staates zustandig geworden sind,
jedenfalls nach Artikel 5 des Ubereinkommens vom
5. Oktober 1961, SchutzmaBnahmen zu treffen und ins-
besondere Uber das Sorgerecht und das Recht zum
personlichen Umgang zu entscheiden — wahrend diese
Schutzzusténdigkeit nach MaBgabe des neuen Uber-
einkommens weiterhin den Behorden des Staates
zustehen wuirde, in dem das Kind unmittelbar vor sei-
nem widerrechtlichen Verbringen oder Zurlckhalten
seinen gewdhnlichen Aufenthalt hatte. Sollten in einem
solchen Fall die Behérden des letztgenannten Staates,
die nach Artikel 7 des neuen Ubereinkommens zustan-
dig sind, eine Anderung des Sorgerechts beschlieBen,
mussten die Behorden des Staates, in den das Kind
widerrechtlich verbracht wurde, scheinbar diese Ent-
scheidung nach Artikel 23 ff. des neuen Ubereinkom-
mens anerkennen und vollstrecken. Ist dieser Staat
aber nicht Partei des neuen Ubereinkommens, sondern
nur desjenigen vom 25. Oktober 1980 (oder sogar vom
5. Oktober 1961), ist er nicht verpflichtet, diese Ent-
scheidung anzuerkennen und konnte, wie es scheint,
sich als einzig zustandig betrachten.

Absatz 2
50 Dieser Absatz gibt wortwdrtlich die Begriffsbestimmung

des widerrechtlichen Verbringens oder Zuriickhaltens in
dem Ubereinkommen vom 25. Oktober 1980 wieder. Es
genlgt hier, auf die duBerst umfassenden Erlduterungen in
dem Bericht von Frau Elisa Pérez-Vera zu dem genannten
Ubereinkommen hinzuweisen (Nr. 64 bis 74).

Absatz 3
51 Die Beibehaltung der Zustandigkeit der Behdrden des

Staates, in dem das Kind unmittelbar vor seinem wider-
rechtlichen Verbringen oder Zurlickhalten seinen gewdhn-
lichen Aufenthalt hatte, solange die in Absatz 1 verankerten
Bedingungen nicht erfllt sind, darf die Tatsache nicht ver-
schleiern, dass die Behérden des Staates, in den das Kind
verbracht oder in dem es zurlickgehalten wurde, nunmehr
die dem Kind am néchsten stehenden Behérden sind. Des-
halb spricht Artikel 7 Abs. 3 ihnen die Zusténdigkeit zu, die
nach Artikel 11 zum Schutz der Person oder des Vermo-
gens des Kindes erforderlichen dringenden MaBnahmen zu
treffen (siehe unten). Diese Zustandigkeit erstreckt sich
jedoch nicht auf die vorldufigen territorial beschrankten
MaBnahmen, die nach Artikel 12 den Behérden des Staa-
tes, in dessen Hoheitsgebiet sich das Kind befindet, zuge-
wiesen werden.

Artikel 8 und 9

(Ubertragung der Zusténdigkeit
an einen geeigneten Gerichtsstand oder
von diesem eingeforderte Zustandigkeit)

52 Mit diesen Artikeln wird ein widerruflicher, von den Begrif-

fen des forum non conveniens und forum conveniens inspi-
rierter Mechanismus in das Ubereinkommen aufgenom-
men, wenn sich herausstellt, dass es dem Wohl des Kindes
entspricht, seinen Schutz durch andere Behoérden als die
des Staates seines gewohnlichen Aufenthalts zu gewahr-
leisten. Die beiden Artikel sind parallel gestaltet. Artikel 8
gestattet den Behdrden des gewdhnlichen Aufenthalts des
Kindes, die Sache an die Behdrden eines anderen Staates
abzugeben, nachdem sie sichergestellt haben, dass diese
die ihnen Ubertragene Zustandigkeit ausliben werden. Arti-
kel 9 gestattet den Behorden eines Staates, der nicht der-
jenige des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes ist, die
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zustandige Behdrde des Staates des gewdhnlichen Auf-
enthalts zu ersuchen, ihnen ihre Zustandigkeit zu Ubertra-
gen, um die von ihnen fir erforderlich erachteten Schutz-
maBnahmen zu treffen.

Artikel 8

(Ubertragung der Zustandigkeit
an einen geeigneten Gerichtsstand)

Absatz 1
53 Grundsatzlich liegt die Zustandigkeit bei den Behérden des

gewohnlichen Aufenthalts oder, in den in Artikel 6 genann-
ten Fallen, bei denjenigen des Staates, in dessen Hoheits-
gebiet das Kind anwesend ist. Als Ausnahme zu dieser
grundsitzlichen Zustandigkeit sieht das Ubereinkommen
die Moglichkeit vor, dass die normalerweise zusténdige
Behoérde die Zustandigkeit an die Behdrde eines anderen
Vertragsstaats Ubertragt, wenn sie meint, dass diese ,bes-
ser in der Lage wére, das Wohl des Kindes im Einzelfall zu
beurteilen®. Dies kdnnte bei einem Kind der Fall sein, das
mit seinen Eltern seinen gewoéhnlichen Aufenthalt in einem
Vertragsstaat hat, der nicht der seiner Staatsangehdérigkeit
ist, und dessen Eltern beide durch einen Unfall ums Leben
kommen. Fir das Kind dirfte es vermutlich nahe liegen, in
das Land zurlickzukehren, dem es angehdrt und wo die
Ubrigen Familienangehdrigen sich aufhalten, wobei die
Behérden des gewdhnlichen Aufenthalts erwagen kdnn-
ten, dass es zum Wohl des Kindes notwendig ist, dass sein
Schutz von den Behdrden des in Rede stehenden Landes
Uibernommen wird.

Diese Einschatzung des Kindeswohls bleibt der Entschei-
dung der normalerweise zustandigen Behdrde Uberlassen,
die infolgedessen eine gewisse Unterscheidungskraft
nachweisen muss. Im Zuge der Erdrterungen ist angemerkt
worden, dass es eher unangemessen erschiene, wenn z.B.
die Behérde des Staates, in dem das Kind anwesend ist,
und die nach Artikel 6 normalerweise zustéandig ist, Schutz-
maBnahmen zugunsten eines Flichtlingskindes zu treffen,
dem Staat, dem das Kind angehoért, vorschlagen wirde,
sich um dessen Schutz zu bemihen.

Diese Méglichkeit der Zusténdigkeitstuibertragung ist im
Ubereinkommen nur zugunsten der Behérde eines ande-
ren Vertragsstaats vorgesehen. Die Konferenz hat mehrere
Vorschlage3?) abgewiesen, die darauf zielten, die Ubertra-
gung an die Behdrde eines Nichtvertragsstaats zu gestat-
ten, wenn dies dem Kindeswohl entsprache. Grund fir
diese Ablehnung ist, dass die von der Behdrde des Diritt-
staats, dem die Zustandigkeit Ubertragen wurde, getroffe-
nen MaBnahmen mangels Gegenseitigkeit nicht in Anwen-
dung des Ubereinkommens in den Vertragsstaaten aner-
kannt werden kénnten und daraus eine schwerwiegende
Liicke beim Schutz entstiinde, weil es infolge der Ubertra-
gung keine normalerweise zustandige Behdrde im Sinne
des Ubereinkommens mehr gébe.

54 Wenn sie der Auffassung ist, dass es dem Wohl des Kindes

dient, die Zusténdigkeit auf die Behdrde eines anderen
Staates zu Ubertragen, hat die normalerweise zusténdige
Behoérde zwei Mdéglichkeiten: Entweder kann sie diejenige
Behorde, die sie fir am besten geeignet erachtet, ersu-
chen, die Zusténdigkeit zu Ubernehmen, um die von ihr fur
erforderlich gehaltenen MaBnahmen zu treffen, oder sie
kann das Verfahren aussetzen und die Parteien einladen,
bei der Behorde dieses anderen Staates einen solchen
Antrag zu stellen.

Diese beiden Méglichkeiten stehen auf gleichem FuB, und
die Auswahl bleibt der Entscheidung der normalerweise
zusténdigen Behorde Uberlassen. Es besteht auch kein
Anlass zu unterscheiden, ob es sich bei den flir Kinder-
schutz zusténdigen Behdrden um Gerichte oder Verwal-
tungsbehoérden handelt. Sicherlich kann das Verfahren der
unmittelbaren Kommunikation zwischen Behoérden (erste

Wahlméglichkeit) auf recht einfachem Weg von einer Ver-
waltungsbehdrde betrieben werden, wéhrend die Ausset-
zung des Verfahrens (zweite Wahiméglichkeit) eher fir ein
Gericht passend ist. Die Spezialkommission, gefolgt von
der Konferenz, hat gleichwohl unter Hinweis darauf, dass
die Aufteilung der Zustandigkeiten zwischen Verwaltungs-
und Gerichtsbehdrden sich je nach Rechtsordnung unter-
scheide, den Vorschlag verworfen, das Verfahren mit der
Art der befassten Behdrde zu verknupfen. Bei der Ratifika-
tion des Ubereinkommens wird es folglich Sache des ein-
zelnen Vertragsstaats sein, in seinem Recht die Moglich-
keit vorzusehen, dass seine Gerichte die Behorde eines
anderen Staates anrufen kénnen, sofern dies nicht ohnehin
schon mdglich ist (oder wenn sie in seiner Ordnung nicht
die automatische Folge des Inkrafttretens des Uberein-
kommens ist). Da vorgesehen ist, dass diese Anrufung mit
Unterstiitzung der Zentralen Behérde des Staates der zu
ersuchenden Behorde geschehen kann, diirfte Artikel 31
Buchstabe a dazu beitragen, diese Schwierigkeit zu tber-
winden.

Absatz 2

55 Dieser Absatz gibt die Staaten an, deren Behdrden unter
den Bedingungen von Absatz 1 angerufen werden kénnen,
also auf Ersuchen oder mit Zustimmung der Behérde des
Staates des gewodhnlichen Aufenthalts des Kindes nach
den Artikeln 5 und 6.

Der Wortlaut nennt zuerst einen ,Staat, dem das Kind
angehort”. Die Zusténdigkeit der Behdrden des Staates,
dem das Kind angehért, die — jedenfalls theoretisch — im
Ubereinkommen von 1961 Vorrang genoss, stellt in dem
neuen Ubereinkommen nur die zuerst erwahnte einer
Reihe von subsididren Zustandigkeiten dar, die sich aus
dem freiwilligen Zurlicktreten der Behdérden des gewdhnli-
chen Aufenthalts des Kindes ergeben. Die Abfassung der
Bestimmung zeigt eindeutig, dass die subsididre Zustan-
digkeit, sollte das Kind mehreren Staaten angehdren, den
Behorden des einen oder anderen dieser Staaten verliehen
werden kann.

Im Wortlaut heit es weiter ,ein Staat, in dem sich Vermé-
gen des Kindes befindet“.33) Diese Zustandigkeit erscheint
angemessen, wenn es darum geht, eine SchutzmaBnahme
bezliglich dieses Vermdgens zu treffen. Als Beispiel wurde
die Genehmigung zum Verkauf eines in einem anderen als
dem Staat des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes
befindlichen  Grundstiicks erwahnt. Der Wortlaut
beschrankt gleichwohl die subsididre Zusténdigkeit der
Behdrde des Staates, in dem das Vermdgen belegen ist,
nicht auf MaBnahmen bezuglich dieses Vermdgens (vgl.
Artikel 11 Abs. 1 unten).

Als dritter Staat, dem eine subsididre Zustandigkeit
zukommen kann, ist derjenige angefihrt, ,bei dessen
Behoérden ein Antrag der Eltern des Kindes auf Schei-
dung,34)Trennung, Aufhebung oder Nichtigerklarung der
Ehe anhangig ist“. Die Behorden des Scheidungsstaats,
deren Zustandigkeit sich die Vertragsstaaten nach dem
Ubereinkommen von 1961 vorbehalten konnten (Arti-
kel 15), erhalten nach Artikel 10 (siehe unten) eine konkur-
rierende Zustandigkeit. Die subsididre Zustandigkeit
gemaB Artikel 8 ist jedoch nicht nutzlos, zumindest in den

32) Arbeitsdokumente Nrn. 4 und 63, vorgelegt von den Vereinigten Staaten bzw. den
Niederlanden.

33) Zur Bedeutung des Ausdrucks ,Vermdgen des Kindes“ siehe unten in Artikel 11
Abs. 1.

34) Die Konferenz hat einen Vorschlag der niederlandischen Delegation (Arbeitsdoku-
ment Nr. 69) nicht angenommen, der darauf abzielte, der Scheidung im Sinn die-
ses Artikels die Auflésung der Vereinbarung einer zivilrechtlichen Gemeinschaft
gleichzustellen, die in einigen skandinavischen Rechtsordnungen homosexuelle
Paare verbindet. Die Delegationen der skandinavischen Staaten haben angemerkt,
dass in ihren Landern die Norm gelte, die gemeinschaftliche Sorge zugunsten des
Paares bezuglich der Kinder eines der Partner abzulehnen.
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Féllen, in denen die Bedingungen nach Artikel 10 hinsicht-
lich der origindren Zustandigkeit nicht erflllt sind, oder
aber es scheint, dass der fiur die Scheidung zusténdige
Gerichtsstand am angemessensten wére.

Absatz 2 erwahnt schlieBlich einen ,Staat, zu dem das Kind
eine enge Verbindung hat“. Diese Formulierung, deren Fle-
xibilitdt mit der unterschwelligen forum non conveniens-
Theorie gut in Einklang zu bringen ist, die Artikel 8 kenn-
zeichnet, umfasst die drei bezeichneten Falle, die sie ver-
anschaulichen, und reicht Uber sie hinaus. Somit besteht
die Mdglichkeit, je nach Fall und stets zum Wohl des Kin-
des, die Zusténdigkeit z.B. der Behdrden des Staates des
friheren gewdhnlichen Aufenthalts des Kindes oder aber
des Staates zu begriinden, in dem Familienangehérige des
Kindes leben, die sich des Kindes anzunehmen gewillt
sind.

Absatze 3 und 4

56 Der in Absatz 3 vorgesehene Meinungsaustausch zwi-

schen den betreffenden Behdrden dirfte oft notwendig
sein, damit die ersuchte Behorde ihrerseits priifen kann, ob
sie besser als die Behorde des Staates des gewdhnlichen
Aufenthalts des Kindes in der Lage ist, die Schutzzustan-
digkeit zum Wohl des Kindes auszuiiben. Dieser Mei-
nungsaustausch geschieht im Rahmen des Systems der
Zusammenarbeit zwischen Vertragsstaaten nach Kapitel V
des Ubereinkommens (siehe unten).

Die Beurteilung des Wohls des Kindes durch die ersuchte
Behérde wird dabei die Entscheidung bestimmen, ob sie
die an sie herangetragene Auslbung der Zusténdigkeit
annimmt oder ablehnt. Das Wohl des Kindes bedingt dem-
nach eine doppelte Priifung seitens der anfanglich befas-
sten Behorde und der ersuchten Behoérde. Deshalb heiBt
es in Absatz 4 ,kann® und nicht ,muss*“. Falls die ersuchte
Behoérde auf ein an sie gerichtetes Ersuchen innerhalb
einer angemessenen Frist nicht antwortet, wird die
zunéchst befasste Behorde in diesem Fall ihre Schllisse
daraus ziehen und ihre Zusténdigkeit in vollem Umfang
wahrnehmen.

Das Wohl des Kindes ist in concreto zu wirdigen, ,,im Ein-
zelfall“, so der Wortlaut, d.h. zu dem Zeitpunkt, in dem ein
gewisses Schutzbedirfnis offenkundig wird, und um dem
zu begegnen. Der Wortlaut ist folglich nicht so zu verste-
hen, dass die Zusténdigkeit endglltig an die ersuchte
Behérde (bertragen wird. Die Ubertragung beschrénkt
sich je nach Anlass auf das ,im Einzelfall“, der sie aus-
geldst hat, Erforderliche. In der Tat wird man kaum im Vor-
aus behaupten kénnen, dass die nach Artikel 5 oder 6
zustandige Behodrde unter zukinftigen Umstanden nicht
am besten in der Lage ware, eine Entscheidung zum Wohl
des Kindes zu treffen.

Artikel 9

(Eingeforderte Zusténdigkeit
seitens eines geeigneten Gerichtsstands)

57 Artikel 9 gestattet es den Behdrden der in Artikel 8 Abs. 2

bezeichneten Staaten, d.h. denjenigen, die von den nach
den Artikeln 5 und 6 zustandigen Behdrden ersucht wer-
den kdnnen, die Schutzzusténdigkeit auszuliben, aus eige-
nem Antrieb die Initiative zu ergreifen und nachzusuchen
oder ersuchen zu lassen, dass ihnen diese Zustandigkeit
eingerdumt wird.

Das hier vorgesehene Verfahren ist genau symmetrisch zu
demjenigen nach Artikel 8. Die ersuchende Behdrde, die
von einer Partei befasst worden sein kann, misste sich
normalerweise fur unzusténdig erkléren, weil ihre Zustan-
digkeit in den Artikeln 5 und 6 nicht vorgesehen ist. Sollte
sie jedoch der Auffassung sein, dass sie besser in der Lage
ist, das Wohl des Kindes im Einzelfall zu beurteilen, so

stehen ihr — ahnlich wie der Behérde des normalerweise
zustandigen Staates im vorherigen Fall — zwei Méglichkei-
ten zu Gebote: Sie kann sich entweder selbst an die Behor-
de des Staates des gewdhnlichen Aufenthalts des Kindes
wenden, unmittelbar oder mit Unterstitzung der Zentralen
Behdrde dieses Staates, und sie um die Genehmigung
ersuchen, die Zustandigkeit auszutiben, um die von ihr flr
erforderlich gehaltenen SchutzmaBnahmen zu treffen, oder
das Verfahren aussetzen und die Parteien auffordern, einen
solchen Antrag bei jener Behorde zu stellen.

58 Nach Artikel 9 ist das Ersuchen um Ubertragung der

Zustandigkeit an die Behdrden des Staates des gewohnli-
chen Aufenthalts des Kindes zu richten, was der
grundsatzlichen Zustandigkeit nach Artikel 5 entspricht.
Artikel 9 sieht nicht vor, dass in den in Artikel 6 bezeichne-
ten Fallen das Ersuchen an die Behorden des Staates zu
richten ist, in dessen Hoheitsgebiet sich das Kind befindet.
Dieser Mangel an Symmetrie gegenliber Artikel 8 scheint
auf ein Versehen zurtickzufiihren sein. Die Erweiterung von
Artikel 8 auf die in Artikel 6 vorgesehenen Falle gemaB
einem Vorschlag der deutschen Delegation (Arbeitsdoku-
ment Nr. 62) wurde bei der Erdrterung des Artikels 9 Uber-
sehen. Der Berichterstatter ist der Auffassung, dass Artikel 9
diesbeziglich dem Artikel 8 angepasst werden muss.
Wenn die Behdrden des Staates, dem das Kind angehort,
berechtigt sind, die Behdrden des Staates des gewdhnli-
chen Aufenthalts zu ersuchen, ihnen zu gestatten, die
Schutzzustandigkeit auszuliben, um so mehr missten sie
dasselbe Ersuchen an die Behérden des Staates richten
kénnen, in den das Kind infolge von Unruhen im Land sei-
nes gewodhnlichen Aufenthalts vorlaufig gelangt ist. Die
nachfolgenden Darlegungen, die sich entsprechend dem
Wortlaut auf den Staat des gewdhnlichen Aufenthalts des
Kindes beziehen, sind im Licht dieser Anmerkung zu ver-
stehen.

59 Der Wortlaut ist in der Annahme abgefasst worden, dass

die Behdrden des Staates des gewohnlichen Aufenthalts
des Kindes weder befasst noch von der Schutzbedurftig-
keit des betreffenden Kindes unterrichtet worden sind. Das
schlieBt jedoch nicht aus, dass das Verfahren nach
Artikel 9 auch in einem Fall greift, in dem die zustandige
Behdrde des Staates des gewdhnlichen Aufenthalts des
Kindes bereits befasst worden ist. Diese hétte auf das Ver-
fahren nach Artikel 9 zuriickgreifen konnen oder kénnte
dies weiterhin tun. Nach Eingang eines auf Artikel 9
gestutzten Antrags wird sie Uber ergdnzende Informatio-
nen verfligen, und sie sollte die Mdglichkeit haben, eine
Entscheidung Uber die Zusténdigkeit zum Wohl des Kindes
zu treffen. In einem solchen Fall brauchen die herk6mmli-
chen Mechanismen der Rechtshéngigkeit nicht eingesetzt
zu werden, weil die Zustandigkeit der Behdrden des Staa-
tes, der nicht der Staat des gewdhnlichen Aufenthalts des
Kindes ist, der Zustimmung der zusténdigen Behdrde des
Staates dieses gewdhnlichen Aufenthalts unterliegt.

Ahnlich wie in Artikel 8 ist auch in Artikel 9 die Méglichkeit
eines Meinungsaustauschs zwischen den betreffenden
Behdrden vorgesehen.

60 Die Lage dirfte gewohnlich, wie im Falle von Artikel 8,

durch eine zustimmende oder ablehnende Entscheidung
der ersuchten Behoérde bereinigt werden. Die Konferenz
hat unter Verwerfung der von der Spezialkommission
gebilligten Lésung einen amerikanischen Vorschlag ange-
nommen, der die Auslibung der Zusténdigkeit der Behor-
de, von der der Antrag ausgeht, der ausdriicklichen Bedin-
gung unterwirft, dass die Behdrde des Vertragsstaats des
gewodhnlichen Aufenthalts das Ersuchen angenommen hat.
Mit anderen Worten gilt das Schweigen der Behorde des
Vertragsstaats des gewohnlichen Aufenthalts als Ableh-
nung des Ersuchens. Die Behdrde, von der der Antrag aus-
geht, kann nur die in den Artikeln 11 und 12 vorgesehenen
dringenden oder vorlaufigen MaBnahmen treffen, wenn
sie die in diesen Artikeln niedergelegten Zusténdigkeits-
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voraussetzungen erfiillt. Diese neue L&sung ist in vollem
Umfang durch die Besorgnis gerechtfertigt, dass eine
gegenteilige Lésung zu konkurrierenden Ersuchen von
Behoérden verschiedener Vertragsstaaten fihrt, die geneigt
sein wirden, angesichts des Schweigens der Behdrde des
gewohnlichen Aufenthalts untereinander unvereinbare
MaBnahmen zu treffen.

Artikel 10
(Gerichtsstand der Ehescheidung)

Das Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961 hatte fir Ver-
tragsstaaten, deren Behérden dazu berufen sind, Uber den
Antrag auf Scheidung, Trennung von Tisch und Bett oder
Nichtigerkldrung der Ehe der Eltern eines Minderjahrigen
zu entscheiden, die Médglichkeit vorgesehen, sich die
Zusténdigkeit dieser Behodrden fiur MaBnahmen zum
Schutz der Person oder des Vermdgens des Minderjéhri-
gen vorzubehalten (Artikel 15). Die Rlicknahme dieses Vor-
behalts durch die Mehrzahl der Staaten, die ihn eingelegt
hatten,3%) fihrte dazu, dass das Scheidungsgericht fur
MaBnahmen zum Schutz des Kindes nicht mehr zusténdig
ist, es sei denn, es ist identisch mit einem im Ubereinkom-
men vom 5. Oktober 1961 vorgesehenen Gerichtsstand.
Die Spezialkommission hatte diese Lésung akzeptiert und
der Zustandigkeit des Scheidungsgerichts fiir MaBnahmen
zum Schutz des Kindes nur subsididre Bedeutung im
beschrankten Rahmen der Artikel 8 und 9 beigemessen
(siehe oben). Bei der Diplomatischen Konferenz haben die
Mitgliedstaaten der Européischen Union, die mit der Aus-
arbeitung eines Ubereinkommens unter dem Titel ,Briissel
I1“ befasst sind mit dem Ziel, das Briisseler Ubereinkom-
men vom 27. September 1968 auf ,,Ehesachen” auszudeh-
nen, wobei insbesondere unter bestimmten Voraussetzun-
gen dem Gerichtsstand der Ehescheidung die Zustandig-
keit zur Entscheidung Uber die Austbung der elterlichen
Verantwortung Ubertragen werden soll, die Beflirchtung
geduBert, dass es hier allzu groBe Unterschiede zwischen
den beiden in Arbeit befindlichen Ubereinkommen gébe.
Sie haben daher die Einbeziehung eines Artikels in das
neue Haager Ubereinkommen erbeten und durchgesetzt,
der dem Gerichtsstand der Ehescheidung die Zustandig-
keit verleiht, MaBnahmen zum Schutz der Person und des
Vermdgens des Minderjéhrigen zu treffen. Dies ist das Ziel
des Artikels 10, der durch eine sogenannte ,Entkoppe-
lungsklausel” in Artikel 52 erganzt wird. Sie gestattet es
einem oder mehreren Vertragsstaaten, Vereinbarungen
Uber in diesem Ubereinkommen geregelte Angelegenhei-
ten in Bezug auf Kinder zu treffen, die ihren gewdhnlichen
Aufenthalt in einem der Staaten haben, die Partei dieser
gesonderten Vereinbarungen sind (siehe unten).

Absatz 1

62 Dieser Absatz sieht eine konkurrierende Zustandigkeit des

Staates des Gerichtsstandes der Scheidung, Trennung,
Aufhebung oder Nichtigerklarung der Ehe36) vor, falls
bestimmte in den Buchstaben a und b aufgelistete Bedin-
gungen erfiillt sind, MaBnahmen zum Schutz der Person
oder des Vermégens des Kindes zu treffen. Es geht nicht
darum, dem Gerichtsstand der Ehescheidung diese
Zustandigkeit aufzuzwingen. Sie wird in dem Ubereinkom-
men lediglich anerkannt, wenn sie nach dem innerstaatli-
chen Recht des Staates besteht, in dem die Scheidung
beantragt wird. Sie erstreckt sich aber, wenn das Recht
dieses Staates sie vorsieht, auf alle MaBnahmen zum
Schutz der Person und des Vermdgens des Kindes und
nicht nur auf die MaBnahmen bezliglich der Auslibung der
elterlichen Verantwortung.

63 1. Diese Zusténdigkeit ist konkurrierender und nicht aus-

schlieBlicher Art. Die Mitgliedstaaten der Europaischen
Union hétten eine ausschlieBliche Zustandigkeit bevor-

zugt, die fir sie den Vorteil gehabt hatte, eben die kon-
kurrierende Ausltibung durch mehrere Behorden unter-
schiedlicher Vertragsstaaten zu vermeiden und somit
der bekundeten Zielsetzung des neuen Uberein-
kommens besser zu entsprechen. Zahlreiche andere
Delegationen, hauptséchlich Lander mit common law,
haben sich jedoch einer Lésung widersetzt, welche die
Behorden des Staates des gewohnlichen Aufenthalts
Uber die langen Jahre, die das Scheidungsverfahren
dauern konnte, ihrer Schutzzusténdigkeit beraubt
héatte.

