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Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen

Geschéftszeichen: 4 UF 20/17 = 58 F 5636/16 Amtsgericht Bremen

erlassen durch Ubergabe an die Geschaftsstelle:
Bremen, 21.06.2017

gez. [...], Justizfachangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Beschluss

In der Familiensache

betreffend das minderjéahrige Kind
X[...], geb. am[...] 2014

weitere Beteiligte:

1. Kindesmutter

[..],

Verfahrensbevollméachtigter zu 1.:

Rechtsanwalt [...]

2. Kindesvater:
[...], MEXIKO,

Verfahrensbevollméchtigte zu 2:

Rechtsanwaltin [...],

3. Amt fur Soziale Dienste [...],



hat der 4. Zivilsenat - Senat fir Familiensachen - des Hanseatischen
Oberlandesgerichts in Bremen durch den Vizeprasidenten des Oberlandesgerichts Dr.
Haberland, den Richter am Oberlandesgericht Kiichelmann und die Richterin am

Oberlandesgericht Dr. Rofer

am 20.6.2017 beschlossen:

1. Auf die Beschwerde der Kindesmutter wird der Beschluss des Amtsgerichts —
Familiengericht — Bremen vom 16.12.2016 und das ihm zugrunde liegende
Verfahren aufgehoben und die Sache an das Amtsgericht — Familiengericht —
Bremen zurtckverwiesen.

2. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden zwischen den Kindeseltern
gegeneinander aufgehoben. I|hre im Beschwerdeverfahren angefallenen
auRRergerichtlichen Kosten tragen die Beteiligten jeweils selbst.

3. Der Kindesmutter wird Gelegenheit gegeben, binnen 2 Wochen eine aktuelle
Erklarung tber ihre personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse (8 117 ZPO)
nebst Belegen zur Akte zu reichen.

Der Verfahrenswert flr das Beschwerdeverfahren wird auf 3.000 € festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grinde:
l.
Es geht um das Sorgerecht fir den gemeinsamen Sohn der miteinander verheirateten

Kindeseltern.

Die getrenntlebenden Kindeseltern hatten zuletzt mit dem am [...] 2014 in
Tuscaloosa/lUSA geborenen Sohn X in Mexiko gelebt. Anfang Juli 2016 ist die
Kindesmutter von einem mit X und ihrer weiteren Tochter aus einer anderen Beziehung
angetretenen Urlaub in Spanien nicht wieder nach Mexiko zuriickgekehrt, sondern
nach Bremen gereist. Der hiermit nicht einverstandene Kindesvater hat am 29.9.2016
einen Antrag auf Ruckfihrung des Sohnes nach dem Ubereinkommen uber die
zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfuhrung vom 25.10.1980 (im
Folgenden: HKU) gestellt. Das daraufhin beim Amtsgericht — Familiengericht — Bremen
unter der Geschaftsnummer 60 F 5416/16 HK gefuhrte Riuckfihrungsverfahren fihrte
zur mit amtsgerichtlichem Beschluss vom 4.11.2016 ausgesprochenen Verpflichtung
der Kindesmutter, das Kind nach Mexiko zurickzufiihren bzw. an den Kindesvater

herauszugeben. Diese amtsgerichtliche Entscheidung hat der Senat nach Beschwerde
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der Kindesmutter mit Beschluss vom 16.12.2016 bestatigt (Geschaftsnummer 4 UF
139/16).

Bereits am 23.10.2016 hatte die Kindesmutter einen Antrag auf Bewilligung von
Verfahrenskostenhilfe fiir einen beabsichtigten Antrag auf Ubertragung des
Aufenthaltsbestimmungsrechts fiir X auf die Kindesmutter beim Amtsgericht Bremen
gestellt. Mit Beschluss vom 26.10.2016 hat das Amtsgericht — Familiengericht —
Bremen die Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe wegen fehlender Erfolgsaussicht
des beabsichtigten Sorgerechtsantrags abgelehnt. Die Regelung des Art. 16 HKU
stehe einer sorgerechtlichen Entscheidung entgegen. Die hiergegen am 7.12.2016
eingelegte sofortige Beschwerde der Kindesmutter ist mit Beschluss der Einzelrichterin
vom 3.1.2017 zurtickgewiesen worden (Geschaftsnummer 4 WF 133/16). Ebenfalls am
7.12.2016 hat die Kindesmutter schriftsatzlich erklart, sie wolle das
Sorgerechtsverfahren auch ohne die Bewiligung von Verfahrenskostenhilfe
durchfiihren und bitte um Zustellung des Antrags an den Kindesvater. Letzteres ist

nicht erfolgt.