Der Kompromiss wurde durch die Annahme einer kon-
kurrierenden Zustandigkeit gefunden, wie die ersten
Worte des Artikels zeigen: ,unbeschadet der Artikel 5
bis 9“. Die Zustandigkeit des Gerichtsstands der Ehe-
scheidung schlieBt demnach diejenige der Behérden
des Staates des derzeitigen (Artikel 5) oder friiheren
(Artikel 7) gewdhnlichen Aufenthalts oder der schlich-
ten Anwesenheit des Kindes in den Féllen nach Artikel 6
nicht aus. Sie schlieBt auch nicht die in den Artikeln 8
und 9 vorgesehenen Mechanismen der Zustandig-
keitslibertragung aus. So stellt Artikel 10 z.B. kein
Hindernis dafiir dar, dass die Behdrden des gewdhnli-
chen Aufenthalts die Schutzzustandigkeit an diejeni-
gen des Staates, dem das Kind angehért, tibertragen
oder das von diesen gestellte Ubertragungsersuchen
annehmen.

Diese Konkurrenz mehrerer fiir MaBnahmen zum
Schutz des Kindes zustandiger Behorden schafft ein
Problem, das mit dem der Rechtshangigkeit zusam-
menhéangt. Da dieses Problem bei anderen Sachverhal-
ten auBer der Scheidung auftreten kann, gilt ihm in dem
Ubereinkommen eine Bestimmung allgemeiner Natur,
die in Artikel 13 niedergelegt ist (siehe unten).

64 2. Die Zustandigkeit des Gerichtsstandes der Eheschei-

dung zum Treffen von SchutzmaBnahmen zugunsten
des Kindes wird ihm nur gewahrt, wenn dieses Forum
bestimmte in den Buchstaben a und b des Absatzes 1
definierte Verbindungen zu dem Kind aufweist, deren
Bedingungen kumulativ sind.

Die erste Voraussetzung (Buchstabe a) ist, dass minde-
stens einer der Eltern des Kindes seinen gewdéhnlichen
Aufenthalt in dem Land hat, in dem die Scheidung
beantragt wird. Dieser gewéhnliche Aufenthalt muss zu
Beginn des Verfahrens bestanden haben, wobei aber
nicht erforderlich ist, dass er das ganze Scheidungsver-
fahren hindurch Bestand hat.

Buchstabe a verlangt ebenso, dass einer der Eltern die
elterliche Verantwortung fir das Kind hat, wobei es
nicht unbedingt derjenige Elternteil sein muss, der sei-
nen gewdhnlichen Aufenthalt im Scheidungsstaat hat.
Die Konferenz war in der Tat der Auffassung, dass das
Scheidungsgericht bei zwei Elternteilen, denen beiden
die elterliche Verantwortung entzogen wurde, keine
Grundlage biete, um die Schutzzustandigkeit bezlglich
des Kindes auszuliben.

65 Die zweite Reihe von Voraussetzungen (Buchstabe b) ist,

dass beide Eltern die Schutzzusténdigkeit des Schei-
dungsgerichts anerkannt haben und diese dem Wohl des
Kindes entspricht. Der Wortlaut verlangt nicht die Zustim-
mung der Eltern hinsichtlich der zu treffenden MaBnahmen,
sondern nur hinsichtlich der Zustandigkeit. Der Zusatz lau-
tet, dass diese Zustandigkeit ebenfalls von jeder Person
anerkannt wurde, welche die elterliche Verantwortung fur
das Kind hat. Da Buchstabe a bereits verlangt, dass einer
der Eltern diese elterliche Verantwortung hat, muss man
sich, um dieser in Buchstabe b gestellten Bedingung Sinn

35) Mit Ausnahme von Luxemburg, Polen und der Tiirkei.

36) Nachstehend der Kiirze wegen nur als Gerichtsstand der Ehescheidung bzw.
Scheidungsgericht bezeichnet.
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zu geben, einen Sachverhalt vorstellen, bei der die elter-
liche Verantwortung auf einen der Eltern und einen Dritten
verteilt ist. Die Vereinbarkeit dieser Zustandigkeit mit dem
Wohl des Kindes wird von dem mit dem Scheidungsantrag
befassten Gericht nach freiem Ermessen gewdrdigt.

Sind eine oder mehrere dieser Bedingungen nicht erfullt,
steht dem Gerichtsstand der Ehescheidung keine Zustén-
digkeit fir MaBnahmen zum Schutz des Kindes zu, es sei
denn, er kommt in den Genuss einer Zustandigkeitstber-
tragung nach den Artikeln 8 und 9. Somit verliert das
Gericht der gemeinsamen elterlichen Staatsangehorig-
keit, das in zahlreichen Staaten daflr zustandig ist, die
Scheidung auszusprechen, und das nach dem Uberein-
kommen vom 5. Oktober 1961 eine maBgebliche Zu-
sténdigkeit besaB, weil es gleichfalls — bis auf wenige
Ausnahmen - das Gericht der Staatsangehoérigkeit des
Kindes war, in dem neuen Ubereinkommen diese Haupt-
zustandigkeit, wenn die Voraussetzungen nach den
Buchstaben a und b in Absatz 1 des Artikels 10 nicht
gegeben sind.

Absatz 2

66 Dieser Absatz bestimmt die zeitliche Grenze, jenseits

derer die Zustandigkeit des Scheidungsgerichtsstands fir
MaBnahmen zum Schutz des Kindes endet. Diese erlischt,
sobald das Scheidungsverfahren beendet wurde, ob
durch eine stattgebende oder abweisende Entscheidung
Uber den Antrag auf Scheidung der Ehe, die rechtskréftig
geworden ist, oder sobald das Verfahren aus einem ande-
ren Grund beendet wurde, wie Antragsriicknahme oder
Einstellung des Verfahrens infolge einer vom Klager zu
vertretenden Verfahrensverzégerung oder wegen Able-
bens einer Partei. Das Verfahrensrecht des Staates, vor
dessen Behoérde der Scheidungsantrag anhangig ist, ist
beziglich der Frage anwendbar, ob das Verfahren been-
det wurde oder ob die Entscheidung endglltig geworden
ist.

Diese Regelung bedeutet, dass es beispielsweise nach
Beendigung des Verfahrens und Aussprache der Schei-
dung nicht mehr mdéglich ist, das Scheidungsgericht noch
einmal anzurufen und zu ersuchen, die KinderschutzmaB-
nahmen, die von ihm getroffen worden sind, als das Schei-
dungsverfahren noch anhangig war, zu dndern. Einzig die
nach den Artikeln 5 und 9 des Ubereinkommens normaler-
weise zustandige Behdrde kann nunmehr in der Sache ent-
scheiden.37) Gleichwohl bleiben die vom Scheidungsge-
richt wahrend seiner Zustandigkeit getroffenen MaBnah-
men unter den in Artikel 14 vorgesehenen Bedingungen
weiterhin wirksam (siehe unten).

Artikel 11 und 12

(Konkurrierende Zustéandigkeit der Behdrden
des Staates, in dem das Kind anwesend
oder das ihm gehérende Vermdgen belegen ist)

67 Diese beiden Artikel verleihen den Behodrden jedes Ver-

tragsstaats, in dessen Hoheitsgebiet sich das Kind oder
ihm gehérendes Vermogen befindet, eine begrenzte, aber
konkurrierende Zusténdigkeit mit dem Ziel, entweder
durch Dringlichkeit erforderte oder territorial beschrankte
vorlaufige MaBnahmen zu treffen.

Der Anwendungsbereich der beiden Artikel ist bezlglich
der betroffenen Kinder gréBer als derjenige der Artikel 5 bis
10, weil er alle in einem Vertragsstaat befindlichen Kinder
oder ihnen gehdérendes Vermdgen umfasst, selbst wenn
deren gewdhnlicher Aufenthalt sich in einem Nichtver-
tragsstaat befindet. Dieser Umstand machte bei jedem der

Artikel 11

(Zustandigkeit in dringenden Fallen)

Absatz 1

68 Dieser Wortlaut ist die nahezu gleichlautende Wiedergabe

von Artikel 9 Abs. 1 des Ubereinkommens von 1961 und
verleiht den Behodrden jedes Vertragsstaats, in dessen
Hoheitsgebiet sich das Kind oder ihm gehdrendes Vermo-
gen befindet, die Zusténdigkeit, in dringenden Fallen die
notwendigen SchutzmaBnahmen zu ergreifen.

Ebenso wie das Ubereinkommen von 1961 enthalt das
neue Ubereinkommen keine Definition des Begriffs der
Dringlichkeit38). Ein Zustand der Dringlichkeit im Sinn von
Artikel 11 wird gegeben sein, wenn der Zustand, sollte ihm
nur auf gewodhnlichem Weg nach den Artikeln 5 bis 10
abgeholfen werden, moglicherweise einen nicht wieder-
gutzumachenden Schaden zu Lasten des Kindes verursa-
chen wirde. Die Dringlichkeit rechtfertigt demnach ein
Abweichen von der Ublichen Regel und ist somit eher eng
auszulegen.

Die Zustandigkeit nach Artikel 11 ist, abweichend von dem
dem Ubereinkommen zugrunde liegenden Prinzip, eine
konkurrierende Zustandigkeit im Verhéltnis zu derjenigen
der Behdrden des Staates des gewodhnlichen Aufenthalts
des Kindes. lhre Rechtfertigung ergibt sich eben aus dem
Vorliegen eines dringenden Falles. Wéare diese Zustandig-
keit nicht vorgesehen, kdnnten die durch die zwingend vor-
geschriebene Anrufung der Behoérden des Staates des
gewohnlichen Aufenthalts des Kindes veranlassten Verzo-
gerungen dessen Schutz oder Interessen beeintréchtigen.
Diese konkurrierende Zustandigkeit konnte z.B. ausgelbt
werden, wenn die Vertretung eines nicht im Staat seines
gewohnlichen Aufenthalts befindlichen Kindes, bei dem ein
dringender chirurgischer Eingriff erforderlich ist, sicherzu-
stellen oder dem Kind gehdrendes, von Verfall bedrohtes
Vermdégen rasch zu verauBern ist.

Die Staaten, deren Behorden aus Grinden der Dringlich-
keit befasst werden koénnen, sind diejenigen, in deren
Hoheitsgebiet sich das Kind oder ihm gehdrendes Vermo-
gen befindet. Was die Behdrde des Staates anbelangt, in
dem sich das Kind befindet, handelt es sich vom Ansatz
her um andere als Flichtlingskinder oder in ein anderes
Land gelangte Kinder im Sinn von Artikel 6 Abs. 1 oder sol-
che ohne gewdhnlichen Aufenthalt nach Artikel 6 Abs. 2.
Fir jene Kinder steht mangels eines festgestellten oder
zugénglichen Staates des gewdhnlichen Aufenthalts den
Behorden des Landes, in dem sich das Kind befindet, die
allgemeine Zustandigkeit zu. Hier dagegen ist die Zustan-
digkeit der Behérden des Anwesenheitsstaats auf dringen-
de Félle begrenzt.

69 Die Behorden des Staates, in dessen Hoheitsgebiet Ver-

mdgen des Kindes belegen ist, haben in dringenden Féllen
eine Zustandigkeit, die nicht nur auf den Schutz dieses
Vermdégens beschrénkt ist. Die Kommission hat einen Vor-
schlag der Slowakei abgewiesen, der auf diese Weise die
beiden Hauptdringlichkeitszustédndigkeiten aufgefachert
héatte, und wéhrend der Diplomatischen Konferenz wurde
diese Frage nicht erneut erértert. Es ist in der Tat vorstell-
bar, dass die Dringlichkeit den Verkauf von Vermdgen des
Kindes in einem Land gebietet, um diesem in dem Land
seines Aufenthalts die unmittelbar benétigten Ressourcen
zu verschaffen.

70 Auf Anfrage einer Delegation hat die Spezialkommission,

der von der Diplomatischen Konferenz nicht widerspro-
chen wurde, die Auffassung vertreten, ohne dass dies

37) Zu der Gefahr eines voreiligen Ersatzes der vom Scheidungsgericht getroffenen
MaBnahmen siehe oben Nr. 43 zu Artikel 5 Abs. 2.

38) Ein entsprechender Vorschlag der israelischen Delegation (Arbeitsdokument
Nr. 73) ist von keiner anderen Delegation unterstitzt worden.

beiden Artikel die Aufnahme einer Bestimmung erforder-
lich, welche die von den Behérden eines Nichtvertrags-
staats getroffenen Entscheidungen beriicksichtigt.
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Eingang in den Wortlaut finden musste, dass die Behdrden
des Landes, in dem Vermdgen des Kindes belegen ist,
ebenfalls in dringlichen Fallen zusténdig seien, selbst wenn
das Eigentumsrecht des Kindes an diesem Vermdgen
Gegenstand der Streitigkeit sei. Nach &hnlichen Grundge-
danken ist unter ,biens“ (zu deutsch Vermdégen) ein
Bestandteil des Vermdgens des Kindes unabhéngig davon
zu verstehen, um welches Recht an dem Vermbgen es
geht, selbst wenn es sich nicht um das ,,Eigentums-“recht
im engen Sinn handelt.

Die Kommission hat bewusst davon abgesehen, klarzu-
stellen, welche MaBnahmen aufgrund der Dringlichkeit in
Anwendung des Artikels 11 ergriffen werden kdnnen. Es
handelt sich hierbei in der Tat um einen funktionalen
Begriff, wobei die Dringlichkeit im jeweiligen Einzelfall die
erforderlichen MaBnahmen bestimmt.

Absatz 2

71 Die Zustandigkeit fir dringende Falle muss, wie konkurrie-
rend sie auch immer gegenliber den gewdhnlichen Zustan-
digkeiten nach MaBgabe des Ubereinkommens sein mag,
dieser nachgeordnet bleiben. DemgemaB besagt Artikel 11
Abs. 2, in dhnlichem Wortlaut wie das Ubereinkommen von
1961 und begrenzt wie auch dort (aber im Unterschied zu
Absatz 1) auf die Félle, in denen die betroffenen Kinder
ihren gewohnlichen Aufenthalt in einem Vertragsstaat
haben, dass die nach Absatz 1 getroffenen MaBnahmen
yauBer Kraft treten, sobald die nach den Artikeln 5 bis 10
zustandigen Behdrden die durch die Umstande gebotenen
MaBnahmen getroffen haben®. In dem Augenblick ist die
Lage unter Kontrolle der normalerweise zusténdigen
Behdrden und es besteht kein Grund mehr, die Zusténdig-
keit der Behorden des Staates, in dem das Kind anwesend
ist, oder die von ihnen wegen der Dringlichkeit getroffenen
MaBnahmen beizubehalten.

72 Diese Bestimmung setzt voraus, dass die MaBnahmen, die
von der flr dringende Félle zustédndigen Behdrde getroffen
wurden, in allen Vertragsstaaten anerkannt werden39). So
ist z.B. die Entscheidung, mit der ein Gericht des Staates,
in dem das Kind anwesend ist, dem Vater das Aufenthalts-
bestimmungsrecht fir das Kind aus Griinden der durch die
Gefahr sexuellen Missbrauchs des Kindes hervorgerufenen
Dringlichkeit entzieht, in den tbrigen Vertragsstaaten anzu-
erkennen, bis die normalerweise zusténdige Behérde nach
den Artikeln 5 bis 1040) Uber die elterliche Verantwortung
befunden hat.41)

In dem Wortlaut wollte man der wegen der Dringlichkeit
zusténdigen Behorde nicht die Verpflichtung auferlegen,
die Behdrden des Staates des gewdhnlichen Aufenthalts
des Kindes von der getroffenen MaBnahme zu unterrich-
ten, und zwar aus der Befiirchtung heraus, die Wirkung des
Ubereinkommens zu erschweren und einen Vorwand fiir
die Versagung der Anerkennung dieser MaBnahme in den
anderen Vertragsstaaten zu bieten, sollte diese Unterrich-
tung nicht geschehen sein.

Der entsprechende Absatz in Artikel 9 des Ubereinkom-
mens von 1961 besagt, dass die getroffenen MaBnahmen
nach dem Té&tigwerden der normalerweise zusténdigen
Behorden auBer Kraft treten, jedoch nur, ,soweit sie keine
endgultigen Wirkungen hervorgebracht haben“. In dem
Ubereinkommen ist dieser Satzteil, der eine Selbstver-
standlichkeit auszudrlicken schien, nicht beibehalten wor-
den. Es ist in der Tat offenkundig, dass man einen chirurgi-
schen Eingriff oder den Verkauf von Vermdgen, die bereits
geschehen sind, nicht rickgangig machen kann.

Absatz 3

73 Dieser Absatz, der keine Entsprechung in dem Uberein-
kommen von 1961 aufweist, regelt ebenfalls die Frage des
Weiterbestands der von dem in dringenden Fallen zustén-
digen Forum getroffenen MaBnahmen, jedoch fur den Fall,

43

44

dass die betroffenen Kinder ihren gewdhnlichen Aufenthalt
nicht in einem Vertragsstaat haben. Wenn die Behdrden
des Nichtvertragsstaats des gewdhnlichen Aufenthalts des
Kindes oder gegebenenfalls eines anderen Staates, des-
sen Zustandigkeit anerkannt werden kann, die durch die
Lage gebotenen MaBnahmen getroffen haben, besteht
kein Anlass, die von dem in dringenden Féllen zusténdigen
Forum getroffenen MaBnahmen beizubehalten.

Die ratio decidendi ist dieselbe wie in der Lage nach
Absatz 2, mit der diesem Sachverhalt eigenen Schwierig-
keit, dass die normalerweise zustandige Behdrde diejenige
eines Nichtvertragsstaats ist, der im Wege der Hypothese
in dem Ubereinkommen keine Zustandigkeit zuerkannt
werden konnte und deren Entscheidungen nicht notwendi-
gerweise in den Vertragsstaaten anerkannt werden. Einige
Delegationen4?) hatten vorgeschlagen, in dem Uberein-
kommen die Anerkennung kraft Gesetzes der von einem
Nichtvertragsstaat, dessen Zusténdigkeit der in den Arti-
keln 5 bis 10 des Ubereinkommens niedergelegten Zustan-
digkeit entsprechen wirde, getroffenen MaBnahmen in
den Vertragsstaaten vorzusehen. Dieser sehr innovative
Gedanke einer internationalen Verpflichtung zur Anerken-
nung ohne Gegenseitigkeit kollidierte mit den verfassungs-
maBigen Erfordernissen mehrerer Staaten und wurde von
der Konferenz nicht beibehalten. Die Anerkennung der von
einem Nichtvertragsstaat getroffenen MaBnahmen in
einem Vertragsstaat kann nur vom innerstaatlichen Recht
der einzelnen betroffenen Vertragsstaaten abhangen, so
dass die Wirkungen der vom in dringenden Féllen zustan-
digen Forum getroffenen MaBnahmen nicht in einheitlicher
und gleichzeitiger Form in den einzelnen Vertragsstaaten
enden. Dies ist der Grund, warum in Absatz 3 dargelegt
wird, dass die vom in dringenden Fallen zustandigen
Forum getroffenen MaBnahmen ,in jedem Vertragsstaat
auBer Kraft treten, sobald dort die durch die Umstande
gebotenen und von den Behérden eines anderen Staates
getroffenen MaBnahmen anerkannt werden“43).

Artikel 12

(Vorlaufige territorial beschréankte MaBnahmen)

Absatz 1

74 Unabhangig von dringenden Féllen verleiht Artikel 12 ferner
den Behorden jedes Vertragsstaats, in dessen Hoheitsge-
biet sich das Kind oder ihm gehérendes Vermdgen befin-
det, eine konkurrierende Zusténdigkeit dahingehend, ,vor-
laufige und auf das Hoheitsgebiet dieses Staates
beschrénkte MaBnahmen zum Schutz der Person oder des
Vermogens des Kindes zu treffen©.44)

Dieser von der Spezialkommission angenommene Wort-
laut entstammt einem Vorschlag des Vereinigten Konig-
reichs, getragen von der Besorgnis, den Schutz von
Kindern sicherzustellen, die sich fir einen Aufenthalt von

39) Diese Lésung wird im Ubrigen weiter unten, in Artikel 23, ausgesprochen.
40) Also je nach Fall die Behorde des Staates des gewohnlichen Aufenthalts des Kin-

des, diejenige, die von einer Zusténdigkeitsibertragung nach den Artikeln 8 und 9
profitiert hat, oder das Scheidungsgericht.

41) Beispiel in Anlehnung an dasjenige von Staudinger/Kropholler (1994), Vorbem. 478

zu Artikel 19 EGBGB und nach BayObLG 23.9.1976, IPRspr 1976, Nr. 69.

42) Siehe die Vorschlage der amerikanischen (Arbeitsdokument Nr. 4) und der schwei-

zerischen (Arbeitsdokument Nr. 71) Delegation, die tibrigens sehr stark voneinan-
der abweichen.

Eine offensichtliche redaktionelle Abweichung zwischen dem englischen und dem
franzosischen Wortlaut von Absatz 3 konnte bei einigen englischsprachigen Dele-
gationen den Eindruck erwecken, dass die dringende MaBnahme auBer Kraft trete,
sobald die von einem Nichtvertragsstaat getroffene MaBnahme in dem Vertrags-
staat, der die dringende MaBnahme getroffen hat, anerkannt worden ist. In Wirk-
lichkeit deuten der Buchstabe und der Geist des Wortlauts darauf hin, dass die
dringende MaBnahme, die in Anwendung von Artikel 23 in allen Vertragsstaaten
anerkannt wird, in jedem dieser Staaten in getrennter Form auBer Kraft tritt, sobald
in jedem dieser Staaten (und nicht nur in dem Staat, dessen Behorde die MaBnah-
me getroffen hat) die Entscheidungen eines Nichtvertragsstaats anerkannt worden
sind.

Die vorstehenden Anmerkungen in Nr. 70 (zu Artikel 11 Abs. 1) zu dem Begriff
,biens” (Vermdgen) gelten auch fur Artikel 12.
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begrenzter Dauer (Ferien, kurzer Schulbesuch, Weinlese
usw.) im Ausland aufhalten. Ohne dass im eigentlichen
Sinn Dringlichkeit vorlage, kdnnte es zweckmaBig erschei-
nen, so hie es, der mdglicherweise etwas Uberforderten
Gastfamilie zu helfen, indem man das Kind fir die Dauer
des Aufenthalts in eine Gastgemeinschaft oder eine ande-
re Familie gibt, jedoch unter Aufsicht der ortlichen Firsor-
gebehorden. Sollte sich eine solche MaBnahme als zweck-
dienlich erweisen, waren die Behdrden im Land der Anwe-
senheit des Kindes am besten geeignet, diese zu ergreifen.
Wahrend der Diplomatischen Konferenz wurde erdrtert, ob
es zweckdienlich sei, diesen Artikel beizubehalten, wobei
einige Delegationen beflirchteten, er werde von den Behér-
den des Staates, in dem das Kind anwesend ist, benutzt,
um als vorlaufig bezeichnete MaBnahmen zu ergreifen, die
jedoch wichtige Fragen wie etwa das Sorgerecht beriihren
kénnten, das auf diese Weise in getrennter Form auf das
Hoheitsgebiet dieses Staates lbergegangen wére. Diese
Befiirchtung ist schlieBlich angesichts der im Wortlaut vor-
gesehenen Beschrankungen als Ubertrieben gewertet wor-
den, wobei die Beibehaltung mit einer knappen Mehrheit
beschlossen wurde.45)

75 Eine erste Beschrankung trifft den Fall des widerrechtli-

chen Verbringens. Die Einschrankung in Artikel 7 gleich zu
Beginn des Absatzes erinnert daran, dass die Behdrden
des Staates, in den das Kind widerrechtlich verbracht oder
in dem es zuriickgehalten wurde, wie auch diejenigen des
Staates, in dem das Kind unmittelbar vor dem Verbringen
oder Zuriickhalten seinen gewdhnlichen Aufenthalt hatte,
ihre Hauptzustéandigkeit beibehalten, nur dringende MaB-
nahmen treffen dirfen, aber keine vorlaufigen, die diese
Dringlichkeit nicht aufweisen (siehe oben zu Artikel 7
Abs. 3).

Eine zweite Beschrankung ergibt sich aus dem vorldufigen
und territorial beschréankten Charakter der moglichen MaB-
nahmen. Ferner, und dies ist eine dritte Begrenzung, dir-
fen diese MaBnahmen nicht unvereinbar sein mit den
bereits von den nach den Artikeln 5 bis 10 zusténdigen
Behdrden getroffenen MaBnahmen. Es liegt demnach kein
Grund zur Befirchtung vor, dass die nach Artikel 12
zustandigen Behdrden in dem Hoheitsgebiet ihres Staates
eine Art getrennten Kinderschutz einrichten, weil sie alle
von den normalerweise zustandigen Behdrden bereits
getroffenen MaBnahmen beachten miissen. Diese Eingren-
zung unterscheidet Artikel 12 von Artikel 11. Nur in Eilfallen
kann der Gerichtsstand, in dem das Kind anwesend ist, die
vorher von den normalerweise zustandigen Behorden
getroffenen MaBnahmen beseitigen.

Absatz 2
76 In dhnlicher Weise wie der Wortlaut von Artikel 11 Abs. 2

und flr denselben Fall eines Kindes, das seinen gewoéhnli-
chen Aufenthalt in einem Vertragsstaat hat, sieht dieser
Absatz vor, dass die somit getroffenen vorldufigen MaB-
nahmen auBer Kraft treten, sobald die nach den Artikeln 5
bis 10 zustandigen Behdrden ,eine Entscheidung Uber die
SchutzmaBnahmen getroffen haben, die durch die
Umsténde geboten sein kdnnten“. Dieser letzte Satzteil
unterscheidet sich von dem in Artikel 11 benutzten Wort-
laut. Es kann in der Tat sein, dass nach Prifung der
Umsténde die normalerweise zusténdigen Behdrden
erachten, dass keine MaBnahme zu treffen sei. In einem
solchen Fall werden die in Anwendung von Artikel 12
getroffenen MaBnahmen hinféllig.

werden, der die vorlaufigen MaBnahmen getroffen hat. Es
besteht hier kein Bedarf einer Anerkennung der in einem
Nichtvertragsstaat getroffenen MaBnahmen in den Ubrigen
Vertragsstaaten, weil die vorlaufigen MaBnahmen eine auf
das Hoheitsgebiet des Staates, in dem sie getroffen wur-
den, beschrankte Wirksamkeit haben.

Artikel 13

(Konflikte konkurrierender Zustandigkeiten)

Absatz 1

78 In diesem Artikel, Ergebnis eines gemeinsamen Vorschlags

der deutschen und italienischen Delegation,46) wird ver-
sucht, die Konflikte zu 16sen, die aufgrund der in dem Uber-
einkommen bestehenden konkurrierenden Zustandigkei-
ten entstehen kdnnen. Die offensichtlichste Hypothese ist
die der Ehescheidung. Die in Artikel 10 vorgesehene
Zustandigkeit des Scheidungsgerichts fir MaBnahmen
zum Schutz des Kindes schliet, wie oben dargelegt, die
konkurrierende Zusténdigkeit der Behdrden des Staates
des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes oder der Behor-
den eines anderen Staates, denen der Staat des gewdhnli-
chen Aufenthalts die Zustandigkeit tUbertragen hat, nicht
aus. Es ist demnach angebracht zu verhindern, dass
gleichzeitig vor verschiedenen Gerichten MaBnahmen
beantragt werden mit dem Ergebnis, dass widersprichli-
che Entscheidungen ergehen. Vorstellbar ist, obwohl dies
eher selten der Fall sein dirfte, dass Konflikte gleicher
Natur zwischen denjenigen Behérden entstehen, deren
Zustandigkeit in den Artikeln 5 bis 10 geregelt ist.47) Der
Wortlaut schlieBt bei diesen mdglichen Konflikten diejeni-
gen nicht ein, die die gewdhnliche Schutzzustandigkeit
(Artikel 5 z.B.) und die Zustandigkeit in dringenden Fallen
(Artikel 11) in Konkurrenz treten lassen kdnnten. Deshalb
kann und muss die nach Artikel 11 zustéandige Behorde,
falls tatséchliche Dringlichkeit besteht, Uber die beantragte
MaBnahme entscheiden, auch wenn ein ahnlicher Antrag
vor der normalerweise zustandigen Behdrde anhéngig ist.

79 Artikel 13 sieht eine allgemeine Bestimmung fiir die anste-

henden Konfliktarten vor. Diese Bestimmung hat einen
ahnlichen Wortlaut wie diejenige zur Rechtshangigkeit. Die
nach den Artikeln 5 bis 10 zusténdige Behdrde darf tUber
den vor ihr anhangigen Antrag auf MaBnahmen nicht ent-
scheiden, wenn entsprechende MaBnahmen bei den
Behorden eines anderen Vertragsstaats beantragt worden
sind, die in jenem Zeitpunkt nach den Artikeln 5 bis 10
zustandig waren, und Uber den Antrag noch nicht ent-
schieden wurde. Wenn z.B. ein Scheidungsverfahren
anhangig ist und das Scheidungsgericht ersucht worden
ist, Uber das Sorgerecht des Kindes zu entscheiden, mis-
ste die Behdrde des Staates des gewdhnlichen Aufenthalts
des Kindes, der ein gleicher Antrag von einem der Eltern
unterbreitet wurde, davon absehen, liber diesen Antrag zu
entscheiden. Wenn aber in der gleichen Lage die Behdrde
des Staates des gewdhnlichen Aufenthalts gebeten wird,
eine MaBnahme zum Schutz des Vermoégens des Kindes
zu treffen, kann diese Behérde in der Sache entscheiden,
nachdem sie festgestellt hat, dass vor dem Scheidungsge-
richt ein &hnlicher Antrag nicht anhangig ist.

Sollte die urspriinglich befasste Behorde die vor ihr bean-
tragte MaBnahme bereits getroffen haben, ware dies keine
Frage der Rechtshangigkeit mehr, sondern der Wirksam-
keit in einem Vertragsstaat der in einem anderen Vertrags-
staat getroffenen MaBnahme. Diese Problematik ist in den
Artikeln 14 bis 23 geregelt (siehe unten).

Absatz 3

77 Dieser Absatz deckt sich mit Absatz 3 des Artikels 11 mit 45) 13 Ja-Stimmen gegen 11 Nein-Stimmen bei 9 Enthaltungen.
dem Unterschied, dass die vorlaufigen MaBnahmen auBer s arbeitsdokument Nr. 110.
Kraft treten, sobald die in einem Nichtvertragsstaat ge-

X 47) Beispielsweise im Fall des widerrechtlichen Verbringens zwischen den Behérden
troffenen MaBnahmen in dem Vertragsstaat anerkannt

des friiheren und des neuen gewdhnlichen Aufenthalts (Artikel 7).
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Absatz 2

80 Ein weiteres Mittel zur Beseitigung von Zustandigkeitskon-

81

flikten besteht darin, dass die zuerst befasste Behorde die
Zusténdigkeit an die danach befasste Behorde Ubertragt.
Sie tut dies, wenn sie der Auffassung ist, dass letztere bes-
ser geeignet ist, Uber das Wohl des Kindes zu befinden.
Absatz 2 des Artikels 13 zeigt in diesem Sinn, dass
Absatz 1 nicht anzuwenden ist, d.h. dass die als zweite
befasste Behdrde sich nicht zu enthalten hat, in der Sache
zu entscheiden, wenn die Behdrde, bei der die MaBnahme
zuerst beantragt wurde, auf ihre Zusténdigkeit verzichtet
hat. Diese Méglichkeit macht die Konfliktldsung flexibler,
als es die Technik der Rechtshangigkeit tate. Letztere wirkt
immer einseitig zugunsten der zuerst befassten Behorde,
wahrend Artikel 13 Abs. 2 es gestattet, die geeignetste
Zustéandigkeit vorzuziehen, auch wenn diese erst danach
angerufen wird.

Dieser Verzicht spiegelt die nach den Artikeln 8 und 9 vor-
gesehene Zustandigkeitslibertragung wider, aber er unter-
scheidet sich davon. Die Artikel 8 und 9 sehen in der Tat
eine Ubertragung der Zustindigkeit auf Behérden vor, die
an sich nach MaBgabe des Ubereinkommens nicht zustén-
dig sind, SchutzmaBnahmen fir das Kind zu treffen. lhre
Zustandigkeitsgrundlage liegt ausschlieBlich in dieser
Ubertragung. Bei dem in Artikel 13 zugrunde gelegten
Sachverhalt aber ist die als zweite befasste Behérde nach
den Artikeln 5 bis 10 zusténdig. Der Verzicht, mit dem der
Zustand der Rechtshangigkeit beendet wird, gibt ihr die
Befugnis zurlick, Uber den Antrag auf MaBnahmen zu ent-
scheiden, muss ihr aber keine Zusténdigkeit verleihen, die
sie bereits innehatte. Der in Rede stehende Verzicht kann
demnach aus einer einseitigen Entscheidung der zuerst
befassten Behorde folgen, ohne dass dem Verfahren nach
den Artikeln 8 und 9 zu folgen wére.

Artikel 14

(Beibehaltung der MaBnahmen
im Fall veranderter Umstande)

Dieser Artikel gibt im Wesentlichen Artikel 5 Abs. 1 des
Ubereinkommens von 1961 wieder. Er stellt sicher, dass
die von der zustandigen Behorde ergriffenen MaBnahmen
in Kraft bleiben, selbst wenn die Grundlage, auf der die
Zustéandigkeit dieser Behdrde beruhte, durch verénderte
Umsténde anschlieBend beseitigt worden ist, solange die
nach der Veranderung zusténdigen Behorden diese MaB-
nahmen nicht gedndert, ersetzt oder aufgehoben haben.

Die Beibehaltung ist notwendig, um beim Schutz des Min-
derjéhrigen ein gewisses MaB an Bestandigkeit zu gewahr-
leisten. Wenn beispielsweise von den Behdrden des ersten
gewohnlichen Aufenthalts des Kindes ein Vormund bestellt
worden ist, ist es unabdingbar, dass der Vormund weiter-
hin seine Tatigkeit ausliben kann, falls der gewdhnliche
Aufenthalt des Kindes spéter in einem anderen Staat liegen
sollte. Nach Artikel 5 Abs. 2 sind jetzt zwar die Behérden
dieses neuen Staates zusténdig, SchutzmaBnahmen fir
das Kind zu treffen; solange sie jedoch nicht eingeschritten
sind, miissen die vor der Anderung des Aufenthalts getrof-
fenen MaBnahmen in Kraft bleiben, um einen Bruch im
Fortbestand des Schutzes zu vermeiden.

Gleiches gilt, wenn das Recht des neuen gewdhnlichen
Aufenthalts die elterliche Verantwortung kraft Gesetzes
einer anderen Person als derjenigen Ubertragt, der diese
Verantwortung durch eine SchutzmaBnahme der zustandi-
gen Behdrde des Staates des friiheren gewdhnlichen Auf-
enthalts zugewiesen worden ist. Die Rechtssicherheit ver-
langt, dass in dem Staat des neuen gewéhnlichen Aufent-
halts eine MaBnahme getroffen wird, um die Tatigkeit der
Person zu beenden, die durch eine vor der Anderung des
gewohnlichen Aufenthalts getroffene MaBnahme bestimmt
worden ist.

Der in Artikel 23 Abs. 1 (siehe unten) niedergelegte Grund-
satz, dass von den jeweiligen Behorden getroffene MaB-
nahmen eines Vertragsstaats in allen Vertragsstaaten kraft
Gesetzes anerkannt werden, durfte zum Erreichen dieses
Ziels nicht gentigen. Artikel 23 stellt zwar die Anerkennung
der in Kraft befindlichen MaBnahmen sicher, aber das in
dem hier besprochenen Artikel 14 geregelte Problem
besteht eben darin zu erfahren, ob die MaBnahmen nach
Anderung der Umsténde in Kraft bleiben.48)

Artikel 14 ist nur anwendbar auf die nach den Artikeln 5
bis 10 getroffenen MaBnahmen. Wie mit den nach den
Artikeln 11 und 12 getroffenen MaBnahmen zu verfahren
ist, ist jeweils in Absatz 2 und 3 dieser Artikel geregelt
(siehe oben).

82 Die behandelte ,Anderung der Umsténde“ ist im Fall der

Artikel 5 und 6 entweder die Anderung des Staates des
gewohnlichen Aufenthalts oder des schlichten Aufenthalts
des Kindes. Die getroffenen MaBnahmen bleiben nach Arti-
kel 14 in Kraft, wobei jedoch ihre Durchflhrungsbedingun-
gen nach Artikel 15 Abs. 3 vom Recht des Staates des
neuen gewohnlichen Aufenthalts bestimmt werden (siehe
unten). Im Fall von Artikel 7 ergibt sich die Anderung der
Umsténde aus dem Wortlaut selbst, wenn die Zusténdig-
keit von den Behdrden des Staates, in dem das Kind
unmittelbar vor dem Verbringen oder Zurtickhalten seinen
gewohnlichen Aufenthalt hatte, auf diejenigen des Staates
Ubergeht, in dem es einen neuen gewdhnlichen Aufenthalt
erworben hat. Im Fall der Artikel 8 und 9 liegt die ,Ande-
rung der Umstande“ in einem Wechsel der Staatsan-
gehdrigkeit des Kindes, des Lageorts von Vermdgen oder
der engen Verbindung, welche die Zuweisung der Zustan-
digkeit an die Behodrde begriindet hatte, welche die MaB-
nahme getroffen hatte. Im Fall von Artikel 10 schlieBlich
ergibt sich die Anderung der Umstinde aus der Beendi-
gung des Scheidungsverfahrens (Artikel 10 Abs. 2).

83 Die Beibehaltung der getroffenen MaBnahmen wird aus-

schlieBlich innerhalb ihrer Reichweite“ sichergestellt.
Diese Klarstellung berlcksichtigt, dass die zustédndige
Behorde des Staates des gewohnlichen Aufenthalts MaB-
nahmen getroffen haben kann, die nur anwendbar sein
sollten, soweit das Kind seinen Aufenthalt in diesem Staat
hatte. Sie kann z.B. vorgesehen haben, dass von jeder
Anderung des Aufenthalts Mitteilung an die staatlichen
Behérden des neuen Aufenthalts gemacht werden soll.
Eine solche Verpflichtung kann keine Uber das Hoheitsge-
biet hinausgehende Tragweite haben und wird bei der
Anderung des gewdhnlichen Aufenthalts in einem anderen
Staat keinen Bestand haben. Auch wenn ein Kind von der-
selben Behérde dem Schutz seitens eines verwaltungs-
rechtlichen Kinderschutzorgans anvertraut worden ist, ist
offensichtlich, dass diese MaBnahme im Falle einer Ande-
rung des gewdhnlichen Aufenthalts des Kindes in einem
anderen Staat keinen Bestand haben wird, weil die staatli-
che Schutzeinrichtung ihre Befugnisse nur in dem Hoheits-
gebiet ihres eigenen Staates austiben kann.

Schlussbemerkung

84 Die in Kapitel Il enthaltenen und im Vorstehenden analy-

sierten Kollisionsnormen bilden ein umfassendes und in
sich geschlossenes System, das als Ganzes die Vertrags-
staaten bindet, wenn das Kind seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt in dem Hoheitsgebiet eines der Staaten hat. Insbe-
sondere ist es einem Vertragsstaat nicht gestattet, seine
Zustandigkeit Uber eines dieser Kinder auszuliben, wenn
diese in dem Ubereinkommen nicht vorgesehen ist. Diesel-
be Ldsung ist fir die in Artikel 6 vorgesehenen Félle vor-
herrschend, wenn das Kind seinen Aufenthalt in einem Ver-
tragsstaat hat. In den anderen Fallen fihrt die Anwesenheit

48) Zur Gefahr einer voreiligen Anderung dieser MaBnahmen siehe oben Nr. 43 zu
Artikel 5 Abs. 2.
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des Kindes zur Anwendung der Artikel 11 und 12, aber
diese Artikel schlieBen die weiterreichende Zustandigkeit
nicht aus, welche die Vertragsstaaten ihren Behorden in
Anwendung ihres innerstaatlichen Rechts Ubertragen
kénnten; nur sind in diesem Fall die Ubrigen Vertragsstaa-
ten keineswegs gehalten, diese erweiterten Zustandigkei-
ten, die auBerhalb des Bereichs des Ubereinkommens lie-
gen, anzuerkennen. Gleiches gilt umso mehr fir die Kinder,
die ihren gewdhnlichen Aufenthalt nicht in einem Vertrags-
staat haben und dort nicht einmal anwesend sind. Die Kon-
ferenz hat es abgelehnt, in den Wortlaut des Ubereinkom-
mens einen Vorschlag des Redaktionsausschusses49) auf-
zunehmen, der &hnlich wie Artikel 4 der Ubereinkommen
von Brussel und Lugano vorgesehen hétte, dass, sollte das
Kind seinen gewodhnlichen Aufenthalt nicht in einem Ver-
tragsstaat haben, die Zusténdigkeit in jedem Vertragsstaat
sich nach dem nationalen Recht dieses Staates richtete.
Dieser Vorschlag wurde als Wiedergabe der richtigen Aus-
legung von Kapitel Il des Ubereinkommens gewertet, ist
aber nicht Ubernommen worden aus Angst, dass diese
dann wiederum anhand des Wortlauts der Ubereinkom-
men von Brussel und Lugano interpretiert wiirde dahinge-
hend, dass die Ubrigen Vertragsstaaten verpflichtet seien,
die somit in Anwendung der innerstaatlichen — zuweilen
exorbitanten — Zusténdigkeitsvorschriften der Vertrags-
staaten getroffenen MaBnahmen anzuerkennen.

Kapitel Il

Anzuwendendes Recht

85 Im Interesse der Ubersichtlichkeit fasst dieses Kapitel die

gesamten Kollisionsnormen zusammen, die im Uberein-
kommen von 1961 unter den Vorschriften zur internationa-
len Zustandigkeit der Behdrden verstreut waren. Diese Kol-
lisionsnormen betreffen nacheinander die SchutzmaBnah-
men, die kraft Gesetzes bestehende elterliche Verantwor-
tung und den Schutz Dritter. Vervollstandigt werden sie
durch einige allgemeine Bestimmungen zum universalen
Charakter dieser Bestimmungen, zum Renvoi und zu Kolli-
sionen unterschiedlicher Kollisionsnormsysteme sowie die
Ausnahme der 6ffentlichen Ordnung (ordre public).

Artikel 15

(Auf SchutzmaBnahmen anzuwendendes Recht)

Sollte dieses Recht beispielsweise in der Tat die Errichtung
eines trusts verlangen, dessen Beglnstigter das Kind
ware, hatte die befasste Behorde betrachtliche Mihe bei
der Durchfiihrung, wenn ihr eigenes Recht diese Einrich-
tung nicht vorséhe und das Vermdgen des Kindes sich im
Hoheitsgebiet ihres Staates befande.

87 Derselbe Vorschlag wurde wéhrend der Diplomatischen

Konferenz wiederholt, jedoch beschrankt auf den Gerichts-
stand der Ehescheidung (Arbeitsdokument Nr. 76), welcher
in der Tat in dem in Artikel 10 vorgesehenen Fall nicht in
dem Staat liegt, in dem das Kind seinen gewoéhnlichen Auf-
enthalt hat. Der Vorschlag ist ebenfalls mit sehr groBer
Mehrheit abgelehnt worden wegen der vorsehbaren
Schwierigkeiten bei seiner Anwendung, insbesondere im
Fall von Kindern, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in
unterschiedlichen Staaten haben.

Die Spezialkommission und dann die Konferenz haben
ebenfalls Vorschlage (Arbeitsdokument Nr. 78) abgewie-
sen, wonach der befassten Behérde die Beachtung
bestimmter materieller Normen aufgezwungen werden
sollte, die in dem Ubereinkommen Uber die Rechte des
Kindes erwahnt werden, wie die Zustimmung des Kindes
bezlglich seine Person betreffender MaBnahmen oder die
Berilicksichtigung des sozialen Umfelds des Kindes sowie
der ethnischen, kulturellen und religiésen Herkunft seiner
Eltern. Sie hat vorgezogen, hier nur eine Kollisionsnorm
aufzustellen. Ferner war sie der Auffassung, dass diese
Elemente zusammen mit anderen im Begriff des Kindes-
wohls aufgehen sollten und ihre besondere Hervorhebung
zu Missverstandnissen fiihren kdénnte.

88 Die Anwendung des innerstaatlichen Rechts der befassten

Behdrde auf die SchutzmaBnahmen ist allgemeiner Natur
und gilt, worauf auch immer die Zustandigkeit dieser
Behdrde beruht. Die Neuordnung der Zusténdigkeiten
zugunsten der Behorden des Staates des gewdhnlichen
Aufenthalts des Kindes wird wesentlich haufiger zur
Anwendung des Rechts dieses Staates filhren als nach
dem Ubereinkommen von 1961, das den Behérden des
Staates, dem das Kind angehort, und somit dem Recht der
Staatsangehdrigkeit des Kindes weiten Raum lasst. Dies
gilt umso mehr, als die Fassung der Vorschrift (,wenden
die Behorden ... an®) darauf schlieBen lasst, dass sie zwin-
gender Natur ist. Um die groBere Strenge der Zustandig-
keitsnormen auszugleichen, lasst das Ubereinkommen
jedoch bei der Festlegung des auf SchutzmaBnahmen
anzuwendenden Rechts mehr Flexibilitat walten. Dies geht

Absatz 1 aus Absatz 2 hervor.

86 Das neue Ubereinkommen behalt den im Ubereinkommen ~ Absatz 2

von 1961 niedergelegten Grundsatz bei, der da lautet: ,,Bei 89 Dieser Absatz stellt eine Ausnahmeregelung dar, die nicht

der Ausilibung ihrer Zustandigkeit nach Kapitel Il wenden
die Behorden der Vertragsstaaten ihr eigenes Recht an.“50)

Die Grunderwagung, die man zur Rechtfertigung dieser
Norm geltend machen kann, ist es, die Aufgabe der befas-
sten Behdrde zu erleichtern, die somit das Recht anwen-
det, mit dem sie am besten vertraut ist. Da die Zustandig-
keit ferner in aller Regel der dem Kind nachsten Behorde
zugewiesen wird (Behdrde des Staates des gewdhnlichen
Aufenthalts oder des Aufenthalts im Fall der Artikel 5 bis 7,
angemessenste Zustandigkeit im Fall der Artikel 8 und 9,
Zustandigkeit im Staat der Anwesenheit des Kindes bei
dringenden oder in ihrer Wirkung streng auf das Hoheits-
gebiet beschrankten MaBnahmen im Fall der Artikel 11 und
12), sind die MaBnahmen im Wesentlichen im Staat der
Behdrde zu voliziehen, die sie getroffen hat. Ihre Durch-
fihrung dirfte demnach leichter fallen, wenn sie den
Rechtsvorschriften dieses Staates entsprechen. Wirde
man von der befassten Behorde unter allen Umsténden

auf dem Grundsatz der N&he (engste Verbindung) beruht,
sondern auf dem Kindeswohl. Am haufigsten wird als Bei-
spiel das an die Behérden des gewdhnlichen Aufenthalts
gerichtete Ersuchen um Genehmigung der VerduBerung
von im Ausland befindlichem Vermdgen des Minderjéhri-
gen angeflhrt. Sicherlich ist es hier vorzuziehen, dass die
befasste Behodrde in diesem Fall das Belegenheitsrecht
anwenden und die nach diesem Recht vorgesehene
Genehmigung erteilen kann, selbst wenn das Recht der
befassten Behdrde hier keine Genehmigung vorsieht. Es
koénnte ebenfalls angezeigt sein, beim Schutz auslandi-
scher Kinder das Recht ihrer Staatsangehérigkeit anzu-
wenden, wenn es schiene, dass diese Kinder bald in ihr
Herkunftsland zurtickkehren sollen. Jedenfalls wéare es
zweckdienlich, dieses Recht zu beriicksichtigen, wie es
Absatz 2 auch regelt, um nicht eine SchutzmaBnahme zu
treffen, die in jenem Land nicht vollstreckt werden kénnte.

verlangen, das Recht des Staates des gew'dhnlichen Auf- 49) Artikel 10 b's in Arbeitsdokument Nr. 124, seinerseits in Anlehnung an einen Vor-
enthalts des Kindes anzuwenden. wie dies in der Spezial- schlag der niederlandischen Delegation (Arbeitsdokument Nr. 50).

kommission vergeblich vorgeschlagen worden war, héatte
dies den Schutz des Kindes unnétigerweise kompliziert.

50) Der Begriff ,Recht“ bezeichnet das innerstaatliche Sachrecht des betroffenen
Staates (Artikel 21 Abs. 1) vorbehaltlich der Regel Uber die Kollision von Kolli-
sionsnormsystemen in Artikel 21 Abs. 2, siehe unten.
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Von dieser Ausnahmeregelung sollte jedoch nicht zu ein-
fach Gebrauch gemacht werden. Es wurde wahrend der
Spezialkommission der Fall eines Kindes erwahnt, das sei-
nen gewodhnlichen Aufenthalt im Staat A hat, sich jedoch im
Staat B, wo sich eine sehr renommierte Spezialklinik befin-
det, einem chirurgischen Eingriff unterziehen muss. Das
angerufene Krankenhaus wird vor dem Eingriff um eine
Genehmigung nachsuchen. Diese Genehmigung ist bei den
Behodrden des Staates A, dem Staat des gewdhnlichen Auf-
enthalts des Kindes, zu beantragen, weil die Behérden des
Staates B bei fehlender Dringlichkeit nicht zustandig sind.
Die Behdrden des Staates A miussen nach Artikel 15 Abs. 1
ihr eigenes Recht anwenden, und Absatz 2 desselben Arti-
kels scheint die Anwendung des Rechts des Staates B nicht
zu gestatten, es sei denn, es handele sich um international
zwingende Vorschriften, die unabhéngig davon anzuwen-
den sind, auf welches Recht das Kollisionsrecht verweist.

Absatz 3
90 Die Anderung des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes

91

fiinrt wie gesagt zu einer Anderung der Zustandigkeit der
Behérden, die nach dieser Anderung SchutzmaBnahmen
treffen kénnen (Artikel 5 Abs. 2), lasst jedoch die bereits
getroffenen MaBnahmen weiterhin bestehen (Artikel 14).
Gleichwohl berlihrt sie die Bedingungen fur die Anwen-
dung dieser MaBnahmen. Ebenso wie die elterliche Verant-
wortung, die sich kraft Gesetzes aus dem Recht des friihe-
ren gewdhnlichen Aufenthalts des Kindes ergibt, nach der
Anderung fortbesteht, aber nunmehr nach dem Recht des
neuen gewdhnlichen Aufenthalts ausgetbt wird (Artikel 17,
siehe unten), besteht die vor der Anderung getroffene Maf3-
nahme danach fort, aber ihre ,Anwendungsbedingungen®
bestimmen sich vom Zeitpunkt der Anderung an nach dem
Recht des Staates des neuen gewdhnlichen Aufenthalts.

Zweifel wurden geduBert beziiglich der Mdglichkeit einer
Unterscheidung zwischen dem Vorliegen der MaBnahme,
die gewohnlich vorbehaltlich des Absatzes 2 nach dem
Recht des friheren gewohnlichen Aufenthalts getroffen
worden ist, und ihren Anwendungsbedingungen, die sich
nach dem Recht des neuen gewdhnlichen Aufenthalts rich-
ten. Es besteht in der Tat die Gefahr einer Verfalschung
oder zumindest Schwachung der MaBnahme fir den Fall,
dass das Recht des neuen Aufenthalts die Anwendungs-
bedingungen allzu deutlich erleichtern sollte. Ist z. B. fiir
das Kind in dem Land seines friheren gewdéhnlichen Auf-
enthalts ein Sorgeberechtigter bestellt worden, der die Ver-
pflichtung hat, bei Gericht die Genehmigung zur Vornahme
bestimmter Rechtsgeschéfte zu beantragen, so dirfte der
Sorgeberechtigte nach Artikel 15 Abs. 3 diese Geschéfte
selbsténdig vornehmen, sollte ihm das nach dem Recht
des neuen Aufenthalts gestattet sein. Das Erfordernis oder
Nichterfordernis einer Genehmigung ist tatsachlich eine
~Anwendungsbedingung® der MaBnahme nach Absatz 3.
Hervorgehoben wurde auch die Hypothese einer Schutz-
maBnahme, die in dem Staat des friheren gewoéhnlichen
Aufenthalts bis zum 18. Lebensjahr andauern wirde,
jedoch in dem Staat des neuen gewodhnlichen Aufenthalts
mit dem 16. Lebensjahr enden wirde (oder andersherum),
und es stellte sich die Frage, ob die Dauer der MaBnahme
zu ihrem Bestand oder den Anwendungsbedingungen
gehorte. Es hat sich gezeigt, dass keine allgemeine Formu-
lierung es gestatten wirde, die auBergewdhnliche Vielfalt
der Umstéande zu berlicksichtigen, und dass alle diese Pro-
bleme nur fallbezogen geldst werden kénnten durch
Anpassung, oder sollte dies nicht durchfiihrbar sein, den
Erlass neuer, von den Behodrden des Staates des neuen
gewodhnlichen Aufenthalts zu treffender MaBnahmen.

92 Die Konferenz hat einen amerikanischen Vorschlag

(Arbeitsdokument Nr. 4) angenommen, mit dem die
Anwendung des Absatzes 3 auf den Fall beschrankt wird,
bei dem der Staat des neuen gewdhnlichen Aufenthalts ein
anderer Vertragsstaat ist, mit dem Gedanken, dass dieser
Wortlaut dazu bestimmt ist, nur von dem Staat des neuen

gewohnlichen Aufenthalts angewandt zu werden und dass
es nicht zweckdienlich erscheine, Nichtvertragsstaaten
Verpflichtungen aufzuerlegen. Sollte sich jedoch der
gewohnliche Aufenthalt des Kindes in einen Nichtvertrags-
staat &ndern und sich die Frage der Anwendung von MaB-
nahmen in einem Vertragsstaat stellen, misste sie dieser in
Anwendung seines eigenen Systems des Internationalen
Privatrechts I16sen. Aus denselben Erwagungen heraus
wére es vernlnftig, dieselbe Vorschrift anzuwenden wie
diejenige fir den Fall eines Wechsels des gewohnlichen
Aufenthalts in einen Vertragsstaat.

Artikel 16 bis 18

(Elterliche Verantwortung kraft Gesetzes)

93 Diese Artikel waren Anlass zu gewichtigen Erdrterungen

und Grundsatzentscheidungen, die vor einer Kommentie-
rung der einzelnen Absétze darzustellen sind. Diese
Grundsatzfragen sind mit den Schwierigkeiten bei der Aus-
legung und Anwendung von Artikel 3 des Ubereinkom-
mens von 1961 verbunden, wonach ,,ein Gewaltverhaltnis,
das nach dem innerstaatlichen Recht des Staates, dem der
Minderjahrige angehort, kraft Gesetzes besteht, (...) in allen
Vertragsstaaten anzuerkennen (ist)“.