Mit Beschluss vom 16.12.2016 hat das Amtsgericht — Familiengericht — Bremen den
Antrag der Kindesmutter vom 23.10.2016 als unzuldssig zuriickgewiesen, da einer
Sachentscheidung (iber das Sorgerecht weiterhin der Art. 16 HKU als

Verfahrenshindernis entgegenstehe.

Gegen diesen, dem Verfahrensbevollméchtigten der Kindesmutter am 23.12.2016
zugestellten Beschluss hat die Kindesmutter am 23.1.2017 Beschwerde eingelegt. Sie
beantragt, unter Aufhebung des Beschlusses des Familiengerichts vom 16.12.2016 die
elterliche Sorge fir X auf die Kindesmutter allein zu Ubertragen. Zugleich hat sie die
Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe fir das Beschwerdeverfahren unter Beiordnung
ihres Verfahrensbevollméachtigten sowie die Zulassung der Rechtsbeschwerde

beantragt.

Der Kindesvater hat zur Beschwerde der Kindesmutter keine Stellungnahme

abgegeben.
Il.

Die statthafte (8§ 58 FamFG), form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde der

Kindesmutter gegen den amtsgerichtlichen Beschluss vom 16.12.2016 ist zulassig und

Seite 3von 9



hat - zumindest vorlaufig - Erfolg. Gemal 8 69 Abs. 1 S. 2 FamFG ist die Sache an das

Amtsgericht Bremen zurlickzuverweisen.

1.

a) Das Familiengericht hat den Sorgerechtsantrag der Kindesmutter mit dem
angefochtenen Beschluss vom 16.12.2016 zu Recht als unzulassig zuriickgewiesen,
da am 16.12.2016 einer Sachentscheidung tber das Sorgerecht fir das gemeinsame
Kind der Art. 16 HKU entgegenstand. Aus der Regelung des Art. 16 HKU ergibt sich
bereits nach seinem Wortlaut, dass eine Sachentscheidung Uber das Sorgerecht im
Zufluchtsstaat erst getroffen werden darf, wenn entschieden ist, dass das Kind
aufgrund des Ubereinkommens nicht zuriickzugeben ist, oder wenn innerhalb
angemessener Frist nach der Mitteilung gemaR Art. 3 HKU kein Antrag nach dem
Ubereinkommen gestellt wird. Zu Recht hat das Amtsgericht am 16.12.2016
ausgesprochen, dass noch keine rechtskraftige Entscheidung Uber die Rickfuhrung
getroffen worden sei. Davon, dass der Senat am selben Tag lber die Beschwerde der
Kindesmutter entschieden hat, hatte das Amtsgericht zum Zeitpunkt seiner

Entscheidung noch keine Kenntnis.

b) Zudem kann dahinstehen, ob zum Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen
amtsgerichtlichen Entscheidung der Senat bereits tber die Beschwerde entschieden
hatte oder nicht. Denn die ,Sperrwirkung” des Art. 16 HKU war auch nicht dadurch
beendet, dass am 16.12.2016 in zweiter Instanz Uber die Ruckfiihrung des Kindes
entschieden worden ist. Art. 16 HKU greift vielmehr solange ein, bis entschieden ist,
dass das Kind aufgrund des Haager Kindesentfihrungsiibereinkommens nicht
zuriickzugeben ist. Seine Sperrwirkung ist zudem erst dann beendet, wenn innerhalb
angemessener Frist nach Mitteilung an das Gericht gemaR Art. 3 HKU kein Antrag
nach dem Ubereinkommen gestellt wird oder das Kind aufgrund einer gerichtlichen
Entscheidung in seinen Heimatstaat zurtickgekehrt, die Rickfihrungsentscheidung

also vollzogen worden ist.