Dieser Wortlaut betraf eindeutig die Zuweisung der elterli-
chen Sorge kraft Gesetzes ohne jede Einschaltung staatli-
cher Behdrden, seien es Gerichte oder Verwaltungsbehor-
den. Die Gerichte der Vertragsstaaten waren allerdings
unterschiedlicher Auffassung, ob damit eine Kollisions-
norm oder, wie der Wortlaut es vermuten lieB, einfach eine
Anerkennungsnorm erlassen worden sei. Nach der ersten
Auslegung war die Bestimmung (und somit auch das Recht
der Staatsangehorigkeit des Kindes) anwendbar, um z. B.
festzulegen, ob — unabhéngig von jeglicher SchutzmaB-
nahme - die zum Abschluss eines Rechtsgeschéfts im
Namen des Kindes notwendige Genehmigung von dem
Vater oder der Mutter des Kindes oder von beiden gemein-
sam erteilt werden muss. Nach der zweiten Auslegung war
die Bestimmung nur anwendbar, wenn die befasste Behor-
de um eine SchutzmaBnahme ersucht wurde, die dann
nach dem Recht der Staatsangehdrigkeit des Kindes fest-
stellen musste, ob ein Gewaltverhilinis kraft Gesetzes
bestand, und bejahendenfalls dieses Verhéltnis anerken-
nen und prifen musste, wie die erbetene MaBnahme hier-
an anzupassen ware. Bei diesem Stand der Dinge sind
weitere Divergenzen aufgetreten. Nach einer Auffassung
wirde das Bestehen eines solchen Verhéltnisses das Ein-
schreiten der Behdrden des gewdhnlichen Aufenthalts
ganz ausschlieBen. Nach anderer Auffassung ware es
ihnen nur erlaubt, ihre Zusténdigkeit in den Fallen auszu-
Uben, in denen das Recht der Staatsangehoérigkeit des
Minderjahrigen es gestattete, SchutzmaBnahmen zu tref-
fen. Einer dritten Auffassung zufolge hinderte schlieBlich
das Bestehen dieses Gewaltverhdltnisses die Behdrden
des gewdhnlichen Aufenthalts keineswegs daran, die von
ihnen fir notwendig erachteten SchutzmaBnahmen zu
treffens?).

Eine weitere Schwierigkeit bei der Anwendung des Arti-
kels 3 des Ubereinkommens von 1961 ergab sich aus der
Anknipfung des Gewaltverhéltnisses ex lege an das Recht
der Staatsangehorigkeit des Minderjahrigen. Abgesehen
von der bereits erwadhnten Gefahr der Blockierung im Fall
der doppelten Staatsangehoérigkeit des Kindes hat die
unterschiedliche Anknipfung des Gewaltverhéltnisses
kraft Gesetzes und der SchutzmaBnahme zuweilen unlés-
bar erscheinende Sachverhalte heraufbeschworen. Um
diese Schwierigkeiten zu unterbinden, neigten einige Ver-
fasser dazu, das kiinftige Ubereinkommen nur noch auf
SchutzmaBnahmen zu beschranken und jede Bestimmung
zum ex lege-Verhaltnis zu streichen52).

51) Siehe diesbeztiglich S. Boelck, op, cit., FuBnote 9.
52) Siehe Kropholler, oben genannter Artikel, RabelsZ 1994, 1 (6).



Drucksache 14/09

- 58 -

Bundesrat

94 Angesichts dieser Schwierigkeiten hat die Konferenz sehr

wichtige Grundsatzentscheidungen getroffen. Sie hat sich
zunéchst daflir ausgesprochen, eine Bestimmung Uber die
elterliche Verantwortung ex lege in dem kiinftigen Uberein-
kommen beizubehalten. Sie war fur den Hinweis aufge-
schlossen, dass eine solche Verantwortung in den meisten
Féllen ausreicht, um den Schutz der Kinder zu gewahrlei-
sten, insbesondere was die Verwaltung ihres Vermdgens
anbelangt. Es ware demnach bedauerlich gewesen, inso-
weit Uber keine einheitliche Kollisionsnorm zu verfiigen.
AuBerdem muss jede Behorde, die angerufen ist, eine
SchutzmaBnahme zu treffen, wissen, in welchen recht-
lichen Rahmen diese MaBnahme einzuordnen ist.

95 Die Konferenz hat sich in zweiter Linie eindeutig flr eine

Kollisionsnorm statt einer einfachen Anerkennungsregel
ausgesprochen. Diese Option erweitert somit den Bereich
der vertraglichen Vereinheitlichung. Sie bietet den Ver-
tragsstaaten zugleich den Vorteil einer Vereinfachung,
indem das schwierige Nebeneinander von zwei unter-
schiedlichen AnkniUpfungen hinsichtlich der elterlichen
Verantwortung kraft Gesetzes in ihren Rechtsordnungen
unterbunden wird, von denen eine bei der Anerkennung
dieser Verantwortung im Vorfeld einer SchutzmaBnahme
vertraglicher Herkunft wére und die andere aus ihrem
innerstaatlichen Recht in Bezug auf das auf diese Verant-
wortung auBerhalb einer SchutzmaBnahme anzuwendende
Recht herruhrt.

96 Die Konferenz hat drittens die Anknipfung an das Recht

der Staatsangehdrigkeit zugunsten des Rechts des
gewohnlichen Aufenthalts des Kindes aufgegeben. Das auf
die SchutzmaBnahme anzuwendende Recht wird so mei-
stens mit dem auf das ex lege-Verhéltnis anzuwendenden
Recht Gbereinstimmen, eine beachtliche Vereinfachung.

Diese letzte Entscheidung hat jedoch eine neue Schwierig-
keit in Bezug auf das Schicksal dieses ex lege-Verhaltnis-
ses bei einer Veranderung des Staates des gewdhnlichen
Aufenthalts des Kindes hervorgerufen. Die Konferenz hat
sich bemiiht, das Bedurfnis nach Kontinuitat des Schutzes,
das den Fortbestand dieses Verhéltnisses nach der Ande-
rung des gewdhnlichen Aufenthalts verlangte, und das
Erfordernis der Rechtssicherheit fur Dritte und des raschen
Vorgehens miteinander zu vereinbaren, die im Gegenteil flr
eine unverzigliche Ersetzung des Rechts des friheren
gewohnlichen Aufenthalts durch dasjenige des neuen Auf-
enthalts sprachen.

97 Formal gesehen sind die Bestimmungen zum anzuwen-

denden Recht bei der elterlichen Verantwortung aus Griin-
den der Lesbarkeit auf drei Artikel verteilt worden. Arti-
kel 16 behandelt die Zuweisung und das Erléschen der
elterlichen Verantwortung sowie den Statutenwechsel auf-
grund des Wechsels des gewdhnlichen Aufenthalts des
Kindes; Artikel 17 behandelt die Auslibung der elterlichen
Verantwortung und Artikel 18 den Entzug oder die Ande-
rung der Bedingungen bei der Ausiibung der elterlichen
Verantwortung.

Artikel 16

(Zuweisung oder Erléschen
der elterlichen Verantwortung)

Absatz 1

98

In diesem Absatz ist bezlglich der elterlichen Verantwor-
tung eine Kollisionsnorm mit Verweisung auf das Recht
des Staates des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes nie-
dergelegt. Der beschlossene Wortlaut enthalt einige
Besonderheiten zum Gegenstand dieser Kollisionsnorm.

Darin ist nicht mehr von einem Gewaltverhéltnis die Rede,
sondern entsprechend der neuen Terminologie von der
elterlichen Verantwortung (siehe oben Nr. 14 zu Artikel 1
Abs. 2). Der Wortlaut beschréankt sich nicht auf die Zuwei-

sung dieser Verantwortung, sondern erstreckt sich auch
auf ihr Erldschen. Im Verhéltnis zu Artikel 3 des Uberein-
kommens von 1961 wird insbesondere versucht, den Aus-
druck ,kraft Gesetzes ... nach dem Recht“ zu verdeutli-
chen, indem er durch ,ohne Einschreiten eines Gerichts
oder einer Verwaltungsbehdrde” ersetzt wird. Die Schwel-
le, an der der zu beurteilende Sachverhalt aus dem Anwen-
dungsbereich des Artikels 12 in denjenigen der Artikel 5 ff.
Ubergeht, ist in der Tat das Einschreiten einer Behorde.
Dies bezieht sich nur auf ein aktives Eingreifen der Behor-
de, mit dem sie tats&chlich die Entscheidung Uber die
Zuweisung oder das Erldschen der elterlichen Verantwor-
tung trifft. Erwéhnt worden ist wahrend der Spezialkom-
mission der Fall einiger Rechtsordnungen, insbesondere in
skandinavischen Léndern, wonach die gemeinsame elterli-
che Verantwortung nicht verheirateter Eltern, die sich aus
dem Gesetz ergibt, Gegenstand einer Eintragung oder
Benachrichtigung bestimmter Behorden, z.B. von Finan-
z&mtern, sein muss. Die Behorde, die die Eintragung vor-
nimmt oder eine solche Mitteilung erhélt, greift nicht ein,
um irgendeine Entscheidung zu treffen, und es sollte klar
sein, dass diese Félle in Artikel 12 geregelt sind.

99 Der Text gibt an, dass das ,Recht” des Staates anwendbar

ist, in dem das Kind seinen gewoéhnlichen Aufenthalt hat.
Was darunter zu verstehen ist, ist Gegenstand des Arti-
kels 21, der sich auf die Weiterverweisung und die Kollisi-
on von Systemen bezieht (siehe unten). Dieses Recht kann
ebenso das eines Vertragsstaats wie das eines Nichtver-
tragsstaats sein (siehe unten, Artikel 20).

100 Um die elterliche Verantwortung zuzuweisen oder fir erlo-

101

schen zu erklaren, stitzt sich das anzuwendende Recht im
Allgemeinen auf bestimmte Vorgange wie etwa eine Ehe-
schlieBung, eine Anerkennung oder einen Todesfall. Der
von der Spezialkommission angenommene Vorentwurf
verdeutlichte, dass der gewdhnliche Aufenthalt des Kindes
zum Zeitpunkt der Vorgénge, auf die sich die Zuweisung
oder das Erléschen der elterlichen Verantwortung grtinde-
te, derjenige ist, der fur die Feststellung des anzuwenden-
den Rechts zu bertcksichtigen ist. Die Diplomatische Kon-
ferenz hat diese zeitliche Klarstellung gestrichen. Daher ist
es Sache des Rechts des Staates, in dem das Kind seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat, zu entscheiden, ob es die
Vorgange beriicksichtigt oder nicht, die sich ereignet
haben, bevor das Kind seinen gewdéhnlichen Aufenthalt in
diesem Staat hatte.

Diese vertragliche Kollisionsnorm, welche die elterliche
Verantwortung dem Recht des Staates des gewdhnlichen
Aufenthalts des Kindes unterstellt, ist mit der Kollisions-
norm in Verbindung zu bringen, die in jedem Vertragsstaat
auf das Personalstatut anzuwenden ist (vgl. oben Nr. 30 ad
Artikel 4 Buchstabe d). Die Abgrenzung der Kategorien
J€Elterliche Verantwortung“ und ,Personalstatut” dirfte
keine groBen Schwierigkeiten bereiten, jedenfalls in der
Theorie. Wenn die elterliche Verantwortung beispielsweise
mit Sicherheit die Fragen der Vertretung des Kindes, dage-
gen nicht Fragen der Geschafts- und Handlungsfahigkeit
erfasst, so steht ebenso fest, dass das Ubereinkommen,
dessen Bestimmungen erklartermaBen auf alle Kinder bis
zum Alter von 18 Jahren anzuwenden sind (Artikel 2, siehe
oben Nr. 16), auf den Schutz solcher Kinder auch dann
anzuwenden ist, wenn diese nach dem auf ihr Personalsta-
tut anzuwendenden Recht geschéftsfahig sind. In der Pra-
xis sind die L&sungen nicht immer so deutlich, jedoch
erdffnet das Ubereinkommen der befassten Behdrde die
Méglichkeiten, sie zu finden. Die niederlandische Delegati-
on hat das Beispiel eines Kindes angefiihrt, das nach dem
auf sein Personalstatut anzuwendenden Recht minder-
jahrig ist, das jedoch nach demselben Recht fdhig ist,
bestimmte Handlungen in seinem t&glichen Leben vorzu-
nehmen, ohne dass es einer Erlaubnis bedarf. Man kann
zogern, ob diese teilweise Geschéftsfahigkeit in die Kate-
gorie ,Geschéftsfahigkeit®, fiir die das Ubereinkommen
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keine Kollisionsnorm vorsieht, oder in die Kategorie
»~Schutz des Kindes“ einzuordnen ist. Die Antwort kdnnte
lauten, dass, wenn die Giltigkeit eines von dem Minder-
jahrigen allein vorgenommenen Rechtsgeschéafts zu
bewerten wére, die Frage zu entscheiden waére, ob der
Minderjahrige die Geschaftsfahigkeit zur Vornahme dieses
Rechtsgeschafts besaB; diese Frage wird von der befas-
sten Behorde in Anwendung ihres eigenen Internationalen
Privatrechts entschieden. Wird dagegen von der Behérde
eines Vertragsstaats eine Erlaubnis fiir die Vornahme die-
ses Rechtsgeschéfts verlangt, entscheidet die Behdrde
gemaB ihren Rechtsvorschriften, ob eine solche Schutz-
maBnahme zu treffen ist; hierzu kann sie jedoch, wie es ihr
Artikel 15 Abs. 2 ermdglicht, das Recht bertcksichtigen,
das nach ihrem eigenen Internationalen Privatrecht fir die
Geschaftsféhigkeit dieses Minderjahrigen maBgeblich ist.

102 Der angenommene Wortlaut sieht fir die dem Vorliegen

elterlicher Verantwortung kraft Gesetzes vorausgehenden
Fragen des Personalstatuts keine Lésung vor. Wenn bei-
spielsweise das nach Artikel 16 anzuwendende Recht des
gewohnlichen Aufenthalts die Zuweisung der elterlichen
Verantwortung kraft Gesetzes von der Wirksamkeit der
Anerkennung des Kindes abhéngig macht, ist die Annahme
nicht unvernuinftig, dass diese Wirksamkeit eher nach dem
vom Kollisionsrecht des Staates des gewohnlichen Aufent-
halts des Kindes bezeichneten Recht als nach dem des
zusténdigen Gerichts zu beurteilen ist; jedoch schreibt der
Wortlaut des Ubereinkommens diese Lésung nicht vor,
und die Konferenz zog vor, es den Vertragsstaaten zu
Uberlassen, fir die Lésung dieses Problems Sorge zu tra-
gen.

Absatz 2

103 Dieser Absatz erweitert die Lésung des Absatzes 1 auf die

von einer Vereinbarung oder einem einseitigen Rechtsge-
schaft abhangige elterliche Verantwortung. Die hier
erwahnte ,Vereinbarung®, auf die sich auch Artikel 3 am
Ende des Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980 (iber
die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesent-
fuhrung bezieht,53) ist beispielsweise eine solche, die
Eltern untereinander Uber das Sorge- oder Umgangsrecht
hatten schlieBen konnen. ,Einseitiges Rechtsgeschéft”
kann ein Testament oder eine letztwillige Verfligung sein,
mit welcher der letzte Elternteil des Kindes einen Vormund
fur das Kind bestimmt. Falls die Zuweisung oder das Erl6-
schen einer elterlichen Verantwortung durch eine Verein-
barung oder ein einseitiges Rechtsgeschaft von einer
Justiz- oder Verwaltungsbehodrde bestatigt oder geprift
werden muss, ist dies als SchutzmaBnahme zu qualifizie-
ren und Sache der Behérden, deren Zustandigkeit sich aus
Kapitel Il des Ubereinkommens ergibt. Artikel 16 Abs. 2 ist
in den Fallen von Nutzen, in denen das Rechtsgeschaft
oder die Vereinbarung nach dem Recht des Staates des
gewohnlichen Aufenthalts des Kindes ,ohne Einschreiten
eines Gerichts oder einer Verwaltungsbehdrde“54) wirksam
wird. Fehlte Absatz 2, so stlinde eine Zuweisung (oder ein
Erléschen), die sich aus diesem Rechtsgeschéft oder die-
ser Vereinbarung ergibt, auBerhalb des Ubereinkommens;
denn sie geschahe nicht ,kraft Gesetzes“ im Sinn von
Absatz 1. Die Bedeutung von Absatz 2 besteht darin, sie
demselben Recht zu unterstellen wie die Zuweisung (oder
das Erléschen) kraft Gesetzes.

104 Absatz 2 stellt klar, dass der fur die Bestimmung des

gewohnlichen Aufenthalts zu beriicksichtigende Zeitpunkt
derjenige ist, in dem das Rechtsgeschéft oder die Verein-
barung wirksam wird; dieser Zeitpunkt kann spater liegen
als der Abschluss der Vereinbarung oder die Abfassung
des Testaments. In den genannten Beispielen wird dieser
Zeitpunkt regelmaBig fur die hinsichtlich der Scheidung
getroffene Vereinbarung derjenige sein, an dem die Schei-
dung wirksam wird, sowie flr das Testament der des
Todes des Erblassers. Es kénnte verwunderlich sein, dass

Absatz 2 einen Bezug auf das zeitliche Element enthalt,
wahrend dieser Bezug in Absatz 1 gestrichen wurde. Der
Unterschied findet seine Rechtfertigung in der Erwégung,
dass in Absatz 2 die elterliche Verantwortung im Hinblick
auf ein bestimmtes Rechtsgeschéaft zugewiesen wird, das
einen Platz im Zeitablauf hat.

Absatze 3 und 4

105 Diese beiden Absétze versuchen, das sehr heikle Problem

der Auswirkungen einer Anderung des gewshnlichen Auf-
enthalts des Kindes auf die kraft Gesetzes zugewiesene
elterliche Verantwortung zu regeln. Sie sind Ergebnis einer
Anndherung zwischen zwei zunéchst sehr unterschiedli-
chen Auffassungen, die beide nicht alle Seiten des Pro-
blems berticksichtigt hatten.

Die erste Auffassung nahm Wandelbarkeit der Anknlpfung
an. Ausgehend davon, dass die elterliche Verantwortung
dem Recht des gewdhnlichen Aufenthalts unterliegt, ist
danach zuzugeben, dass jeder Anderung des Staates des
gewdhnlichen Aufenthalts eine Anderung des auf die
Zuweisung oder das Erldschen der elterlichen Verantwor-
tung kraft Gesetzes anzuwendenden Rechts entsprechen
muss. Die Vorteile, auf die sich die Verfechter dieser
Lésung beriefen, lagen in ihrer Einfachheit und Sicherheit.
Einfachheit fir die befassten Behdérden — normalerweise
diejenigen des neuen gewohnlichen Aufenthalts des Kin-
des —, die bei der Priifung des Vorliegens elterlicher Ver-
antwortung kraft Gesetzes ihr eigenes Recht anwenden.
Einfachheit ebenfalls und Sicherheit fur Dritte, die mit dem
gesetzlichen Vertreter des Kindes verhandeln wollen, denn
sie brauchen weder den Staat oder die Staaten des oder
der friheren gewdhnlichen Aufenthalte des Kindes noch
den Inhalt des Rechts dieser Staaten zu ermitteln. Einfach-
heit weiterhin flr die Familie, wenn mehrere Kinder vorhan-
den sind. Die systematische Anwendung des Rechts des
Staates des neuen gewdhnlichen Aufenthalts bietet den
Vorteil, dass die Zuweisung der elterlichen Verantwortung
gegenuber allen Kindern — jedenfalls all den Kindern, die
ihren gewodhnlichen Aufenthalt in demselben Staat haben —
demselben Recht unterliegt.

Die zweite Auffassung berief sich auf die nétige Fortdauer
des Schutzes. lhr zufolge besteht die von dem Recht des
Staates des gewdhnlichen Aufenthalts kraft Gesetzes
zugewiesene Verantwortung ungeachtet der Anderung des
gewohnlichen Aufenthalts des Kindes fort. Sie bietet den
Vorteil, einen Bruch in der Fortdauer des Schutzes bei-
spielsweise in dem Fall zu vermeiden, dass das Recht des
Staates des neuen Aufenthalts keine Zuweisung der elterli-
chen Verantwortung kraft Gesetzes vorsieht und diese
Zuweisung vom Erlass der MaBnahme einer 6ffentlichen
Behérde abhéangig macht. Die These der Fortdauer wirde
es dem Trager der elterlichen Verantwortung nach dem
Recht des friheren gewdhnlichen Aufenthalts ermdgli-
chen, im Staat des neuen gewdhnlichen Aufenthalts wei-
terhin flir das Kind zu sorgen und es in Geschéften des tag-
lichen Lebens, namentlich in Beziehung zu Banken, ohne
die Geld- und Zeitverluste zu vertreten, die ein vor den
Behdrden des neuen Staates zu fihrendes Einsetzungs-
verfahren verursachen wirde.

53) Siehe den Bericht von Elisa Pérez-Vera zu diesem Ubereinkommen, Actes et

54

Documents de la Quatorzieme Session, Bd. Ill, S. 447 Nr. 70: ,Die fraglichen Ver-
einbarungen koénnen einfache private Abmachungen zwischen den Parteien liber
das Sorgerecht fir Kinder sein.“ Das Ubereinkommen von 1980 zieht Vereinba-
rungen in Betracht, die ,nach dem Recht des betreffenden Staates wirksam sind“,
d. h. im Zusammenhang dieses Ubereinkommens nach dem Recht des gewdhnli-
chen Aufenthalts des Kindes vor seinem Verbringen. Der hier untersuchte Wortlaut
erwahnt diese Voraussetzung, nach dem Recht des gewdhnlichen Aufenthalts des
Kindes ,,wirksam zu sein“, nicht, dies jedoch, weil er eine Kollisionsnorm und nicht
eine Anerkennungsnorm aufstellt.

Wie bei Absatz 1 braucht das rein passive Eingreifen einer Behorde, das sich auf
die Registrierung der Vereinbarung oder des einseitigen Rechtsgeschéfts ohne die
Auslibung irgendeiner Kontrolle in der Sache selbst beschrankt, nicht als Eingrei-
fen im Sinn von Absatz 2 angesehen zu werden, der somit ohne Zweifel auf eine
solche Vereinbarung oder ein solches Rechtsgeschéft anzuwenden ist.
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106 Es gelang der durch einen Beitrag der italienischen Dele- die einer von ihnen die zustédndige Behorde des Staates
gation unterstitzten Spezialkommission, die besten des neuen gewdhnlichen Aufenthalts ersucht (vgl. Artikel 5

Lésungen fir die verschiedenen vorstellbaren Félle zu fin-
den, und ihr Vorentwurf wurde im Wesentlichen von der
Diplomatischen Konferenz Gibernommen.

In dem Fall, in dem das Recht des friiheren gewdhnlichen
Aufenthalts keinerlei elterliche Verantwortung kraft Geset-
zes, das Recht des neuen gewdhnlichen Aufenthalts
jedoch eine solche vorsieht, erscheint es zwingend, nur
das zweite Recht anzuwenden. Die Konferenz, die diese
Lésung fur selbstverstandlich hielt, fand es nicht ange-
zeigt, sie im Wortlaut festzuhalten, ergibt sie sich doch
implizit aus Absatz 1.

In dem Fall, dass das Recht des friiheren gewdhnlichen
Aufenthalts elterliche Verantwortung kraft Gesetzes
bestimmte und das Recht des neuen gewéhnlichen Auf-
enthalts diese nicht vorsieht, ist das Erfordernis, die Fort-
dauer des Schutzes zu berlcksichtigen, am starksten, und
Artikel 16 Abs. 3 gibt an: ,Die elterliche Verantwortung
nach dem Recht des Staates des gewdhnlichen Aufent-
halts des Kindes besteht nach dem Wechsel des gewdhn-
lichen Aufenthalts in einen anderen Staat fort.“

107 In einem dritten Fall sehen die beiden Rechte jeweils elter-

liche Verantwortung kraft Gesetzes vor, bestimmen jedoch
unterschiedliche Trager dieser Verantwortung. Artikel 16
Abs. 3 ist ebenfalls auf diesen Sachverhalt anzuwenden,
indem er die sich aus dem Recht des ersten Staates erge-
bende elterliche Verantwortung fortbestehen lasst; er ist
dann jedoch zusammen mit Absatz 4 zu lesen. Dieser
hangt sozusagen an den Zug des ersten Staates den
zusétzlichen Wagen des zweiten Staates an. In der Tat ent-
scheidet er sinngeméaB, ohne die Lésung von Absatz 3
riickgéngig zu machen, dass das innerstaatliche Recht des
zweiten Staates anzuwenden ist, wenn es die elterliche
Verantwortung kraft Gesetzes einer Person zuweist, der
das aufgrund der Absétze 1 und 2 anzuwendende Recht
des ersten Staates diese Verantwortung nicht zugewiesen
hatte. Wenn beispielsweise das Recht des ersten Staates
kraft Gesetzes die elterliche Verantwortung der Mutter des
nichtehelichen Kindes und das Recht des zweiten Staates
diese Verantwortung kraft Gesetzes dem Vater und der
Mutter oder sogar nur dem Vater zuweist, ist das Recht des
zweiten Staates anzuwenden, soweit es einem Trager
elterlicher Verantwortung nach dem Recht des ersten
Staates einen weiteren zur Seite stellt. Im umgekehrten
Fall, wenn z. B. das Recht des ersten Staates die elterliche
Verantwortung Vater und Mutter gemeinschaftlich und das
Recht des zweiten Staates sie nur der Mutter zuweist,
bleibt das Recht des zweiten Staates ohne Wirkung auf die
Rechte des Vaters, der nach Absatz 3 die ihm von dem
ersten Recht zugewiesene elterliche Verantwortung behélt.

108 In gewisser Weise enthalt Absatz 4 eine materiellrechtliche

Regel, da er das Nebeneinander der als unterschiedlich
angenommenen Zuweisungsempfénger der elterlichen
Verantwortung nach dem Recht des alten und alsdann des
neuen gewohnlichen Aufenthalts vorschreibt. Wie von den
skandinavischen und britischen Delegationen vorgeschla-
gen (Arbeitsdokument Nr. 36), wére eine Kollisionsnorm
vorstellbar gewesen, die dem Recht des Staates des
neuen gewdhnlichen Aufenthalts die Entscheidung Uber
dieses etwaige Nebeneinander Uberlassen hatte. Gleich-
wohl wurde dieser Vorschlag mit der Bemerkung verwor-
fen, dass die Rechtsvorschriften der Vertragsstaaten wahr-
scheinlich keine Regelung einer so besonderen Frage ent-
halten, die sich nur fiir die Anwendung dieses Ubereinkom-
mensartikels stellt.

Dieses Nebeneinander mehrerer in Anwendung der unter-
schiedlichen Rechte eingesetzten Trager der elterlichen
Verantwortung kann nur funktionieren, wenn diese sich
untereinander verstehen. Ist dies nicht der Fall, kann der
Konflikt durch eine MaBnahme entschieden werden, um

109

110

111

Abs. 2).

Artikel 17
(Ausiibung der elterlichen Verantwortung)

Dieser Artikel fuhrt eine Unterscheidung &hnlich der fur
Artikel 15 Abs. 3 beschlossenen ein zwischen der Artikel 16
unterliegenden Zuweisung der elterlichen Verantwortung
und ihrer Austibung, die dem Recht des Staates des aktu-
ellen Aufenthalts des Kindes unterliegt. Die Unterschei-
dung gewinnt offensichtlich bei einem Wechsel des
gewohnlichen Aufenthalts des Kindes an Bedeutung, denn
die Ausilibung der elterlichen Verantwortung folgt dem
Grundsatz der Wandelbarkeit. Somit behalt der Trager der
elterlichen Verantwortung nach dem Recht des Staates
des friheren gewdhnlichen Aufenthalts diese Verantwor-
tung, Ubt sie jedoch ab dem Wechsel des gewdéhnlichen
Aufenthalts des Kindes unter den Voraussetzungen aus,
die das innerstaatliche Recht des zweiten Staates vorsieht.
Sieht beispielsweise dieses Recht vor, dass bestimmte
Rechtsgeschafte, die der Trager der elterlichen Verantwor-
tung nach dem Recht des ersten Staates allein vornehmen
konnte, nur mit behérdlicher Zustimmung vorgenommen
werden kdnnen, ist diese Zustimmung einzuholen.

Artikel 18
(Entzug oder Anderung der elterlichen Verantwortung)

Dieser Artikel bestimmt: ,Durch MaBnahmen nach diesem
Ubereinkommen kann die in Artikel 16 genannte elterliche
Verantwortung entzogen oder kénnen die Bedingungen
ihrer Austibung geandert werden.”“ Dieser Wortlaut 16st ein
Auslegungsproblem von Artikel 3 des Ubereinkommens
von 1961, auf das bereits hingewiesen wurde (siehe oben).
Das Bestehen elterlicher Verantwortung kraft Gesetzes
kann nun nicht mehr langer SchutzmaBnahmen aus-
schlieBen, die sich als erforderlich erweisen. Dieser Arti-
kel 18 kann im Ubrigen im Anschluss an einen Wechsel des
gewohnlichen Aufenthalts des Kindes herangezogen
werden, wenn die zustdndigen Behérden der Auffassung
sind, dass die kumulierende Anwendung der Rechts-
ordnungen der aufeinander folgenden gewdhnlichen
Aufenthalte auf die elterliche Verantwortung kraft Gesetzes
zu einer Lahmung des Schutzes fihrt.

Artikel 19
(Schutz Dritter)

Wenn sich das Ubereinkommen bei einem Wechsel des
gewodhnlichen Aufenthalts des Kindes flir den Grundsatz
entscheidet, dass die nach dem Recht des Staates des
friheren gewohnlichen Aufenthalts kraft Gesetzes zuge-
wiesene elterliche Verantwortung fortbestehen soll, so
birgt es fur im Staat des neuen gewoéhnlichen Aufenthalts
handelnde Dritte die Gefahr, sich Uber die Person oder die
Befugnisse des gesetzlichen Vertreters des Kindes zu tau-
schen. Ein gutglaubiger Dritter kann bei Verhandlungen mit
einer Person, die nach értlichem Recht gesetzlicher Vertre-
ter des Kindes wére, mdglicherweise nicht wissen, dass
der befugte gesetzliche Vertreter des Kindes die Person ist,
der das Recht des Staates des friiheren gewéhnlichen Auf-
enthalts diese Funktion kraft Gesetzes zugewiesen oder
der sie eine MaBnahme der im Rahmen ihrer Zustandigkeit
handelnden Behdrden eines anderen Staates ordnungs-
gemaB Ubertragen hatte.

Artikel 19, dessen Grundidee an den berihmten franzosi-
schen Fall Lizardi%5) sowie an Artikel 11 des R&mischen
Ubereinkommens vom 19. Juni 1980 Uber das auf ver-

55) Cass. Req. (Entscheidung der Kammer des Kassationshofes, die sich bis 1947 mit

Revisionsantragen befasste) vom 16. Januar 1861, D. P. 1861 |. 193, S. 1861.1.305.
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tragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht erin-
nert, bestétigt die Anscheinstheorie zugunsten des gut-
glaubigen Dritten, der mit ,einer anderen Person, die nach
dem Recht des Staates, in dem das Rechtsgeschaft abge-
schlossen wurde, als gesetzlicher Vertreter [des Kindes] zu
handeln befugt wére”, verhandelt hat. Der Dritte ist
geschUtzt, es sei denn, dass er wusste oder hatte wissen
missen, dass die elterliche Verantwortung nach den
Bestimmungen dieses Kapitels einem anderen Recht
unterlag. Demnach wird von dem Dritten eine durch eine
Sorgfaltspflicht verstarkte Gutglaubigkeit verlangt.

Der Schutz besteht darin, dass ,die Giltigkeit [des]
Rechtsgeschéfts ... nicht allein deswegen bestritten und
der Dritte nicht nur deswegen verantwortlich gemacht wer-
den kann“, weil das Rechtsgeschaft mit der Person
geschlossen wurde, die unter den angegebenen Umstan-
den zu Unrecht als gesetzlicher Vertreter des Kindes ange-
sehen wurde. So wére eine Bank, die dem Kind gehérende
Gelder innehatte und sie seinem scheinbaren Vertreter
ausgehéndigt haben sollte, nicht verpflichtet, dem befug-
ten Vertreter des Kindes erneut den Gegenwert zu zahlen.
Ebenso kann der Dritte, der Verm&gen des Kindes von der-
selben Person erworben haben sollte, dieses behalten.

Der Anschein der elterlichen Verantwortung, auf den sich
der Dritte verlassen kann, ist derjenige, welcher sich aus
dem ,Recht des Staates, in dem das Rechtsgeschaft
abgeschlossen wurde®, ergibt. Absatz 2 stellt klar, dass die
Vorschrift nur greift, ,wenn das Rechtsgeschéaft unter
Anwesenden im Hoheitsgebiet desselben Staates
geschlossen wurde“. Von dem Dritten wird namentlich
dann mehr Sorgfalt verlangt, wenn er ein Distanzgeschaft
mit einer Person abschlieBt, die sich als gesetzlicher Ver-
treter des Kindes ausgibt.

Die Vorschrift des Artikels 19 ist anzuwenden, wie auch
immer das zwischen dem Dritten und dem scheinbaren
Vertreter des Kindes geschlossene Rechtsgeschéft ausse-
hen mag. Die Konferenz hat Vorschlage abgelehnt
(Arbeitsdokumente Nr. 81 und 141), die Artikel 19 fir fami-
lienrechtliche Rechtsgeschéfte, Nachlassangelegenheiten
oder Immobiliarsachenrechte ausgeschlossen héatten. Der
Gedanke ist jedoch erlaubt, dass, um in den Genuss von
Artikel 19 zu kommen, die vom Dritten verlangte Sorgfalt
im Verhéltnis zu der Bedeutung des von ihm geschlosse-
nen Rechtsgeschéaft stehen muss, insbesondere, wenn
dieses Immobiliarrechte betrifft.

Artikel 20
(Allseitiger Charakter der Kollisionsnormen)

Dieser Artikel ist in den Haager Ubereinkommen (iber Kol-
lisionsrecht Ublich geworden. Wie bereits gesagt findet er
jedoch in dem in Artikel 15 Abs. 3 vorgesehenen Fall keine
Anwendung.

Artikel 21

(Ruick- und Weiterverweisung
und Kollision von Systemen)

Absatz 1 dieses ebenfalls in Haager Ubereinkommen (ber
Kollisionsrecht Ublichen Artikels Gbernimmt den Grundsatz
des Ausschlusses der Ruck- und Weiterverweisung.

Absatz 2, dessen auf einen spanischen Vorschlag zurtick-
gehender Satz 1 wértlich Artikel 4 des Haager Uberein-
kommens vom 1. August 1989 Uber das auf die Rechts-
nachfolge von Todes wegen anzuwendende Recht Uber-
nimmt, liefert eine Ausnahme zu dem Ausschluss der
Rick- und Weiterverweisung in Fallen, in denen der Aus-
schluss ohne merklichen Nutzen die Harmonie zerstéren
kénnte, die zwischen den Nichtvertragsstaaten, die mit
dem Sachverhalt in Beziehung stehen, héatte entstehen
kénnen. Hat das Kind beispielsweise seinen gewdhnlichen

Aufenthalt in einem Nichtvertragsstaat, der die elterliche
Verantwortung dem Recht des Staates unterstellt, dem das
Kind angehért, und nimmt dieses Recht —angenommen, es
ist das Recht eines anderen Nichtvertragsstaats — seine
eigene Zusténdigkeit an, so ist es nur von Vorteil, wenn die
sich aus diesem Recht ergebende elterliche Verantwortung
in den Vertragsstaaten anerkannt wird. Dies wird von
Absatz 2 Satz 1 klargestellt.

Nimmt das Recht dieses anderen Nichtvertragsstaats
seine Zustandigkeit nicht an, so besteht keine zu bewah-
rende Harmonie zwischen Nichtvertragsstaaten, und
Absatz 2 Satz 2 bestimmt, dass somit das Recht anzuwen-
den ist, das unmittelbar in Artikel 16 bezeichnet ist, unter
Ausschluss der Riick- und Weiterverweisung. Im Laufe der
Diskussion wurde bemerkt, dass Artikel 21 keine Regelung
fir den Fall bietet, in dem das von dem Ubereinkommen
bezeichnete Recht eines Nichtvertragsstaats auf das
Recht eines Vertragsstaats verweist. Da Absatz 2 aber mit
dem Adverb ,jedoch” anféngt, ist von dem Ausschluss der
Rlck- und Weiterverweisung nur in dem in diesem Absatz
genannten eindeutigen Fall abzuweichen.

Artikel 22
(ordre public)

117 Dieser Artikel enthalt die in den Haager Ubereinkommen

Ubliche Bestimmung Uber die Ausnahme der 6ffentlichen
Ordnung. Er stellt jedoch klar, dass bei einem Ruckgriff auf
die 6ffentliche Ordnung das Wohl des Kindes zu beriick-
sichtigen ist, das im Ubrigen die Anwendung aller Artikel
des Ubereinkommens beeinflussen muss.

Kapitel IV
Anerkennung und Vollstreckung

118 Wie oben erwédhnt, schlieBt dieses Kapitel eine Liicke des

Ubereinkommens von 1961, das sich damit zufrieden gab,
den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung der getrof-
fenen MaBnahmen in den Vertragsstaaten aufzustellen, fir
die Vollstreckung jedoch auf das innerstaatliche Recht des
ersuchten Staates oder die in diesem Staat geltenden
internationalen Vertrage verwies. Unter dem Einfluss jun-
gerer Ubereinkommen, vor allem derjenigen von Briissel
und Lugano Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, unterscheidet das Ubereinkommen die
Anerkennung (Artikel 23 bis 25), die Vollstreckbarerklarung
oder Registrierung zum Zweck der Vollstreckung (Arti-
kel 26 und 27) und schlieBlich die Vollstreckung (Artikel 28).

Artikel 23

(Anerkennung und Grinde
fur die Versagung der Anerkennung)

Absatz 1

119 Dieser Absatz stellt den Grundsatz auf, dass die in einem

Vertragsstaat getroffenen MaBnahmen kraft Gesetzes in
jedem anderen Vertragsstaat anerkannt werden. In einer
sConvention double“, die auf Gegenseitigkeit griindet, war
es nicht méglich, noch weiter zu gehen, wie dies von eini-
gen Delegationen56) gewlinscht worden wére, und unter
bestimmten Voraussetzungen die Anerkennung kraft
Gesetzes von Entscheidungen aus Nichtvertragsstaaten
vorzusehen.

Die Anerkennung kraft Gesetzes bedeutet, dass sie er-
reicht wird, ohne dass es erforderlich wére, auf irgendein
Verfahren zuriickzugreifen, jedenfalls solange derjenige,

56) Siehe die in den Arbeitsdokumenten Nrn. 71 und 86 enthaltenen Vorschlige, die
von der Konferenz verworfen wurden.
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der sich auf die MaBnahme beruft, keine Vollstreckung die-
ser MaBnahme begehrt. Die Partei, der die MaBnahme ent-
gegengehalten wird, beispielsweise wahrend eines Verfah-
rens, muss einen in Absatz 2 vorgesehenen Grund fir die
Nichtanerkennung geltend machen. Das Ubereinkommen
schlieBt indessen ein auf die Anerkennung oder Nichtaner-
kennung der MaBnahme beschranktes vorsorgliches Ver-
fahren nicht aus (siehe Artikel 24 unten).

120 Um anerkannt zu werden, muss eine MaBnahme selbstver-
sténdlich nachgewiesen sein. Dieser Nachweis ergibt sich
normalerweise aus dem Schriftstlick der Ursprungsbehor-
de, in dem die von ihr getroffene Entscheidung enthalten
ist. In dringenden Fallen kann es jedoch geschehen, dass
die MaBnahme telefonisch getroffen und lediglich hand-
schriftlich in den Akten vermerkt wird. Um biirokratische
Auswiichse zu vermeiden, verzichtet das Ubereinkommen
darauf, die Anerkennung von der Vorlage eines schrift-
lichen, von der Ursprungsbehérde datierten und unter-
zeichneten Dokuments abhéngig zu machen. Daher kann
im Hinblick auf eine Anerkennung beispielsweise ein Tele-
fax den Nachweis der MaBnahme erbringen.

Absatz 2

121 Absatz 2 zahlt die Grinde, aus denen die Anerkennung
versagt werden kann, abschlieBend auf. Es ist darauf hin-
zuweisen, dass Absatz 2 die Ablehnung der Anerkennung
ermdglicht, jedoch nicht vorschreibt.

Buchstabe a

122 Die Anerkennung kann versagt werden, wenn die MaBnah-
me von einer Behorde getroffen wurde, die nicht nach
Kapitel Il zustandig war. Das Ubereinkommen schlieBt die
Anerkennung von SchutzmaBnahmen, die in einem Ver-
tragsstaat getroffen wurden, in Féllen nicht aus, in denen
das Ubereinkommen nicht anwendbar war, aber diese
Anerkennung liegt selbst auBerhalb des Anwendungsbe-
reichs des Ubereinkommens, so wie dies aus der Ableh-
nung der Konferenz hervorgeht, eine auf die Anregung des
Artikels 4 der Ubereinkommen von Briissel und Lugano
zurickgehende Bestimmung zu beschlieBen.57) In diesem
Sinn hatte bereits die Spezialkommission einen niederlan-
dischen Vorschlag abgewiesen, der auf die Anerkennung
der indirekten Zustandigkeit der Behoérden des Vertrags-
staats abzielte, dem ein Kind angehért, das seinen
gewodhnlichen Aufenthalt in einem Nichtvertragsstaat hat.

Buchstabe a impliziert, dass die ersuchte Behdrde die
Befugnis hat, die indirekte Zustandigkeit der Ursprungs-
behdrde zu Uiberprifen. Bei dieser Priifung ist sie jedoch an
die Tatsachenfeststellungen gebunden, auf die die
Ursprungsbehérde ihre Zustandigkeit gestitzt hat (Arti-
kel 25, siehe unten).

Buchstabe b

123 Die Anerkennung kann versagt werden, wenn die MaBnah-
me, auBer in dringenden Fallen, getroffen wurde, ohne
dass dem Kind die Mdglichkeit eingerdumt worden war,
gehort zu werden, und dadurch gegen wesentliche Verfah-
rensgrundsétze des ersuchten Staates verstoBen wurde.
Dieser Versagungsgrund geht unmittelbar auf Artikel 12
Abs. 2 des Ubereinkommens der Vereinten Nationen Gber
die Rechte des Kindes zurtck. Er hat nicht zur Folge, dass
das Kind in allen Fallen angehért werden muss. Zu Recht
wurde bemerkt, dass es nicht immer im Interesse des Kin-
des liegt, eine Meinung auBern zu mussen, namentlich,
wenn beide Elternteile Uber die zu treffende MaBnahme
Ubereinstimmen. Nur wenn die Nichtanhdérung gegen
wesentliche Verfahrensgrundsétze des ersuchten Staates
verstoBt, kann sie eine Versagung der Anerkennung recht-
fertigen. Es sollte jedoch in diesem Punkt nicht unterschie-
den werden, ob die MaBnahme im Zuge eines Gerichts-
oder Verwaltungsverfahrens erfolgte. Es handelt sich der
Sache nach um eine Spezialvorschrift des verfahrensrecht-

lichen ordre public. Diese ist in dringenden Féllen, in denen
die Verfahrenserfordernisse des ordre public flexibler zu
verstehen sind, nicht anzuwenden.

Buchstabe ¢

124 Hier handelt es sich um einen weiteren Ausdruck des ver-

fahrensrechtlichen ordre public, der die Verletzung der
Rechte der Verteidigung ahndet. Die Anerkennung kann
versagt werden ,auf Antrag jeder Person, die geltend
macht, dass die MaBnahme ihre elterliche Verantwortung
beeintrachtigt, wenn diese MaBnahme, auBer in dringen-
den Fallen, getroffen wurde, ohne dass dieser Person die
Madglichkeit eingerdumt worden war, gehdrt zu werden®.
Wenn die zustandige Behérde beispielsweise im Rahmen
von Artikel 18 die elterliche Verantwortung ihrem gesetzli-
chen Trager ohne dessen Anhdrung entzieht, kann dieser
eine Verletzung seiner elterlichen Verantwortung geltend
machen, um sich der Anerkennung der MaBnahme zu
widersetzen.

Buchstabe d
125 Der Wortlaut legt offensichtliche Unvereinbarkeit mit der

offentlichen Ordnung des ersuchten Staates als Grund flr
die Nichtanerkennung fest, fligt jedoch wie Artikel 24 des
Ubereinkommens vom 29. Mai 1993 iber die Adoption
hinzu, dass der ordre public unter Berlicksichtigung des
Kindeswohls zu wirdigen ist.

Buchstabe e

126 Dieser Absatz, dessen Fassung sich eng an Artikel 27

Nummer 5 der Ubereinkommen von Briissel und Lugano58)
anlehnt, betrifft den Konflikt zwischen der in einem Ver-
tragsstaat getroffenen anzuerkennenden MaBnahme und
einer anderen MaBnahme, die spater in einem Nichtver-
tragsstaat, in dem das Kind sich gewohnlich aufhalt,
getroffen wurde und die fur ihre Anerkennung im ersuchten
Staat erforderlichen Voraussetzungen erfiillt. Wenn die bei-
den MaBnahmen unvereinbar sind, erhélt in einem solchen
Fall die zweite MaBnahme den Vorzug, die eine dem Kind
naherstehende und fiur die Beurteilung seines Wohls bes-
ser geeignete Behorde getroffen hat.

Dieser Vorrang, welcher der nachtréglich in einem Nicht-
vertragsstaat getroffenen MaBnahme eingeraumt wird, ist
auf die MaBnahmen beschrénkt, die in dem Nichtvertrags-
staat des gewdhnlichen Aufenthalts des Kindes getroffen
werden. Er erstreckt sich beispielsweise nicht auf die MaB3-
nahmen, die von den Behdrden des Staates getroffen wer-
den, dem das Kind angehdrt, da diese hinsichtlich des
Begriffs der Nahe als weniger angemessen fir die Beurtei-
lung des Wohls des Kindes angesehen werden als die
Behdrden des Staates des gewohnlichen Aufenthalts des
Kindes.

Diese Beschrankung hat zur Folge, dass ein Vertragsstaat
an der Anerkennung der in einem Nichtvertragsstaat
— auBer demjenigen des gewdhnlichen Aufenthalts des Kin-
des — getroffenen MaBnahme gehindert wird, wenn sie mit
einer zuvor in einem nach Kapitel Il zustédndigen Vertrags-
staat getroffenen MaBnahme unvereinbar ist®9). Es wére
anders, wenn der ersuchte Vertragsstaat vertraglich zur
Anerkennung der von dem Nichtvertragsstaat getroffenen

57) Siehe oben die Schlussbemerkung betr. Kapitel Il des Ubereinkommens.
58) Mit dem Unterschied, dass diese Ubereinkommen der zuvor in einem Nichtver-

59

tragsstaat ergangenen Entscheidung, die in dem ersuchten Staat die fir ihre Aner-
kennung erforderlichen Voraussetzungen erfiillt, den Vorzug geben; denn die die-
ser ersten Entscheidung zuerkannte Rechtskraft steht der Anerkennung einer mit
ihr unvereinbaren spéateren Entscheidung entgegen. Dagegen wird in diesem
Ubereinkommen die spétere im Nichtvertragsstaat getroffene MaBnahme vorge-
zogen; denn im Geist der Artikel 11 Abs. 2, 12 Abs. 2 und 14 kénnen die Behorden
des Staates des gewéhnlichen Aufenthalts des Kindes die getroffenen MaBnah-
men stets &ndern oder ersetzen.

Um absurde Sachlagen zu vermeiden, sollte der Begriff der Unvereinbarkeit flexi-
bel bewertet werden, wenn zwischen den beiden kollidierenden MaBnahmen ein
ziemlich langer Zeitabschnitt liegt. Selbst wenn sie formell einander widerspre-
chen, sind die beiden MaBnahmen nicht zwangslaufig unvereinbar, wenn sich die
Sachlage geandert hat.
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MaBnahme verpflichtet wére. Der Konflikt zwischen den
MaBnahmen wére alsdann ein Konflikt zwischen diesem
Ubereinkommen und dem Vertrag, der den ersuchten Ver-
tragsstaat mit dem Ursprungsstaat, der Nichtvertragsstaat
ist, verbindet. Dieser Konflikt zwischen Ubereinkommen
wird in Artikel 52 (siehe unten) gelost.

Buchstabe f

127 Dieser letzte Grund fiir die Versagung der Anerkennung

geht auf einen Vorschlag der niederlandischen Delegation
zurlick (Arbeitsdokument Nr. 89), der ebenfalls Grundlage
flr Artikel 33 ist, auf den dieser Absatz verweist. Artikel 33
(siehe unten) fUhrt ein obligatorisches Abstimmungsverfah-
ren ein, wenn die Behdrde eines Vertragsstaats die Unter-
bringung eines Kindes, insbesondere durch Kafala, in
einem anderen Vertragsstaat erwédgt. Artikel 23 Abs. 2
Buchstabe f vermeidet es, den Staat, in dem die Unterbrin-
gungsmaBnahme durchgefiihrt werden soll, vor vollendete
Tatsachen zu stellen und erlaubt ihm, die Anerkennung zu
versagen, wenn das Abstimmungsverfahren nicht einge-
halten wurde.

128 Diese Griinde fiir eine Nichtanerkennung sind die einzi-

gen, die der ersuchte Staat geltend machen kann. Insbe-
sondere ist es der ersuchten Behorde nicht erlaubt, das
von der Ursprungsbehdrde angewandte Recht zu uber-
priifen, selbst wenn die MaBnahme in Anbetracht eines im
ersuchten Staat nicht anerkannten Familien- oder Ver-
wandtschaftsverhéltnisses oder einer solchen ehelichen
Beziehung getroffen wurde. Nach dem Beispiel der
Lésungen der Ubereinkommen vom 2. Oktober 1973 (iber
Unterhaltspflichten betrifft die Anerkennung der MaBnah-
me ausschlieBlich die MaBnahme selbst und nicht die Vor-
frage des Personenstandes, die ihr zugrunde liegt. Im glei-
chen Sinn darf die Uber die Anerkennung befindende
Behorde bei Anwendung von Artikel 23 die getroffene
MaBnahme in der Sache selbst nicht nachpriifen (Arti-
kel 27, siehe unten).

Artikel 24

(Vorsorglicher Antrag auf
Anerkennung oder Nichtanerkennung)

129 Da die Anerkennung kraft Gesetzes geschieht, wird tber

einen etwaigen Streit hinsichtlich des Vorliegens eines
Grundes fiir die Nichtanerkennung erst in dem Zeitpunkt
entschieden, in dem die MaBnahme in einem Staat geltend
gemacht wird. Dieser Zeitpunkt kann zu spét liegen, und
jede interessierte Person kann ein berechtigtes Interesse
daran haben, umgehend etwaige Zweifel am Vorliegen
eines Grundes flr die Nichtanerkennung zu beseitigen. So
kann eine Person im folgenden Fall ein Interesse daran
haben, in einem gegebenen Staat die Anerkennung einer in
einem anderen Staat getroffenen MaBnahme feststellen zu
lassen: In einem Staat A ist die Personensorge der Mutter
zugesprochen worden, wobei ihr ohne férmliche Zustim-
mung des Vaters untersagt ist, den gewdhnlichen Aufent-
halt des Kindes in einem anderen Land festzulegen. Der
Vater will einer Verlegung des Aufenthalts in den Staat B
wohl zustimmen, méchte jedoch verhindern, dass die Mut-
ter den Aufenthalt erneut in einen Staat C verlegt. Es liegt
daher in seinem Interesse, sich umgehend zu vergewis-
sern, dass der Staat B die in A getroffene MaBnahme aner-
kennt und eine erneute Verlegung des Aufenthalts des Kin-
des durch die Mutter nur mit Zustimmung des Vaters
gestattet. Im umgekehrten Fall kann ein Vater, dem die
elterliche Verantwortung gegen seinen Willen durch eine in
A getroffene Entscheidung entzogen und der Mutter des
Kindes zugewiesen wurde, ein Interesse haben, feststellen
zu lassen, dass diese MaBnahme nicht in B anerkannt wird,
wenn er die Mutter daran hindern will, dort im Namen des
Kindes ein Rechtsgeschéft vorzunehmen, das nach seiner
Auffassung mit den Interessen des Kindes nicht vereinbar
ist.

In der Rechtsprechung bestimmter Vertragsstaaten, wie
z. B. Frankreich, ist die Zuldssigkeit einer vorsorglichen
Klage auf Feststellung der Nichtanerkennung eines auslan-
dischen Urteils bereits anerkannt. Artikel 24 des Uberein-
kommens geht weiter und lasst es zur befriedigenden
L&sung der angefuhrten Félle zu, dass jeder Interessierte
bei den zustédndigen Behdrden eines Vertragsstaats eine
Entscheidung Uber die Anerkennung oder Nichtanerken-
nung einer in einem anderen Vertragsstaat getroffenen
MaBnahme beantragen kann. Der Wortlaut beschrankt die
Zulassigkeit der vorsorglichen Klage auf Anerkennung oder
Nichtanerkennung der MaBnahmen. Diese vorsorgliche
Klage ist auf die nach dem Recht des Staates des gewdhn-
lichen Aufenthalts des Kindes kraft Gesetzes bestehende
elterliche Verantwortung (Artikel 16) nicht anwendbar, denn
sie setzt das Vorliegen einer Entscheidung voraus.

130 Das Ubereinkommen Uberléasst es dem Recht des ersuch-
ten Staates, das Verfahren dieser vorsorglichen Klage zu
regeln. Dieses Verfahren soll keine zwangslaufige Nachah-
mung des auf die Vollstreckbarerklarung anwendbaren
Verfahrens sein, und das Ubereinkommen schreibt, anders
als fiir die Vollstreckbarerklarung (Artikel 26 Abs. 2), kein
seinfaches und schnelles Verfahren vor. In der Tat muss
ein Verfahren der Vollstreckbarerkldrung in einem interna-
tionalen Ubereinkommen, das eine Art Freiziigigkeit der
Entscheidungen gewahrleisten soll, schnell sein und wird
in seinem ersten Abschnitt haufig nicht kontradiktorisch
sein®0). Dagegen zielt das vorsorgliche Verfahren auf die
unverzigliche Aufnahme einer Debatte Uber die internatio-
nale RechtmaBigkeit der MaBnahme sowie im Fall einer
Klage auf Feststellung der Nichtanerkennung der Entschei-
dung darauf ab, deren Freizligigkeit zu beenden. Eine sol-
che Debatte muss folgerichtig kontradiktorisch sein und
benétigt daher normalerweise mehr Zeit als ein beschleu-
nigtes Verfahren der Vollstreckbarerklarung.

Artikel 25
(Tatsachenfeststellung zur Zusténdigkeit)

131 Wie bereits zu Artikel 23 Abs. 2 Buchstabe a bemerkt
(siehe oben), ist die Behoérde des ersuchten Staates an die
Tatsachenfeststellungen gebunden, auf welche die Behor-
de des Ursprungsstaats ihre Zustandigkeit gestitzt hat.
Wenn die Ursprungsbehdrde beispielsweise als Behdrde
des Staates des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes ent-
schieden hat, kann die Behoérde des ersuchten Staates
nicht die Tatsachen nachprifen, die der Bewertung des
gewodhnlichen Aufenthalts durch die Ursprungsbehérde
zugrunde liegen. Auch wenn die Zustandigkeit auf einer
vorherigen Bewertung des Kindeswohls durch die
Ursprungsbehdrde beruht,81) ist die Behorde des ersuch-
ten Staates an diese Bewertung gebunden®2). Diese Regel
findet man in weiteren Ubereinkommen$3). Auf dem Gebiet
des Schutzes von Kindern haben einige Delegierte
bemerkt, dass diese Regel ins Leere gehen kénnte; denn
im Unterschied zu einem Gericht, das eine begriindete Ent-
scheidung erlasst, macht sich die Behorde, welche die
MaBnahme trifft, im Allgemeinen nicht die Mihe, die Tatsa-
chen anzugeben, auf die sie ihre Zustandigkeit stitzt.
Selbst wenn diese Bemerkung die praktische Bedeutung
der Regel beschréanken kann, reicht sie nicht aus, um
sie grundsatzlich zu verurteilen, zumal die MaBnahmen,
derentwegen ein Anerkennungsproblem auftritt, hdufig von
einer Justizbehorde getroffen werden, die gewohnt ist, ihre
Entscheidungen zu begriinden.

60) Siehe das in den Ubereinkommen von Briissel und Lugano geregelte Antragsver-
fahren, Artikel 31 f.

61) Siehe Artikel 8 Abs. 4; 9 Abs. 1 und 10 Abs. 1 Buchstabe b.

62) Die Konferenz hat einen Vorschlag der schweizerischen Delegation (Arbeitsdoku-
ment Nr. 91), der diesen Punkt ausdriicklich klarstellte, als selbstversténdlich und
nicht in den Text passend zuriickgewiesen.

63) Siehe Artikel 9 des Haager Ubereinkommens vom 2. Oktober 1973 iiber die Aner-
kennung und Vollstreckung von Unterhaltsentscheidungen; Artikel 28 Abs. 2 der
Ubereinkommen von Briissel und Lugano.
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Artikel 26

(Vollstreckbarerklarung)

132 Dieser Artikel betrifft die Félle, in denen die in einem Ver-

133

134

tragsstaat getroffenen und dort vollstreckbaren MaBnah-
men Vollstreckungshandlungen in einem anderen Ver-
tragsstaat erforderlich machen. Ist dies nicht der Fall, so
reicht Artikel 23 — d. h. die Anerkennung - aus, um es der
MaBnahme zu erméglichen, ihre Wirkung zu entfalten. Bei-
spielsweise ermdglichen es die Befugnisse, die einem
gesetzlichen Vertreter durch eine in einem Vertragsstaat
getroffene MaBnahme Ubertragen worden sind, diesem
Vertreter, im Namen des Kindes in einem anderen Ver-
tragsstaat die Handlungen vorzunehmen, die zum Schutz
seiner Person oder seines Vermdgens erforderlich sind,
sofern kein Grund fur eine Nichtanerkennung besteht.
Erfordert die MaBnahme jedoch Vollstreckungshandlun-
gen, beispielsweise eine ZwangsmaBnahme, um die Rick-
gabe des Kindes zu erlangen, oder den Zwangsverkauf
von Vermdgen, so muss die MaBnahme im zweiten Staat
Gegenstand einer Vollstreckbarerkldrung oder, nach dem
in bestimmten Staaten anzuwendenden Verfahren, einer
Registrierung zu Vollstreckungszwecken werden.

Artikel 26 Abs. 1 weist auf dieses Erfordernis hin und
erwahnt, dass das Verfahren im ersuchten Staat ,auf
Antrag jeder betroffenen Partei nach dem im Recht dieses
Staates vorgesehenen Verfahren® in Gang gesetzt wird.
Dem Begriff ,,Antrag” ist nicht der prézise verfahrensrecht-
liche Sinn beizumessen, den er in der franzésischen
Rechtssprache als Einleitungsschritt eines nicht kontradik-
torischen Verfahrens hat, der unmittelbar an das Gericht
gerichtet wird; denn der Wortlaut wollte, indem er auf das
nach dem Recht des ersuchten Staates bestimmte Verfah-
ren verwies, im Unterschied zum Briisseler Ubereinkom-
men nicht zu dem anzuwendenden Verfahren Stellung
beziehen.

Absatz 2 beschrénkt sich darauf, vorzuschreiben, dass der
ersuchte Staat ,ein einfaches und schnelles Verfahren“
anwendet, lasst diesem Staat jedoch dazu bei der Wahl
seiner Mittel vollige Freiheit und setzt ihm keine Frist. Es
handelt sich hier um eine lex imperfecta.

Absatz 3 stellt wie Artikel 34 Abs. 2 des Briisseler Uberein-
kommens klar, dass die Vollstreckbarerklarung oder die
Registrierung nur aus einem der in Artikel 23 Abs. 2 aufge-
fuhrten Griinde versagt werden darf.

Artikel 27
(Verbot einer Nachpriifung in der Sache)

Das Verbot der Nachpriifung in der Sache selbst ist eine
Standardklausel in den Vertragen Uber die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen. Sie betrifft sowohl
die Anerkennung als auch die Vollstreckbarerklarung oder
die Registrierung.

Artikel 28
(Vollstreckung)

Dieser Artikel stellt den Grundsatz auf, dass die in einem
Vertragsstaat getroffenen und in einem anderen fir voll-
streckbar erklarten MaBnahmen ,dort vollstreckt werden,
als seien sie von den Behorden dieses anderen Staates
getroffen worden“. Es handelt sich gewissermaBen um
eine Einblrgerung der MaBnahme in den Vertragsstaat, in
dem sie zur Vollstreckung gelangt.

Die Bedeutung dieser Bestimmung zeigt sich beispielswei-
se bei der Vollstreckung einer Entscheidung in Bezug auf
ein Kind, das schon Uber eine gewisse Reife verflgt und
sich der Vollstreckung der MaBnahme widersetzt, z. B. weil
es sich kategorisch weigert, bei dem Elternteil zu wohnen,
dem das Sorgerecht zugewiesen wurde. Die Spezial-

kommission hat einen Wortlaut abgelehnt, der in diesem
Fall die ersuchte Behoérde erméchtigte, die Vollstreckung
der MaBnahme zu verweigern. Es hat sich namlich gezeigt,
dass das Problem des Widerstandes des Kindes im inner-
staatlichen Zusammenhang unter denselben Bedingungen
wie bei internationalen Sachverhalten auftritt und dass es
vorzuziehen ware, dass die ersuchte Behdrde die Schwie-
rigkeit mit dem Beurteilungsspielraum 16st, den ihr das
innerstaatliche Recht fiir innerstaatliche Sachverhalte ein-
rdumt. Wenn beispielsweise das innerstaatliche Recht des
ersuchten Staates es in einem solchen Fall erlaubt, die Ent-
scheidung eines Gerichts oder einer Verwaltungsbehdrde
nicht zu vollstrecken, kann diese Regel auch auf eine in
einem anderen Vertragsstaat getroffene Gerichts- oder
Verwaltungsentscheidung angewandt werden.

135 Satz 2 des Artikels, der auf einen Vorschlag der kanadi-
schen Delegation zuriickgeht (Arbeitsdokument Nr. 77),
verstarkt diese Losung und bestimmt, dass die Voll-
streckung ,,sich nach dem Recht des ersuchten Staates
unter Beachtung der darin vorgesehenen Grenzen richtet,
wobei das Wohl des Kindes zu berlcksichtigen ist”.

Beispielsweise wenn die Behérde des gewdhnlichen Auf-
enthalts des Kindes ein Kind bei seiner Familie belassen
hat, diese jedoch der Kontrolle durch die értlichen Firsor-
gebehdrden unterstellt hat und wenn die Familie sich spé-
ter in einem anderen Vertragsstaat niederldsst, wird die
Vollstreckung der im ersten Staat getroffenen MaBnahme
im zweiten Staat nur méglich sein, wenn die Behérden des
zweiten Staates nach ihrem Recht erméachtigt sind, die
Uberwachungsaufgabe, welche den Fiirsorgebehérden
des ersten Staates oblag, zu erfillen. Ist dies nicht der Fall,
ware es Sache der Behorden des zweiten Staates, falls
moglich nach Beratung mit den Behdrden des ersten Staa-
tes, nach Artikel 5 Abs. 2 die dort getroffene MaBnahme
anzupassen oder zu andern.

Kapitel V
Zusammenarbeit

136 Das Ubereinkommen von 1961 hatte den Nutzen einer
gewissen Zusammenarbeit zwischen den Behdérden der
verschiedenen Vertragsstaaten erkannt, deren Aufgabe es
war, MaBnahmen zum Schutz der Person oder des Vermo-
gens des Kindes zu treffen. Zu diesem Zweck hatte es ver-
schiedene Falle vorgesehen, in denen eine Behoérde vor
einer Entscheidung zunéchst die normalerweise zustandi-
ge Behorde (Artikel 4 und 11 Abs. 1) oder die Behoérde dar-
Uber zu unterrichten hatte, die noch in Kraft befindliche
MaBnahmen getroffen hatte (Artikel 5 Abs. 2), oder sogar
mit einer solchen Behdrde in einen Meinungsaustausch zu
treten hatte (Artikel 10). Diese nur in Ansatzen ausgebilde-
te Zusammenarbeit hat in der Praxis kaum funktioniert,
weil eine mit ihrer Durchfiihrung betraute Organisation
nicht vorhanden war.

Die Konferenz hat aus diesem Fehlschlag Lehren ziehen
muissen. Sie hat den Nutzen erkannt, den sie von der in
zahlreichen jiingeren Ubereinkommen®4) vorgesehenen
Einrichtung einer mit dieser Zusammenarbeit betrauten
Zentralen Behdrde in jedem Vertragsstaat erhoffen konnte;
sie hat jedoch auch die Gefahr eines UbermaBes an Biiro-
kratie gesehen, dessen doppelte Wirkung es wére, den
Schutz des Kindes zu lahmen und vor allem die Staaten,
auf denen die Last dieser Einrichtungen ruht, zu entmuti-
gen, das kiinftige Ubereinkommen zu ratifizieren. Diese

64) Ubereinkommen vom 15. November 1965 (Zustellung von Schriftstiicken);
18. Mérz 1970 (Beweisaufnahme); 25. Oktober 1980 (Kindesentfiihrung); 29. Mai
1993 (Adoption). Dieser Mechanismus wurde von anderen internationalen Institu-
tionen, namentlich dem Europarat, Gbernommen; siehe Ubereinkommen vom
20. Mai 1980 (Vollstreckung von Sorgerechtsentscheidungen). Vgl. Droz, ,Evo-
lution du réle des autorités administratives dans les Conventions de droit inter-
national privé au cours du premier siécle de la Conférence de La Haye“, Etudes
offertes a Pierre Bellet, Paris, 1991, S. 129 ff.
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letzte Gefahr war umso ernsthafter, als die Zahl der Kinder,
deren Schutz durch das zukiinftige Ubereinkommen
gewahrleistet wiirde, in keinem Verhéltnis zu der Zahl der
von den Ubereinkommen Uber Kindesentfiihrung oder
internationale Adoption betroffenen Kinder stand.

137 Die Konferenz hat sich fur die Einrichtung einer gewisser-

maBen als Fixpunkt anzusehenden Zentralen Behdrde in
jedem Vertragsstaat entschieden, an die sich die Behdérden
der anderen Vertragsstaaten wenden, die ihre Anfragen
beantworten kdnnte, der jedoch grundsétzlich keine Initia-
tivverpflichtung, keine dem Treffen von MaBnahmen vor-
ausgehende Informations- oder Abstimmungsverpflich-
tung vorgeschrieben wird (Artikel 29 bis 32), mit Ausnahme
eines Falles (Artikel 33). Parallel zu der so anerkannten
Rolle der Zentralen Behérde hat das Ubereinkommen
ziemlich weit gefasste Mitteilungsmdglichkeiten und
unmittelbare Auskunftsersuchen zwischen Behdrden ver-
schiedener Vertragsstaaten vorgesehen, die SchutzmaB-
nahmen zu treffen haben (Artikel 34 bis 37), sowie die
Madglichkeit, dass diese zur Erleichterung der Zusammen-
arbeit untereinander Vereinbarungen treffen kénnen (Arti-
kel 39).

Die Durchfiihrung der im Ubereinkommen vorgesehenen
Zusammenarbeit wird gewisse Kosten verursachen. Arti-
kel 38, der auf einem Vorschlag Kanadas beruht, der sich
an Artikel 26 des Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980
Uber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesent-
fuhrung anlehnt, sieht vor, dass jede Zentrale Behdrde
grundsatzlich ihre eigenen Kosten tragen sollte (siehe
unten Nr. 152).

Artikel 29

(Einrichtung einer Zentralen Behorde)

138 Dieser Artikel verpflichtet die Vertragsstaaten, eine Zentra-

le Behérde zu bestimmen, welche die ihr durch das Uber-
einkommen Ubertragenen Aufgaben wahrnimmt, und sieht
fur die Staaten, die kein einheitliches Rechtssystem haben,
die Moglichkeit vor, mehrere Zentrale Behdrden zu benen-
nen. Er ist nach dem Muster von Artikel 6 der Ubereinkom-
men vom 25. Oktober 1980 und vom 29. Mai 1993 gefasst.
Dem Vorschlag, in Staaten mit einheitlichem Rechtssystem
die Schaffung mehrerer Zentraler Behoérden zu ermdgli-
chen, wurde nicht entsprochen.

Artikel 30

(Allgemeine Pflicht zur Zusammenarbeit)

139 Die Zentralen Behérden haben die allgemeine Aufgabe zur

Zusammenarbeit und Erteilung von Auskinften. Artikel 30
entspricht Artikel 7 der beiden zuvor genannten Uberein-
kommen. Die auf Ersuchen zu erteilenden Auskinfte
erstrecken sich auf das geltende Recht sowie die in dem
betroffenen Staat fir den Schutz von Minderjahrigen ver-
fugbaren Dienste. Einige Delegierte haben die Beflirchtung
geauBert, dass die Zentralen Behdrden von den Behdérden
der anderen Staaten als allgemeine Rechtsauskunftsstel-
len benutzt werden koénnten; diese Gefahr scheint sich
jedoch bei der Anwendung der anderen Ubereinkommen,
die dieselbe Bestimmung enthalten, nicht verwirklicht zu
haben.

Artikel 31

(Mitteilungen, Vermittlung,
Ermittlung des Aufenthaltsorts)

140 Der Wortlaut von Artikel 31 ist recht heterogen und zahit

bestimmte Aufgaben auf, welche die Zentrale Behérde
entweder ,unmittelbar oder mit Hilfe staatlicher Behdr-
den oder sonstiger Stellen“ erfiillen muss. Der Wortlaut

141

benennt diese Stellen absichtlich nicht. Die Spezialkom-
mission hatte in der Tat einen Vorschlag des Internationa-
len Sozialdienstes abgelehnt, der die Mdglichkeit der Zen-
tralen Behdrde zur Delegation auf ,,bezeichnete professio-
nelle Stellen® beschréankt hatte und sich auch nicht dem
Vorschlag einer Beschrénkung dieser Mdglichkeit auf ,,in
ihrem Staat ordnungsgemaB zugelassene Einrichtungen®,
wie im Ubereinkommen von 1993 tiber die Adoption (Arti-
kel 9), angeschlossen. Wenn die Voraussetzung einer
Zulassung oder eines Professionalismus oder allgemeiner
einer férmlichen Kontrolle auf dem Gebiet der Adoption
verstandlich ist, ist es dagegen im sehr allgemeinen
Bereich des Minderjéhrigenschutzes nicht winschenswert,
im Voraus auf die Dienste von Vereinigungen zu verzichten,
die in dem ihnen eigenen Bereich ihren Nutzen bewiesen
haben, selbst wenn sie eine Zulassung nicht beantragt
haben und selbst wenn sie professionellen Kriterien nicht
entsprechen. Selbstversténdlich schlieBt die Ablehnung
des Vorschlags keineswegs aus, dass die Zentrale Be-
horde auf Stellen von so unangefochtener Kompetenz wie
den Internationalen Sozialdienst zurtickgreift.

Die erste der Zentralen Behdrde im Rahmen dieses Artikels
obliegende Aufgabe ist, ,(a) die Mitteilungen zu erleichtern
und die Unterstlitzung anzubieten, die in den Artikeln 8
und 9 und in diesem Kapitel vorgesehen sind“. Das zweite
Element des Satzes ,und Unterstitzung anzubieten®
wurde auf Wunsch des Internationalen Sozialdienstes ein-
gefiigt, um die Rolle der Zentralen Behérde dann zu erwei-
tern, wenn sie Uber Auskinfte verfligt, die sie dann Uber-
mitteln kénnte, wobei sie gleichzeitig ,die Mitteilungen
erleichtert”.

Die zweite Aufgabe ist, ,,(b) durch Vermittlung, Schlichtung
oder &hnliche Mittel giitliche Einigungen zum Schutz der
Person oder des Vermoégens des Kindes bei Sachverhalten
zu erleichtern, auf die dieses Ubereinkommen anzuwenden
ist“. Die Férderung von Arten gutlicher Streitbeilegung in
Bezug auf Kinder wird durch Buchstabe b letzter Satzteil
auf internationale Sachverhalte beschrankt in dem Bestre-
ben, sich nicht in die Lésung staateninterner Sachverhalte
einzumischen.

SchlieBlich weist Artikel 31 der Zentralen Behérde die Auf-
gabe zu, MaBnahmen zu ergreifen, um ,,(c) auf Ersuchen
der zustédndigen Behoérde eines anderen Vertragsstaats bei
der Ermittlung des Aufenthaltsorts des Kindes Unterstut-
zung zu leisten, wenn der Anschein besteht, dass das Kind
sich im Hoheitsgebiet des ersuchten Staates befindet und
Schutz benétigt”. Diese auf eine kanadische Initiative mit
dem Namen ,,Projet retour international“ (Vorhaben inter-
nationale Ruickkehr) zurlickgehende Bestimmung, die sich
in Nordamerika bewahrt hat, sollte die Ermittlung des Auf-
enthaltsorts entflhrter, entlaufener oder allgemein in
Schwierigkeiten befindlicher Kinder erleichtern.

Artikel 32

(Ersuchen um Bericht oder MaBnahmen)

142 Dieser auf Vorschlag der australischen Delegation einge-

fugte Artikel (Arbeitsdokument Nr. 30) ist ein wenig die Ver-
kleinerungsform von Artikel 9. Er regelt den Fall, dass eine
Zentrale oder andere Behorde eines Staates, mit dem das
Kind eng verbunden ist, sich um das Schicksal dieses Kin-
des sorgt, das seinen gewohnlichen Aufenthalt in einem
anderen Vertragsstaat hat oder sich dort befindet, und an
die Zentrale Behdrde dieses Staates ein begriindetes Ersu-
chen richtet mit dem Ziel, ihr einen Bericht Uber die Lage
des Kindes zu erstatten oder MaBnahmen zum Schutz der
Person oder des Vermdgens des Kindes zu treffen.
Artikel 32 erméachtigt die ersuchte Zentrale Behorde,
unmittelbar oder mittelbar mit Hilfe staatlicher Behorden
oder sonstiger Stellen auf dieses Ersuchen zu antworten,
verpflichtet sie jedoch nicht dazu.
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Artikel 33

(Grenziberschreitende Unterbringung)

143 Dieser bereits im Zusammenhang mit Artikel 23 Abs. 2

Buchstabe f erwahnte Artikel filhrt das einzige vom Uber-
einkommen vorgesehene verbindliche Abstimmungsver-
fahren ein. Es findet statt, wenn die aufgrund der Artikel 5
bis 10 zustandige Behorde die Unterbringung des Kindes
in einer Pflegefamilie oder einem Heim oder seine Betreu-
ung durch Kafala erwdgt und das Kind im Ausland in einem
anderen Vertragsstaat untergebracht werden soll. Diese
Abstimmung gibt der Behérde des Aufnahmestaats eine
Befugnis zur Uberpriifung der Entscheidung und ermég-
licht, im Voraus die Aufenthaltsbedingungen des Kindes im
Aufnahmestaat zu regeln, namentlich in Bezug auf die in
diesem Staat geltenden Einwanderungsgesetze oder auch
die Aufteilung der durch die Vollstreckung der Unterbrin-
gungsmaBnahme angefallenen Kosten65). Der Artikel
bestimmt, dass die Abstimmung mit der Zentralen Behor-
de oder einer anderen zusténdigen Behorde des Aufnah-
mestaats erfolgt und durch die Erstattung eines Berichts
Uber die Lage des Kindes und die Griinde ihres Vorschlags
zur Unterbringung zum Ausdruck kommt.

Artikel 33 Abs. 2 bestimmt, dass die MaBnahme zur Unter-
bringung vom ersuchenden Staat nur nach Zustimmung
der Zentralen oder einer anderen zustandigen Behdrde des
ersuchten Staates getroffen werden kann. Die Nichtbeach-
tung dieses vorherigen Abstimmungsverfahrens wird mit
der Versagung der Anerkennung der Unterbringungsmaf-
nahme geahndet (Artikel 23 Abs. 2 Buchstabe f, siehe
oben).

Artikel 34

(Erteilung von konkreten Auskinften
zu einem bestimmten Kind)

Absatz 1

144 Dieser Artikel ermachtigt die zustédndige Behdérde eines

Vertragsstaats, die eine SchutzmaBnahme zu treffen beab-
sichtigt, jede andere Behérde eines anderen Vertrags-
staats, die Uber sachdienliche Auskiinfte fir den Schutz
des Kindes verflugt, zu ersuchen, sie ihr mitzuteilen.
Obwohl im Wortlaut nicht ausdriicklich genannt, ist es klar,
dass mit den hier in Rede stehenden Behérden ausschlie3-
lich staatliche Behérden gemeint sind, im Ubrigen die ein-
zigen, die nach dem Ubereinkommen fahig sind, Schutz-
maBnahmen zu treffen, und nicht um Vereinigungen oder
nichtstaatliche Organisationen.

Diese Mdglichkeit, um Auskunfte zu ersuchen, rechtfertigt
sich ohne weiteres; einige VorsichtsmaBregeln wurden
jedoch getroffen, um die Gefahren einer unkontrollierten
Sammlung von Auskiinften zu vermeiden. Auch hier hat
das Wohl des Kindes sowohl der ersuchenden als auch der
ersuchten Behorde als Leitbild zu dienen. Zunachst ist das
Auskunftsersuchen nur gestattet, ,sofern die Lage des Kin-
des dies erfordert“. Das Vorliegen dieser Voraussetzung
hat die ersuchende Behdérde zu beurteilen und in der
Begriindung ihres Auskunftsersuchens deutlich zu
machen, dass sie erfillt ist. In diesem Sinn untersagt Arti-
kel 37 ein solches Ersuchen, wenn es die Person oder das
Vermdgen des Kindes in Gefahr bringen kdnnte oder die
Freiheit oder das Leben eines Familienangehdrigen ernst-
haft bedrohen wiirde. Derselbe Artikel 37 stellt fur die
ersuchte Behérde ein symmetrisches Verbot der Ubermitt-
lung der erbetenen Auskiinfte auf, wenn diese Ubermitt-
lung fiurr das Kind oder seine Familienangehdrigen die glei-
che Gefahr birgt.

Obwohl der Wortlaut dies nicht férmlich ausdrickt, ist
zuzugeben, dass die ersuchte Behodrde zu keiner Zeit ver-
pflichtet ist, die erbetenen Informationen mitzuteilen. Sie
muss Uber einen eigenen Ermessensspielraum verflgen,
und die Konferenz hat einen Vorschlag abgelehnt (Arbeits-

dokument Nr. 99), der sie zu einer schriftlichen Begriin-
dung ihrer ablehnenden Entscheidung verpflichten wollte.
Im Ubrigen ist es méglich, dass ihre internen Rechtsvor-
schriften es ihr nicht gestatten, dem Auskunftsersuchen
nachzukommen, insbesondere wenn dies in Konflikt mit
den Bestimmungen des entsprechenden Rechts Uber
berufliche Schweigepflichten geraten kénnte.

Absatz 2
145 Absatz 1 gibt jeder zusténdigen Behoérde eines Vertrags-

staats die Méglichkeit, sich an jede Behdrde eines anderen
Vertragsstaats zu wenden und diese um die bendtigten
Informationen zu ersuchen. Diese flexible Methode kann
vorteilhaft sein, jedoch auch den Gang der erwiinschten
Zusammenarbeit beeintrachtigen, wenn die ersuchte
Behdrde die ersuchende Behdrde weder problemlos iden-
tifizieren noch ihre Eignung zur Stellung eines solchen
Ersuchens bewerten kann. Daher folgt Absatz 2 einem Vor-
schlag der slowakischen Delegation (Arbeitsdokument
Nr. 14) und sieht fiir einen Vertragsstaat die Méglichkeit
vor, eine Erkldrung abzugeben, derzufolge die in Absatz 1
vorgesehenen Ersuchen nur Uber seine Zentrale Behdrde
zu Ubermitteln sind.

In den Beziehungen zwischen Vertragsparteien des Haager
Ubereinkommens vom 15. November 1965 iber die
Zustellung gerichtlicher und auBergerichtlicher Schrift-
stlicke im Ausland in Zivil- und Handelssachen kénnte die
Ubermittlung der in diesem Kapitel vorgesehenen Ersu-
chen den in diesem Ubereinkommen vorgesehenen Wegen
folgen. Das Ergebnis ist offensichtlich, und die Konferenz
urteilte, dass kein Anlass bestehe, es durch eine féormliche
Bestimmung im Ubereinkommen in Erinnerung zu rufen.

Artikel 35

(Hilfe bei der Durchfiihrung
der MaBnahmen, Umgangsrecht)

Absatz 1

146 Dieser Absatz sieht vor, dass sich die zusténdigen Behor-

den der Vertragsstaaten bei der Durchfihrung der Schutz-
maBnahmen gegenseitig Hilfe leisten. Diese Hilfeleistung
wird haufig notwendig sein, namentlich im Fall eines Ver-
bringens des Kindes oder seiner Unterbringung in einer
angemessenen Einrichtung, die in einem anderen Staat als
dem gelegen ist, der die Unterbringung angeordnet hat.

Diese Unterstiitzung ist im Wortlaut besonders erwahnt,
um die wirksame Auslibung eines bereits gewahrten
Umgangsrechts sowie des Rechts auf Aufrechterhaltung
regelmaBiger unmittelbarer Kontakte zu gewahrleisten. Im
Hinblick auf das Umgangsrecht stellt diese Zusammenar-
beit zwischen den értlichen Behdrden der Vertragsstaaten
gewissermaBen eine Erganzung und Starkung der nicht
immer wirksamen Zusammenarbeit dar, die zu demselben
Zweck zwischen Zentralen Behdrden der Vertragsstaaten
in Artikel 21 des Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980
Uber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesent-
fuhrung vorgesehen ist. Was die regelmaBigen Kontakte
betrifft, so ist deren Aufrechterhaltung in Artikel 10 des
Ubereinkommens (iber die Rechte des Kindes vorgesehen,
den somit das zukiinftige Ubereinkommen umsetzt.

Absétze 2 bis 4 (Zuweisung eines Umgangsrechts)

147 Diese Absatze, die auf einen Vorschlag des Standigen

Biros zurlickgehen, der in der Spezialkommission vorge-
legt wurde und wahrend der Diplomatischen Konferenz
von Vorschldgen der schweizerischen, amerikanischen
und irischen Delegation (Arbeitsdokumente Nrn. 43, 96 und
100) aufgenommen wurde, betrifft die Hilfe bei der Zuwei-
sung eines Umgangsrechts.

65) Siehe unten Artikel 38.
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In Betracht kommt der Fall eines Elternteils, der die Zuwei-
sung eines Umgangsrechts beantragt, sich aber in einem
anderen Staat als dem des gewohnlichen Aufenthalts des
Kindes aufhalt. Die Behorden des Staates des Aufenthalts
dieses Elternteils sind aufgrund der Artikel 5 bis 10
Ublicherweise fir die Gewahrung des Umgangsrechts
nicht zusténdig, sind jedoch am besten in der Lage, die
Informationen Uber die Fahigkeit dieses Elternteils zur Aus-
Ubung des Umgangsrechts zusammenzutragen. Somit
ermdglicht Absatz 2 es diesem Elternteil, bei ihnen den
Antrag auf Zusammentragen dieser Informationen zu stel-
len und sich zu seiner Fahigkeit zu duBern, dieses Recht
auszulben, sowie zu den Bedingungen, unter denen er es
ausliben konnte. Diese Behorden sind fir die Gewéhrung
des Umgangsrechts nicht zustandig, kénnen dem antrag-
stellenden Elternteil jedoch gewissermaBen ein Zeugnis
ausstellen, dem die nach den Artikeln 5 bis 10 zusténdige
Behdrde Rechnung zu tragen hat, bevor sie eine Regelung
Uiber das Umgangsrecht trifft.

148 Diese nach den Artikeln 5 bis 10 zustandige Behdrde kann

sogar nach Absatz 3 das Verfahren bis zum Ende des im
vorherigen Absatz vorgesehenen Verfahrens aussetzen.
Diese Mdglichkeit der Aussetzung ist besonders niitzlich
bei einem Wechsel des gewdhnlichen Aufenthalts des Kin-
des in einen anderen Staat sowie bei einem Antrag auf
Anderung®6) oder Aufhebung des Umgangsrechts, der in
dem Staat des neuen gewohnlichen Aufenthalts gestellt
wird. Diese Beratungsmechanismen mussen jedoch frei-
willig bleiben, um die Verfahren nicht zu erschweren und
unnétig kostspielig zu machen. In diesem Sinn hat die Kon-
ferenz abgelehnt, der Behérde des Staates des neuen
gewohnlichen Aufenthalts des Kindes, die mit einem
Antrag auf Anderung oder Aufhebung des Umgangsrechts
befasst ist, eine Aussetzung des Verfahrens vorzuschrei-
ben, um dem in einem anderen Staat aufhéltlichen Eltern-
teil die Einleitung des in Absatz 2 vorgesehenen Verfahrens
zu ermdglichen.

149 Zur Vermeidung jeglicher Licke beim Schutz des Kindes

sieht Absatz 4 vor, dass die nach den Artikeln 5 bis 10
zustandige Behdrde bis zum Abschluss des in Absatz 2
vorgesehenen Verfahrens vorlaufige MaBnahmen treffen
kann.

Artikel 36

(Kind in schwerer Gefahr)

150 Dieser auf Vorschlag Irlands eingefiihrte Artikel betrifft den

Fall, dass die zustandigen Behdrden eines Vertragsstaats,
die eine MaBnahme zum Schutz eines schwerer Gefahr
ausgesetzten Kindes (z. B. stédndige Behandlung erfordern-
de Krankheit, Drogen, Einfluss einer Sekte) getroffen haben
oder treffen werden, (iber die Anderung des Aufenthalts-
orts oder die Anwesenheit des Kindes in einem anderen
Vertragsstaat unterrichtet sind. Diese Behdrden sind dann
verpflichtet, die Behdrden des anderen Staates Uber die
Gefahr und die getroffenen oder in Prifung befindlichen
MaBnahmen zu unterrichten. Auf Vorschlag der Delegation
von Burkina Faso (Arbeitsdokument Nr. 83) wurde diese
Informationspflicht auf den Fall erweitert, in dem das Kind
in einem Nichtvertragsstaat anwesend ist.

Um ihre Aufgaben erfillen zu kénnen, setzt diese Bestim-
mung selbstversténdlich voraus, dass die Behérden des
ersten Staates Uber die Anwesenheit des Kindes im zwei-
ten Staat unterrichtet sind, was ihre praktische Bedeutung
einschrénkt. Nichts hindert jedoch die Behoérden des
ersten Staates daran, zunéchst, jedenfalls wenn sich das
Kind in einem anderen Vertragsstaat befindet, das Ersu-
chen um Ermittlung des Aufenthaltsorts des Kindes auf der
Grundlage von Artikel 31 Buchstabe c zu stellen und
danach die in Artikel 36 vorgesehene Auskunft zu erteilen.

Artikel 37
(Informationen, die das Kind gefahrden)

151 Mehrfach wurde anlasslich der Diskussion Uber Artikel die-
ses Kapitels, die ein Ersuchen oder die Ubermittlung von
Informationen Uber das Kind betreffen und namentlich die
Artikel 32, 34 und 36 bemerkt, dass dieses Ersuchen oder
diese Ubermittlung eine Gefahr fiir die Person oder das
Vermdgen des Kindes bedeuten oder eine ernsthafte
Bedrohung der Freiheit oder des Lebens eines seiner
Familienmitglieder darstellen kénnten. Artikel 37 tragt die-
sen Bemerkungen Rechnung und schreibt der Behdrde,
nach deren Auffassung eine solche Gefahr besteht, vor,
weder um Informationen zu ersuchen, noch solche zu
erteilen.

Artikel 38
(Kosten)

152 Der Gang der Zusammenarbeitsmechanismen ist mit
Kosten verbunden, und Artikel 3867) stellt die bereits in
leicht abgewandelter Form in dem Ubereinkommen vom
25. Oktober 1980 Uber die zivilrechtlichen Aspekte interna-
tionaler Kindesentfiihrung (Artikel 26) zu findende Bestim-
mung auf, derzufolge die Zentralen und die anderen Behor-
den der Vertragsstaaten die Kosten tragen, die ihnen durch
die Anwendung von Kapitel V entstehen. Der Ausdruck
,Staatliche Behérden“ bezeichnet die Verwaltungsbehor-
den der Vertragsstaaten und nicht die Gerichte. Somit wer-
den die Gerichtskosten und allgemein die Verfahrens-
kosten und insbesondere die Anwaltskosten von diesem
Artikel nicht erfasst. Dagegen werden — selbstversténdlich
zusétzlich zu den Fixkosten fur den Betrieb der Behdrden -
die Kosten fiir Korrespondenz und Ubermittlung, die ver-
schiedene Informationssuche und das Auffinden eines Kin-
des, die Organisation einer Mediation oder einer gitlichen
Einigung sowie die Kosten fiir die Durchfiihrung von MaB-
nahmen erfasst, die in einem anderen Staat getroffen wer-
den, namentlich UnterbringungsmaBnahmen.68)

Gleichwohl erkennt dieser Absatz den Behorden eines
Staates das Recht zu, ,fUr die erbrachten Dienstleistungen
angemessene Kosten zu verlangen®, die beispielsweise
das Auffinden eines Kindes, das Erteilen von Informationen
oder Bescheinigungen, Hilfe bei der Riickkehr des Kindes
umfassen konnen. Die benutzte Wortwahl ldsst den
Schluss zu, dass dieses ,Verlangen® eine Forderung nach
Erstattung bereits angefallener Kosten oder eine Forde-
rung von Vorlagekosten vor einer Dienstleistung sein kann,
wobei jede der beiden Forderungen maBvoll zu formulieren
ist. Ferner sieht Absatz 2 fiir die Vertragsstaaten die
Méglichkeit vor, untereinander Vereinbarungen uber die
Kostenaufteilung zu treffen.

Artikel 39
(Vereinbarungen zwischen Vertragsstaaten)

153 Dieser Artikel, der Artikel 39 Abs. 2 des Haager Uberein-
kommens vom 29. Mai 1993 Uber den Schutz von Kindern
und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der internationa-
len Adoption entspricht, sieht fir die Vertragsstaaten die
Méglichkeit vor, untereinander Vereinbarungen zu treffen,

66) Absatz 3 weist eine leichte Abweichung zwischen dem englischen und franzési-
schen Wortlaut auf. Dort, wo der franzdsische Wortlaut von einem Antrag auf
Anderung oder Aufhebung (demande tendant a modifer ou supprimer) des
Umgangsrechts spricht, benutzt der englische Wortlaut die Verben ,to restrict or
terminate“. Der weitgefasste franzdsische Wortlaut scheint dem Geist der Bestim-
mung und den Absichten seiner Verfasser besser gerecht zu werden.

67) Zurtickgehend auf einen Vorschlag der kanadischen Delegation (Arbeitsdokument
Nr. 109, geandert durch Arbeitsdokument Nr. 115).

68) Die Konferenz hat einen Vorschlag der belgischen Delegation zuriickgewiesen
(Arbeitsdokument Nr. 116), der darauf abzielte, die Kosten fir die in Artikel 3 Buch-
stabe e vorgesehenen UnterbringungsmaBnahmen dem Staat aufzubirden, der
die MaBnahme angeordnet hat und nicht dem Staat, der sie ausfuhrt.
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die die Anwendung des Kapitels Uber die Zusammenar-
beit erleichtern. Im Geist des Wortlauts handelt es sich
hier um Vereinbarungen, die die in diesem Kapitel vorge-
sehene Zusammenarbeit verstarken, beispielsweise in-
dem einige seiner Bestimmungen verbindlich gemacht
werden.

Kapitel VI

Allgemeine Bestimmungen

Artikel 40

(Internationale Bescheinigung)

154 Den Nutzen einer internationalen Bescheinigung, in wel-

cher der Trager der elterlichen Verantwortung und seine
Befugnisse aufgeflhrt sind, fiir die Praxis verteidigte die
Internationale Union des Lateinischen Notariats und fiihrte
dazu den Prazedenzfall des Haager Ubereinkommens vom
2. Oktober 1973 Uber die internationale Nachlassverwal-
tung an. Die Praxis hat Sicherheitsbedarf, sowohl wenn es
um die Person des Kindes wie — eher noch verstérkt —
wenn es um sein Vermdégen geht. Eine Bescheinigung mit
Beweiskraft, die in allen Vertragsstaaten anerkannt wird,
wirde helfen, Kosten und Streitigkeiten zu vermeiden.

Die Konferenz hat diesen Gedanken aufgegriffen, wollte
die Vertragsstaaten, die dies nicht méchten, jedoch nicht
zwingen, eine derartige Bescheinigung auszustellen
(Absatz 1). Die in Artikel 40 aufgeflihrte Bescheinigung
hat demnach fakultativen Charakter. Der Staat, dessen
Behorden fir die Ausstellung der Bescheinigung zu-
standig sind, ist derjenige des gewdhnlichen Aufenthalts
des Kindes oder der Staat, der eine SchutzmaBnahme
getroffen hat. Es ist die Sache eines jeden Staates, der
den Grundsatz einer Bescheinigung billigt, die Behérden
zu bestimmen, die zur Ausstellung ermachtigt sind (Ab-
satz 3). Diese Behoérden sind in der Regel nicht die-
jenigen, welche die MaBnahme getroffen haben. Es kann
eine naturliche Person, z. B. ein Notar, oder eine Ein-
richtung sein.

Die Bescheinigung wird ,,dem Trager der elterlichen Ver-
antwortung oder jedem, dem der Schutz der Person oder
des Vermdgens des Kindes anvertraut wurde, auf dessen
Antrag“ ausgestellt (Absatz 1). Diese Person wird dem-
nach in der Lage sein, die Bescheinigung vorzulegen,
wenn sie gegentber Dritten ihre Befugnis geltend machen
will.

Die Bescheinigung gibt an, wer Trager der elterlichen Ver-
antwortung ist, wobei ohne Bedeutung ist, ob diese sich
kraft Gesetzes aus dem nach Artikel 16 anzuwendenden
Recht oder aus einer SchutzmaBnahme ergibt, die von
einer zusténdigen Behdrde nach Kapitel Il getroffen
wurde. Sie gibt ebenfalls die Befugnisse des Trégers der
elterlichen Verantwortung an. Gegebenenfalls kann die
Bescheinigung auch verneinend die Befugnisse auffihren,
die der Tréger nicht besitzt. Beispielsweise kann angege-
ben werden, dass der gesetzliche Vertreter eines Kindes,
das seinen gewdhnlichen Aufenthalt in den Vereinigten
Staaten hat, nicht die Befugnis hat, das Vermégen zu
verwalten, welches das Kind in einem ausléndischen Staat
besitzt.

155 Nach Artikel 40 Abs. 2 wird ,die Richtigkeit der Berechti-

gung zum Handeln und der Befugnisse, die bescheinigt
sind, (...) bis zum Beweis des Gegenteils als richtig vermu-

Artikel 41
(Schutz persoénlicher Daten)

156 Dieser Artikel Ubernimmt im Wesentlichen die Bestim-

mung von Artikel 31 des Ubereinkommens vom 29. Mai
1993 Uber die Adoption.69) Der Schutz persénlicher Daten
ist im Ubrigen ein allgemeines, allen modernen Staaten
gemeinsames Ziel, insbesondere dann, wenn diese Daten
computergestitzt sind. Wie zu Artikel 2 angefiihrt (siehe
oben), ist der Schutz weiter zu gewahrleisten, auch wenn
das Kind 18 Jahre alt geworden ist.

Artikel 42
(Vertrauliche Behandlung der Informationen)

157 Diese Bestimmung schreibt den Behérden, denen Informa-

tionen Ubermittelt worden sind, vor, diese gemaB ihrem
innerstaatlichen Recht vertraulich zu behandeln. Sie geht
auf einen Kompromiss zurlick. Einige Delegationen hatten
gewulnscht, hierdurch den Schutz von Informanten zu
gewahrleisten, von denen man sagen kann, dass sie auBer-
ordentlich zurtickhaltend wéren, wenn sie fur die zur Verfu-
gung gestellten Angaben zur Verantwortung gezogen wur-
den. Andere Delegationen haben umgekehrt geltend
gemacht, dass man keine MaBnahmen ergreifen kann, die
einem der Elternteile seine elterliche Verantwortung oder
sogar ein Umgangsrecht auf der Grundlage von Angaben
entziehen, gegen die dieser Elternteil sich nicht verteidigen
konnte. Der Kompromiss bestand darin, den Grad des
Schutzes der Vertraulichkeit dem Recht des Staates zu
unterstellen, an dessen Behdrden die Angaben tUbermittelt
werden.

Artikel 43

(Verzicht auf Legalisation)

158 Den Verzicht auf die Legalisation oder jede entsprechende

Férmlichkeit sehen auch andere Ubereinkommen vor,70)
jedoch nicht das Ubereinkommen vom 29. Mai 1993 (iber
die Adoption. Verschiedene Vorschlage, die der Diplomati-
schen Konferenz unterbreitet wurden und zahlreiche Fal-
schungen in Bezug auf Personenstandsurkunden betra-
fen,”1) zielten schlichtweg auf die Streichung dieses Arti-
kels ab oder wenigstens auf die Formulierung von Ausnah-
men zum Grundsatz des Verzichts auf Legalisation. Sie
wurden allesamt zurlickgewiesen, was jedoch in keiner
Weise fir die Behorde, der die Schriftstlicke vorgelegt wer-
den und die ihr verdachtig erscheinen kénnten, die M&g-
lichkeit ausschlieBt, diesbezuglich um Auskinfte zu ersu-
chen.

Der Verzicht auf Legalisation erstreckt sich auf alle ,nach
diesem Ubereinkommen Ubermittelten oder ausgestellten
Schriftstiicke”, das heiBt auf alle zur Verfigung gestellten
schriftlichen Unterlagen, auf Gerichts- und Verwaltungs-
entscheidungen sowie auf nach Artikel 40 ausgestellte
Bescheinigungen.

Artikel 44

(Bestimmung der Behorden)

159 Dieser Artikel geht auf einen Vorschlag der britischen Dele-

gation (Arbeitsdokument Nr. 2) mit dem Ziel zuriick, die
Anwendung der darin genannten Artikel zu erleichtern,
indem er der ersuchenden Behérde eines Vertragsstaats
ermdglicht, zu wissen, an welche Behdrde sie sich im
ersuchten Staat wenden muss, wenn eine Ubertragung der

tet“. Demnach wird es jedem Betroffenen mngiCh Sein’ die 69) Siehe zu diesem Artikel den Bericht von Herrn Parra-Aranguren, Actes et Docu-
Richtigkeit der in der Bescheinigung aufgefiihrten Angaben ments de la Dix-septiéme Session, Bd. II, S. 632.

zu bestreiten; liegen jedoch keine Einwénde vor, so kénnen 70) Siehe insbesondere Artikel 23 des Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980 (Kin-
Dritte in aller Sicherheit mit der in der Bescheinigung desentfiinrung).

o 71) Siehe den von Frau Isabelle Guyon-Renard unter dem Titel ,La fraude en matiére
genann_ten Persuon nach MaBgabe der dort angerhrten d’état civil dans les Etats membres de la CIEC* (Rev. crit. dr. intern. privé, 1996.
Befugnisbeschrankungen verhandeln. 541 ff.) verfassten Bericht der Internationalen Zivilstandskommission (CIEC).
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Zustandigkeit an einen angemessenen Gerichtsstand
(Artikel 8 und 9) oder eine Unterbringung im Ausland (Arti-
kel 33) beabsichtigt ist. Diese Bestimmung ist jedoch fir
die Vertragsstaaten freiwillig, die aufgrund der Verschie-
denheit und der hohen Anzahl der Behoérden, die je nach
Sachverhalt befasst werden kénnen, haufig nicht in der
Lage waren, vollstdndige Listen zu Gbermitteln.

Artikel 45
(Empfanger von Mitteilungen und Erklérungen)

Der Wortlaut bestimmt, an wen die in Anwendung des
Ubereinkommens abgegebenen Erklarungen der Staaten
zu Ubermitteln sind. Er sieht eine Aufteilung der Aufgaben
zwischen dem Standigen Biro der Haager Konferenz fir
Internationales Privatrecht und dem Verwahrer dieses
Ubereinkommens vor.

Artikel 46 bis 49
(Bundesstaatsklauseln)

Diese Artikel enthalten die sogenannten Bundesstaatsklau-
seln betreffend die Anwendung des Ubereinkommens in
den Staaten, die nicht Uber ein vereinheitlichtes Rechtssy-
stem verfuigen. Diese Klauseln sind seit etwa dreiBig Jah-
ren in den Haager Ubereinkommen (blich, werden jedoch
von Ubereinkommen zu Ubereinkommen ausgereifter und
mussen so gefasst sein, dass sie sich dem Zweck des
jeweiligen Ubereinkommens anpassen. Wie bereits in der
Einflhrung zu diesem Bericht gesagt, wurde eine beson-
dere Arbeitsgruppe unter dem Vorsitz der spanischen
Delegierten, Frau Alegria Borras, im Laufe der Diplomati-
schen Konferenz mit der Vorbereitung von Artikelentwirfen
(Arbeitsdokument Nr. 111) beauftragt; die Entwirfe wurden
fast ohne Anderungen von der Konferenz angenommen.
Artikel 46 betrifft die Falle, die lediglich zu innerstaatlichen
Kollisionen in einem Vertragsstaat fluhren, die Artikel 47
und 48 fassen die Anwendung des Ubereinkommens in
Bezug auf Staaten ins Auge, in denen es interlokale Geset-
zeskollisionen gibt, wahrend Artikel 49 dies fur Staaten tut,
in denen interpersonale Gesetzeskollisionen auftreten.

Artikel 46

(Nichtanwendung des Uberein-
kommens bei innerstaatlichen Kollisionen)

Das Ubereinkommen soll zwischenstaatliche Kollisionen
zwischen Behorden und Gesetzen auf dem Gebiet des
Schutzes von Kindern regeln. Ein Vertragsstaat, in dem
diesbezuglich unterschiedliche Rechtssysteme anwendbar
sind, kénnte, sofern er dies wiinschte, das Ubereinkom-
men zur Regelung dieser Kollisionen anwenden; dieser
Artikel bestimmt jedoch, dass er dazu keinesfalls verpflich-
tet ist.”2) Es ist klarzustellen, dass die innerstaatlichen Kol-
lisionen in einem Vertragsstaat, auf die sich dieser Artikel
bezieht, ebenso interlokale wie interpersonale Kollisionen
sein kénnen.

Artikel 47
(Interlokale Kollisionen, allgemeine Bestimmungen)

Wie der folgende bestimmt dieser Artikel, wie das Uberein-
kommen in Bezug auf einen Staat anzuwenden ist, der
mehrere Gebietseinheiten umfasst, in denen unterschiedli-
che Rechtssysteme oder Gesamtheiten von Regeln gelten.

Der Artikel hat einen rein technischen Zweck. Es geht um
die Klarstellung der Anwendungsweise des Ubereinkom-
mens in foderalen oder halbféderalen Staaten und nicht
darum, wie dies von einigen Delegationen beflirchtet wor-
den war, beispielsweise einen Vertragsstaat A, der die
Souveranitat, die der Vertragsstaat B Uber eine bestimmte
Gebietseinheit auszuliben vorgabe, nicht anerkennen
wirde, zu verpflichten, die vom Staat B in dieser Gebiets-

einheit getroffenen Entscheidungen anzuerkennen. Hier
wirde es __sich um ein voélkerrechtliches Problem handeln,
das dem Ubereinkommen véllig fremd ist.

164 Artikel 47 stellt allgemeine Regeln auf, die ebenso auf Fra-

gen der Zusténdigkeit der Behdrden, des anzuwendenden
Rechts und der Anerkennung von SchutzmaBnahmen
anwendbar sein kdnnen; in Bezug auf die Bestimmung des
anzuwendenden Rechts ist sein Anwendungsbereich
jedoch stark durch Artikel 48 eingeschrankt, der spezielle
Regeln zu diesem Punkt aufstellt.

Die allgemeine Vorstellung, auf der Artikel 47 beruht und
von der sich Beispiele in anderen Ubereinkommen fin-
den,”3) besteht fir fdderale und halbféderale Staaten darin,
die rdumlichen Ankniipfungspunkte, auf die das Uberein-
kommen abstellt, in der Gebietseinheit der Staaten zu loka-
lisieren, in der sie tatséachlich belegen sind. Das gilt fir den
gewohnlichen Aufenthalt des Kindes, seine Anwesenheit,
die Belegenheit seines Vermdgens oder weiter fir die enge
Verbindung, die es mit einem Staat haben kann, oder flr
den Ort, an den es verbracht oder an dem es zuriickgehal-
ten wurde (Nrn. 1, 2, 3, 6 und 7). Ebenso muss die Verwei-
sung auf eine Behdrde, ein Gesetz oder ein Verfahren auf
die zusténdige Behorde, das geltende Recht oder Verfah-
ren in der betreffenden Gebietseinheit bezogen werden
(Nrn. 8 bis 10). Die Hauptschwierigkeit war die Verweisung
auf den Staat, dessen Staatsangehdrigkeit das Kind besitzt
(vgl. Artikel 8 Abs. 2 Buchstabe a). Artikel 47 Nr. 4 zeigt
an, dass eine solche Verweisung als Verweisung auf ,die
von dem Recht dieses Staates bestimmte Gebietseinheit
oder, wenn solche Regeln fehlen, als Verweisung auf
die Gebietseinheit zu verstehen (ist), mit der das Kind die
engste Verbindung hat*.

Artikel 48

(Interlokale Kollisionen, besondere
Regeln fir das anzuwendende Recht)

165 Eine kurze vergleichende Studie der letzten Haager Uber-
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einkommen wirde zeigen, dass fir die Bestimmung des
anzuwendenden Rechts der Gebietseinheit die unter-
schiedlichsten Systeme zugrunde gelegt wurden, wenn die
Kollisionsnorm des Ubereinkommens das Recht eines
Staates mit interlokalen Gesetzeskollisionen bestimmt.
Einige Ubereinkommen nehmen eine unmittelbare Bestim-
mung der Gebietseinheit vor, deren Recht anzuwenden
sein wird.”4) Andere verweisen hauptsachlich auf interne
Kollisionsnormen des betroffenen Staates, hilfsweise auf
das Recht der Gebietseinheit, mit der der Sachverhalt die
engste Verbindung hat’5), oder auf das Recht einer unmit-
telbar bestimmten Gebietseinheit.”6) Artikel 48 dieses Uber-
einkommens legt das letztgenannte System zugrunde. Die
Gebietseinheit, deren Recht anzuwenden ist, ist die, die
durch die in dem betroffenen Staat geltenden Vorschriften
bestimmt wird, ansonsten diejenige, die durch die Bestim-
mungen des Artikels 47 bestimmt wird. Somit ist, wenn
Artikel 16 das Recht des gewdhnlichen Aufenthalts des
Kindes bestimmt, um die Zuweisung der elterlichen Verant-
wortung kraft Gesetzes zu regeln, und wenn dieser Staat

Diese Regel findet in verschiedenen Haager Ubereinkommen, namentlich in dem
Ubk. ,Intermédiaires” vom 14. Marz 1978, Artikel 20; Ubk. Ehegiiterstande vom
14, Marz 1978, Artikel 18; Ubk. Warenkauf vom 22. Dezember 1986, Artikel 20;
Ubk. Kindesentfiihrung vom 25. Oktober 1980, Artikel 33; Ubk. Rechtsnachfolge
von Todes wegen vom 1. August 1989, Artikel 21; Ubk. Adoption vom 29. Mai
1993, Artikel 38.

Siehe Ubereinkommen Kindesentfiihrung vom 25. Oktober 1980, Artikel 31, und
insbesondere Adoptionsiibereinkommen vom 29. Mai 1993, Artikel 36.

Siehe Ubereinkommen Intermédiaires® vom 14. Marz 1978, Artikel 19; Ubk.
Ehegliterstande vom 14. Méarz 1978, Artikel 17; Ubk. EheschlieBung vom 14. Mérz
1978, Artikel 18 und 19; Ubk. Warenkauf vom 22. Dezember 1986, Artikel 19; Ubk.
Kindesentfiihrung vom 25. Oktober 1980, Artikel 31 Buchstabe b; Ubk. trust vom
1. Juli 1985, Artikel 23; Ubk. Adoption vom 29. Mai 1993, Artikel 36 Buchstabe b.
Unterhaltstibereinkommen vom 2. Oktober 1973, Artikel 16.

Siehe Giiterstandstibereinkommen vom 14. Marz 1978, Artikel 16; Ubk. Rechts-
nachfolge von Todes wegen vom 1. August 1989, Artikel 19 Abs. 2.
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mehrere Gebietseinheiten umfasst, die unterschiedlichen
Rechtsvorschriften unterliegen, zunéchst nachzuprifen, ob
das Recht dieses Staates Regeln vorsieht, die die Bestim-
mung der Gebietseinheit, deren Recht anzuwenden ist,
ermdglichen, und in Ermangelung solcher Regeln ist nach
Artikel 47 Nr. 1 das Recht der Gebietseinheit anzuwenden,
in der das Kind seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat.

Artikel 49

(Interpersonale Kollisionen,
anzuwendendes Recht)

Im Unterschied zu den Artikeln 47 und 48 hat Artikel 49 die
Staaten vor Augen, in denen Kollisionen unter Personen
auftreten, d. h. die Staaten mit verschiedenen Rechtssy-
stemen oder Gesamtheiten von Regeln, die auf verschie-
dene Personengruppen anzuwenden sind. Alle Haager
Ubereinkommen, welche die Bestimmung des anzuwen-
denden Rechts behandeln, vertrauen, wenn von ihnen auf-
gefuhrte Kollisionsnormen das Recht eines Staates dieses
Typus bezeichnen, auf die internen Kollisionsregeln dieses
Staates. Einige lassen es dabei bewenden, ohne eine
Lésung flr den Fall anzubieten, in dem solche Regeln in
dem betroffenen Staat nicht bestehen.”?) Andere flllen
diese Liicke und vertrauen, wenn solche Regeln fehlen, auf
das Recht der engsten Verbindungen.”8) Artikel 49 dieses
Ubereinkommens {ibernimmt letztgenannte Regelung.
Fehlen im betroffenen Staat geltende Regeln, die das
anzuwendende Recht bestimmen, ist das Recht des
Systems oder die Gesamtheit von Regeln anzuwenden, mit
denen das Kind die engste Verbindung hat.

Artikel 50 bis 52

(Kollisionen zwischen Ubereinkommen)

167 Diesen drei Artikeln ist gemeinsam, dass sie bestimmte

Kollisionen regeln, die aus dem Nebeneinander dieses
Ubereinkommens mit dlteren und namentlich bezeichneten
(Artikel 50 und 51) oder nicht namentlich bezeichneten
Ubereinkommen (Artikel 52) entstehen kénnen.

Artikel 50

(Vorrang des Kindesentfiihrungsiibereinkommens)

168 Der Vorrang des Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980

Uber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesent-
flihrung Uber das Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961
Uber die Zustandigkeit der Behdrden und das anzuwen-
dende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minder-
jahrigen wurde bereits in Artikel 34 des Ubereinkommens
von 1980 ausgedrickt, und es war folgerichtig, den Vor-
rang auf das neue Ubereinkommen, welches das Uberein-
kommen von 1961 ersetzen sollte, auszuweiten. Wenn ein
Kind widerrechtlich verbracht wurde, bleibt es vorrangig,
seine umgehende Rickkehr sicherzustellen, und erst nach
der Rickkehr kann eine Debatte Uber den Inhalt von
SchutzmaBnahmen beginnen. Die Diskussionen, die der
Annahme von Artikel 7 (siehe oben) vorausgingen, haben
bereits in den ersten Sitzungen der Spezialkommission die
Zustimmung der bei der Achtzehnten Tagung vertretenen
Staaten zur Beibehaltung dieses Vorrangs des Uberein-
kommens von 1980 gezeigt.

Artikel 50, der auf einen Vorschlag der schweizerischen
Delegation zurlickgeht (Arbeitsdokument Nr. 104), bringt
dies deutlich zum Ausdruck. Artikel 50 Satz 2 bedeutet,
dass gleichwohl dieses Ubereinkommen anzuwenden ist,
wenn seine Bestimmungen es in einem besonderen Fall
besser als die des Ubereinkommens von 1980 ermdglich-
ten, die Ruckkehr des Kindes oder die Durchflihrung des
Rechts zum personlichen Umgang sicherzustellen.

Dieser Artikel betrifft allein die Beziehungen zwischen
Staaten, die Partei sowohl des neuen Ubereinkommens als

auch des Ubereinkommens von 1980 sind. Die Beziehun-
gen zwischen Staaten, die Partei des neuen Ubereinkom-
mens, aber nicht Partei des Ubereinkommens von 1980
sind, jedoch Partei von Ubereinkommen &hnlicher Zielset-
zung sind, werden nicht hier ins Auge gefasst, sondern
lediglich in Artikel 52 (siehe unten).

Artikel 51
(Ersatz der Ubereinkommen von 1902 und 1961)

169 Dieser Artikel, der auf einen Vorschlag der schweizerischen
Delegation zurtickgeht (Arbeitsdokument Nr. 55), driickt in
einfachen Worten aus, dass im Verhaltnis zwischen Ver-
tragsstaaten die alten Ubereinkommen vom 12. Juni 1902
und 5. Oktober 1961 durch dieses Ubereinkommen ersetzt
werden,”®) mit dem Vorbehalt, dass dieser Ersatz eine
Anerkennung der zuvor in Anwendung des Ubereinkom-
mens vom 5. Oktober 1961 getroffenen MaBnahmen nicht
behindern darf. Mit anderen Worten, MaBnahmen, die nach
Artikel 4 des Ubereinkommens vom 5. Oktober 1961 von
den Behdrden des Vertragsstaats getroffen wurden, des-
sen Staatsangehdrigkeit das Kind hatte, missen im Staat
des gewodhnlichen Aufenthalts des Kindes immer noch
angesehen werden, als seien sie von den zusténdigen
Behérden getroffen worden, selbst wenn die beiden
betroffenen Staaten inzwischen Partei des neuen Uberein-
kommens geworden sind.

Gleichwohl bleibt bestehen, dass der Ubergang von einem
Ubereinkommen zum anderen zu Schwierigkeiten fiihrt,
die der Wortlaut nicht I16st, auf die jedoch zweckdienlich
von einem Dokument des Standigen Biros (Arbeitsdoku-
ment Nr. 159)80) hingewiesen wurde. Wenn beispielsweise
der gewohnliche Aufenthalt eines Kindes von Staat A nach
Staat B wechselt und beide Staaten friher Parteien des
Ubereinkommens von 1961 waren, jedoch zum Zeitpunkt
des Wechsels Parteien des neuen Ubereinkommens
geworden sind, musste dieses logischerweise in ihren
gegenseitigen Beziehungen angewandt werden. Hat das
Kind jedoch die Staatsangehorigkeit eines Staates C, der
Partei des Ubereinkommens von 1961 ist und dem neuen
nicht angehért, so bindet das Ubereinkommen von 1961
die Staaten A und B weiterhin an den Staat C, der unter
Berufung auf die Zusténdigkeit seiner Behérden oder die
Achtung des sich aus seinem Recht ergebenden Gewalt-
verhaltnisses ex lege die Anwendung des neuen Uberein-
kommens im Verhéltnis zwischen den Staaten A und B
blockieren kann. Der einzige Ausweg fiir diese Staaten
wire méglicherweise die Kiindigung des Ubereinkommens
von 1961, was Artikel 51 mit der Schaffung eines Uber-
gangszeitraums jedoch lieber vermeiden wirde.

Artikel 52

) (Kollisionen mit anderen
Ubereinkommen, Entkoppelungsklausel)

170 Dieser Artikel ist das Ergebnis sehr langer und schwieriger
Diskussionen, die im Verlauf der Diplomatischen Konferenz
gefuhrt wurden. Die Schwierigkeit beruhte darauf, dass die
Mitgliedstaaten der Europaischen Union, die auch der

77) Siehe EheschlieBungstibereinkommen vom 14. Marz 1978, Artikel 20; Kindesent-
fuhrungstibereinkommen vom 25. Oktober 1980, Artikel 32; Adoptionsiiberein-
kommen vom 29. Mai 1993, Artikel 37.

78) Unterhaltsiibereinkommen, anzuwendendes Recht, 2 Oktober 1973, Artikel 16;
Ubk. Rechtsnachfolge von Todes wegen vom 1. August 1989, Artikel 20; vgl.
Guterstandstibereinkommen vom 14. Marz 1978, Artikel 19.

79

Siehe zu vergleichbaren Bestimmungen Minderjahrigenschutziibereinkommen
vom 5. Oktober 1961, Artikel 18; Unterhaltsvollstreckungstibereinkommen vom
2. Oktober 1973, Artikel 29; Unterhaltstibereinkommen, anzuwendendes Recht,
vom 2. Oktober 1973, Artikel 18; Warenkauflibereinkommen vom 22. Dezember
1986, Artikel 28.

80) Diese Schwierigkeiten kdnnen lange andauern, denn es ist nicht auszuschlieBen,
dass das Ubereinkommen von 1961 noch von neuen Staaten ratifiziert wird. Die
Konferenz hat sich der Mdglichkeit des Ausschlusses neuer Ratifikationen nicht
angeschlossen.
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Haager Konferenz angehoéren, wie dies bereits oben zu
Artikel 10 gesagt wurde, die Méglichkeit behalten wollten,
untereinander ein Ubereinkommen auszuhandeln, das
Regeln zur Zustandigkeit der Behdérden und der Anerken-
nung von Entscheidungen auf dem Gebiet des Schutzes
von Kindern, namentlich in Scheidungsfallen, enthalten
sollte8?). Andererseits wollten die anderen Mitgliedstaaten
jedoch vermeiden, dass die bestimmten Vertragsstaaten
zuerkannte Freiheit, untereinander sowie mit Drittstaaten
ein getrenntes Ubereinkommen auszuhandeln, zu einer
Schwichung des Haager Ubereinkommens und insbeson-
dere der Verpflichtungen, welche die Vertragsstaaten und
Parteien des getrennten Ubereinkommens ihnen gegend-
ber aufgrund des Haager Ubereinkommens eingegangen
waren, fihrte. Der schlieBlich beschlossene Wortlaut tragt
den Bediirfnissen der européischen Staaten Rechnung,
beruhigt jedoch gleichzeitig die Beflirchtungen der ande-
ren Mitgliedstaaten der Konferenz.

Absatz 1

171 Dieser Absatz betrifft nur frilhere Ubereinkiinfte. Er ent-

spricht mit Ausnahme des letzten Satzteils den Ublichen
Vereinbarkeitsklauseln, die sich in zahlreichen Uberein-
kommen finden. Das neue Ubereinkommen behilt die
Anwendung frlher von Vertragsstaaten geschlossener
Ubereinkiinfte vor, sofern die Staaten, die Parteien solcher
Ubereinkiinfte sind, nicht eine gegenteilige Erklarung
abgeben.

Absatz 2

172 Absatz 2 hat unmittelbar das Ubereinkommen im Auge,

das derzeit zwischen den Mitgliedstaaten der Européi-
schen Union verhandelt wird, ist jedoch allgemein gefasst
und kann selbstversténdlich andere Staaten betreffen, die
Partei des neuen Ubereinkommens sind und beispiels-
weise regionale Ubereinkiinfte schlieBen méchten.

Die in dem Absatz erwahnten Ubereinkiinfte betreffen
»Kinder mit gewohnlichem Aufenthalt in einem der Staaten,
die Vertragsparteien solcher Vereinbarungen sind“. Die
europdischen Staaten haben nur fur Kinder mit gewdéhnli-
chem Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines ihrer Staaten die
Méglichkeit gefordert, untereinander eine Ubereinkunft zu
schlieBen, die insbesondere den Schutz Minderjahriger
betrifft. Die Klarstellung im Wortlaut bedeutet, dass die
Staaten in jedem Fall die M&glichkeit haben, besondere
Ubereinkiinfte fiir die genannten Kinder zu schlieBen. Es
scheint jedoch nicht, dass sie als eine Beschrankung der
Befugnis der Vertragsstaaten, mit Drittstaaten Uberein-
kiinfte zu schlieBen, ausgelegt werden kann. Man wirde
nicht verstehen, dass diese Bestimmung es Vertragsstaa-
ten untersagte, mit Drittstaaten Ubereinkiinfte zu
schlieBen, die beispielsweise Kinder betrafen, die die
Staatsangehdrigkeit von Staaten besitzen, die Vertrags-
parteien dieser besonderen Ubereinkiinfte sind, wo auch
immer sich der gewdhnliche Aufenthaltsort dieser Kinder
befinden mag. Im Ubrigen erwdhnt Absatz 3 diese
Beschrankung nicht weiter.

Absatz 3

173 Dieser Absatz gibt an, dass kiinftige Vereinbarungen eines

oder mehrerer Vertragsstaaten ,im Verhéltnis zwischen
solchen Staaten und anderen Vertragsstaaten die Anwen-
dung der Bestimmungen des Ubereinkommens unberiihrt*
lassen. Mit anderen Worten: Die Freiheit zum Abschluss
getrennter Ubereinkiinfte ist uneingeschrénkt, aber die
Vertragsstaaten, die Parteien solcher getrennter Vereinba-
rungen sind, kdnnen keinesfalls mit diesen Ubereinkiinf-
ten argumentieren, um sich von ihren Verpflichtungen
gegenlber den anderen Vertragsstaaten, die nicht
Vertragsparteien dieser getrennten Vereinbarungen sind,
loszusagen.

174 ZugegebenermaBen bleibt eine gewisse Zweideutigkeit

- die vielleicht nicht véllig unfreiwillig ist — hinsichtlich des
Verhéltnisses zwischen Artikel 52 Abs. 2 und 3 bestehen.
Sie kommt eben daher, dass der gewoéhnliche Aufenthalt
der Kinder im Hoheitsgebiet eines Staates, der Vertrags-
partei der getrennten Vereinbarung ist, lediglich in Absatz 2
erwéhnt wird. Daher sind zwei unterschiedliche Ausle-
gungen von Absatz 3 denkbar. Die erste wére, dass die in
ihm enthaltenen Beschrankungen nur die Vereinbarungen
betreffen, die dort genannt sind, d. h. diejenigen, die nicht
auf Kinder beschrénkt sind, die ihren gewdhnlichen Auf-
enthalt im Hoheitsgebiet eines der Staaten haben, die Ver-
tragsparteien dieser Vereinbarungen sind. Die zweite, die
dem Berichterstatter eindeutiger und dem Wortlaut am
besten zu entsprechen scheint, wére, Absatz 3 als auf alle
getrennten Vereinbarungen anwendbar aufzufassen,
selbst auf solche, die sich auf Kinder mit gewdhnlichem
Aufenthalt im Hoheitsgebiet von Staaten, die Vertragspar-
teien solcher Vereinbarungen sind, beschranken, aufzu-
fassen.

175 Vorbehaltlich dieser Unklarheit kann die Bedeutung von

Absatz 3 anhand einiger Beispiele aufgezeigt werden.
Wenn aufgrund des Haager Ubereinkommens eine
Zusténdigkeit zugunsten der Behdrde eines Staates
besteht, der Vertragspartei des Ubereinkommens, jedoch
nicht der getrennten Vereinbarung ist, mussen die Ver-
tragsstaaten, die ebenfalls Parteien der getrennten Verein-
barung sind, anerkennen, dass die von der genannten
Behorde auf der Grundlage dieser Zusténdigkeit getroffe-
nen MaBnahmen von einer zustédndigen Behdrde getroffen
wurden, selbst wenn die getrennte Vereinbarung einen
solchen Zustandigkeitsgrund ausschloss. Umgekehrt sind
die Vertragsstaaten, die nicht Parteien der getrennten Ver-
einbarung sind, nicht verpflichtet, die MaBnahmen anzuer-
kennen, die in anderen Vertragsstaaten, die Parteien
getrennter Vereinbarungen sind, auf der Grundlage einer
in der getrennten Vereinbarung, jedoch nicht im Haager
Ubereinkommen vorgesehenen Zustindigkeit getroffen
wurden. Zudem haben die Vertragsstaaten, die Parteien
der getrennten Vereinbarung sind, die Verpflichtungen zur
Zusammenarbeit, die das Haager Ubereinkommen ihnen
aufgibt, zu achten.

Absatz 4

176 Dieser Absatz stellt das Einheitsrecht, das auf besonderen

Verbindungen zwischen den betroffenen Staaten beruht,
den getrennten Vereinbarungen gleich. Diese Bestimmung
betrifft insbesondere die skandinavischen Staaten.

Artikel 53

(Zeitliche Anwendung des Ubereinkommens)

177 Dieser Artikel stellt zwei Ubergangsrechtliche Regeln auf,

die die Zusténdigkeit der Behdrden und die Anerkennung
von MaBnahmen betreffen. Logischerweise ergibt sich aus
Absatz 1, dass die Zustandigkeitsregeln in einem Staat nur
ab dem Inkrafttreten des Ubereinkommens in diesem Staat
Anwendung finden. Daher werden die in Anwendung der
friiher geltenden Zustandigkeitsregeln in einem Vertrags-
staat vor Inkrafttreten des Ubereinkommens in diesem
Staat getroffenen MaBnahmen nicht aufgrund des Inkraft-
tretens des Ubereinkommens ungiiltig, selbst wenn die
Behorden, die sie getroffen haben, nach dem Ubereinkom-
men nicht mehr zusténdig sind. Das Schicksal der Verfah-
ren, die anhéngig sind, ohne dass zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Ubereinkommens eine MaBnahme
getroffen worden wére, muss von dem innerstaatlichen
Recht jedes Vertragsstaats geregelt werden.

81) Siehe die laufenden Verhandlungen zu dem sogenannten Briissel II-Ubereinkom-
men.
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178 Absatz 2 beschrénkt die zeitliche Anwendung des Kapi-

tels IV (Anerkennung und Vollstreckung) auf die MaBnah-
men, die nach Inkrafttreten des Ubereinkommens sowohl
im Ursprungstaat der MaBnahmen als auch im ersuchten
Staat getroffen wurden. Selbstverstandlich kann der
ersuchte Staat stets die friiher getroffenen MaBnahmen
anerkennen; dies geschieht jedoch aufgrund seines inner-
staatlichen Rechts und nicht aufgrund des Ubereinkom-
mens.

179 Artikel 53 stellt keine Ubergangsregel in Bezug auf die Kol-

lisionsnormen des Ubereinkommens auf. Gleichwohl folgt
die Kollisionsnorm des Artikels 15 (auf SchutzmaBnahmen
anzuwendendes Recht) der Gibergangsrechtlichen Bestim-
mung von Absatz 1. In der Tat mussen flr die Anwendung
der Regel des Artikels 15 in einem Vertragsstaat die Behor-
den dieses Staates nach dem Ubereinkommen zustindig
sein; dies wird aus Ubergangsrechtlicher Sicht durch Arti-
kel 53 Abs. 1 geregelt.

Dagegen ist die Liicke vollstandig in Bezug auf das Uber-
gangsrecht der Kollisionsnorm zum auf die elterliche
Verantwortung kraft Gesetzes anzuwendenden Recht (Arti-
kel 16). Stellt sich das Problem in einem Vertragsstaat
nach Inkrafttreten des Ubereinkommens in Bezug auf die-
sen Staat, werden die Behdrden dieses Staates die Kolli-
sionsnorm des Artikels 16 anwenden; dies wird jedoch fur
die Ldsung aller Probleme nicht ausreichen. Der Ersatz
einer Kollisionsnorm durch eine andere, beispielsweise des
Rechts der Staatsangehdrigkeit durch das Recht des
gewodhnlichen Aufenthalts, kann z. B. einen Wechsel des
Trégers der elterlichen Verantwortung bewirken. Die Pro-
bleme des Ubergangsrechts, die sich aus dieser Anderung
ergeben, sind, da das Ubereinkommen dazu schweigt,
vom innerstaatlichen Recht jedes Vertragsstaats zu 16sen.
Man darf annehmen, dass die Giiltigkeit der vor Inkrafttre-
ten des Ubereinkommens fiir diesen Staat von demijeni-
gen, der nach dem von der alten Kollisionsnorm bestimm-
ten Recht Trager der elterlichen Verantwortung war,
geschlossenen Rechtsgeschéfte in einem Vertragsstaat
nicht in Frage gestellt wird. Man kann jedoch nicht wissen,
welche Antwort das innerstaatliche Recht jedes Vertrags-
staats auf die Frage gibt, ob der neue Trager der elterlichen
Verantwortung nach dem von der neuen Kollisionsnorm
bezeichneten Recht an die Stelle des friheren tritt, oder ob
entsprechend der in Artikel 16 fir die ,,conflits mobiles®
aufgefihrten Losung dieser neue Trager bis zur Entschei-
dung des etwaigen Konfliktes zwischen beiden durch eine
von den Behdrden des gewohnlichen Aufenthalts des Kin-
des ergriffene MaBnahme zu dem friiheren hinzutritt.

Artikel 54

(Sprachen, in denen
die Mitteilungen verfasst werden)

180 Dieser Artikel regelt die Frage, in welcher Sprache die Mit-

181

teilungen zwischen den Behdrden abgefasst sein missen
oder in welche sie zu Ubersetzen sind. Er ist die genaue
Wiedergabe des Artikels 24 des Ubereinkommens vom
25. Oktober 1980 Uber die zivilrechtlichen Aspekte inter-
nationaler Kindesentfiihrung. Die Mitteilung wird in der
Originalsprache iibersandt und von einer Ubersetzung in
die Amtssprache des Staates der Empfangsbehérde, oder
wo dies nicht machbar ist, von einer Ubersetzung ins
Englische oder Franzdsische begleitet. Eine Vorbehalts-
mdglichkeit gegen die Verwendung entweder des Franzo-
sischen oder des Englischen ist vorgesehen.

Artikel 55
(Vorbehalte zum Vermdgen)

Der in diesem Artikel vorgesehene Vorbehalt wurde von
der britischen Delegation beantragt und namentlich von
den Delegationen Australiens und Kanadas unterstutzt.

182

183

Diese Delegationen brachten ihre Beflirchtung zum Aus-
druck, ihre jeweiligen Staaten nicht zur Ratifikation des
Ubereinkommens iiberzeugen zu kénnen, wenn die
Zustandigkeit ihrer Behoérden flr das Treffen von MaBnah-
men zum Schutz des in ihrem Hoheitsgebiet belegenen
Vermoégens oder bestimmter, insbesondere unbeweglicher
Vermdégensgegenstdnde des Kindes nicht vorbehalten
wére sowie die Mdglichkeit, eine elterliche Verantwortung
oder eine MaBnahme nicht anzuerkennen, die mit einer von
ihren Behorden in Bezug auf diese Vermdgensgegenstan-
de getroffenen MaBnahme unvereinbar wére. Man steht
hier an der Scheidelinie zwischen dem Sachenrecht und
dem Recht des Schutzes von Minderjahrigen, dabei sind
die Anforderungen der lex situs besonders hoch. Zudem
wurde bemerkt, dass in einigen Bundesstaaten und
namentlich in Australien das Sachenrecht in die Zusténdig-
keit der foderierten Staaten féllt und der Bundesstaat fir
die Ratifikation des Ubereinkommens ihre Zustimmung
erhalten muss.

Artikel 56

(Uberwachung der
Anwendung des Ubereinkommens)

Dieser Artikel (ibernimmt Artikel 42 des Ubereinkommens
vom 29. Mai 1993 Uber die Adoption. Es besteht erhebli-
ches Interesse daran, dass die Konferenz in wiederkehren-
den Absténden Treffen organisiert, um die praktische
Anwendung des Ubereinkommens zu priifen und ggf.
Empfehlungen fir Verbesserungen zu machen. Die Konfe-
renz hat oft Treffen dieser Art fiir andere Ubereinkommen
zusammengerufen, die nicht férmlich vorgesehen waren,
aber die Aufnahme einer ausdriicklichen Bestimmung hat
den Vorzug, hieraus eine Verpflichtung der Konferenz zu
machen.

Kapitel VII

Schlussbestimmungen

Artikel 57 bis 63

Diese vom Stéandigen Biro vorbereiteten (Arbeitsdoku-
ment Nr. 12) und ohne lange Diskussion beschlossenen
Artikel finden sich in friiheren Ubereinkommen, insbeson-
dere dem Ubereinkommen vom 29. Mai 1993 (iber die
Adoption. Sie behandeln die Zeichnung, Ratifikation,
Annahme oder Genehmigung (Artikel 57), den Beitritt (Arti-
kel 58), die Moglichkeit fir Staaten mit mehreren Gebiets-
einheiten, in denen unterschiedliche Rechtssysteme gel-
ten, zu erklaren, auf welche dieser Einheiten das Uberein-
kommen Anwendung findet (Artikel 59), die Vorbehalte
und ihre Rucknahme (Artikel 60), das Inkrafttreten des
Ubereinkommens (Artikel 61), die Kiindigung (Artikel 62)
und schlieBlich die Notifikationen des Verwahrers des
Ubereinkommens an die Mitgliedstaaten der Konferenz
und die Staaten, die dem Ubereinkommen beigetreten
sind (Artikel 63).

Unterschiede, die nicht mit dem Regelungsgegenstand
zusammenhangen, zwischen dem Inhalt dieser Klauseln
und den entsprechenden Klauseln des Adoptionsiberein-
kommens sind sehr gering. Nach Artikel 57 liegt das Uber-
einkommen nur fir die Mitgliedstaaten der Konferenz zur
Zeichnung auf und nicht fir die Staaten, die an der Acht-
zehnten Tagung teilgenommen haben. Im Unterschied zu
den Vorgangen beim Adoptionsiibereinkommen waren
diese anderen Staaten lediglich als Beobachter zu der
Achtzehnten Tagung eingeladen worden. Sie haben sich
aktiv an den Diskussionen beteiligt, jedoch ohne Stimm-
recht, und kénnen dem Ubereinkommen nach dem in Arti-
kel 58 vorgesehenen Verfahren beitreten.
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Der Unterschied zwischen den beiden Sachverhalten zeigt
sich in Bezug auf das mdgliche Beitrittsdatum und den
Zeitpunkt, an dem der Beitritt Wirkung erlangt. Der Beitritt
ist in der Tat nur mdglich nach Inkrafttreten des Uberein-
kommens (Artikel 58), und der Zeitraum von drei Monaten,
nach dessen Ablauf das Ubereinkommen fiir die Staaten in
Kraft tritt, die das Ubereinkommen ratifizieren oder ihm
nach seinem Inkrafttreten beitreten, beginnt fur jeden Bei-
trittsstaat erst nach Ablauf der den Vertragsstaaten fir die
Erhebung eines Einwands zum Beitritt gewéhrten Frist von

sechs Monaten (siehe Artikel 61 Abs. 2 Buchstabe b, der
im Adoptionsiibereinkommen fehlt).

SchlieBlich sieht Artikel 62 im Unterschied zum Adoptions-
libereinkommen vor, dass die Kiindigung des Ubereinkom-
mens sich auf bestimmte Gebietseinheiten, auf die das
Ubereinkommen angewendet wird, beschrinken kann.

Paris, 15. Januar 1997
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