Im vorliegenden Fall hat der Kindesvater bereits im September 2016 einen
Ruckfiihrungsantrag beim Amtsgericht gestellt, so dass ein Antrag nach dem HKU-
Verfahren innerhalb angemessener Frist gestellt worden ist und die Voraussetzung
fehlender Antragstellung nicht vorliegt. Auch die erstgenannte Voraussetzung, namlich
eine die Ruckfuhrung des Kindes ablehnende Entscheidung, ist hier nicht gegeben.
Vielmehr ist die Ruckfihrung des Kindes durch das Amtsgericht angeordnet worden,

was der Senat durch die Zurickweisung der Beschwerde der Kindesmutter mit
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Beschluss vom 16.12.2016 bestatigt hat. Es besteht allerdings Einigkeit dariiber, dass
der Art. 16 HKU einer Sachentscheidung uber das Sorgerecht im Zufluchtsstaat
jedenfalls so lange entgegensteht, wie der Antragsteller den Vollzug dieser
Ruckfuhrungsanordnung nachdriicklich betreibt und der Umstand, dass die Riickgabe
noch nicht erfolgt ist, z.B. auf verzogerter Bearbeitung durch die Vollstreckungsorgane
beruht. So hat der BGH in seinem Beschluss vom 16.8.2000 (FamRZ 2000, 1502)
ausgesprochen, dass es dem Wortlaut des Art. 16 HKU und auch dem Zweck des
Ubereinkommens widersprechen wirde, wenn eine Sorgerechtsentscheidung im
Zufluchtsstaat auch nach Rechtskraft einer die Rickgabe des Kindes anordnenden
Entscheidung sogleich wieder zuldssig sein wirde. Es erscheine allenfalls
erwagenswert, ein Sorgerechtsverfahren wieder zuzulassen, wenn der durch die
Rickgabeanordnung beglnstigte Elternteil die Vollstreckung daraus nicht dem
Charakter eines Eilverfahrens entsprechend betreibe bzw. die Anordnung nicht binnen
angemessener Frist vollzogen werde. Letztlich kommt der BGH in der vorgenannten
Entscheidung zu dem Schluss, dass Art. 16 HKU dahin auszulegen sei, dass eine
Sachentscheidung (ber das Sorgerecht im Zufluchtsstaat auch nach einer
rechtskraftigen Rickgabeanordnung weiterhin jedenfalls so lange unzuléassig bleibe,
wie der Antragsteller deren nach wie vor mdglichen Vollzug nachdricklich betreibe und
der Umstand, dass die Rickgabe bislang noch nicht erfolgt sei, im Wesentlichen auf
verzogerter Bearbeitung durch die Vollstreckungsorgane oder Versuche des
entfihrenden Elternteils, die Vollstreckung zu vereiteln, zurtickzufiihren sei (vgl. auch

Schweppe in: Heilmann, Praxiskommentar Kindschaftsrecht, Art. 16 HKU Rn. 5).

Vor dem Hintergrund dieser Entscheidung ist fir den vorliegenden Fall davon
auszugehen, dass bis zum 5.1.2017, dem Tag der Ubergabe des Kindes an den
Kindesvater in Bremen, eine Sachentscheidung Uber das Sorgerecht fur den

gemeinsamen Sohn X durch Art. 16 HKU blockiert war.

¢) Wie die Zulassigkeit einer Sachentscheidung Uber das Sorgerecht allerdings dann
zu beurteilen ist, wenn das Kind aufgrund einer rechtskraftigen Entscheidung im HKU-
Verfahren wieder in seinen Heimatstaat zurtickgefihrt worden ist, ist bisher nach
Kenntnis des Senats nicht entschieden worden. Bei einer derartigen Fallkonstellation
kann der Art. 16 HKU nach Auffassung des Senats kein Verfahrenshindernis mehr
darstellen (so auch Staudinger/Jérg Pirrung (2009) D. HKU, Art. 16 HKU). Denn mit der
Ubergabe und somit Riickfiihrung des Kindes in den Staat seines bisherigen
gewohnlichen Aufenthaltes ist das HKU-Verfahren zu einem Abschluss gelangt, da der

Status quo wiederhergestellt wurde, was alleiniger Zweck des HKU-Verfahrens ist. Die
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sich nach wie vor Uber den Aufenthaltsort des Kindes uneinigen Kindeseltern miissen
nun die Mdglichkeit haben, die sorgerechtliche Situation gerichtlich klaren zu lassen,

um eine verlassliche sorgerechtliche Regelung zu erhalten.

Im vorliegenden Fall ist daher das sich aus Art. 16 HKU ergebende
Verfahrenshindernis fir eine sorgerechtliche Entscheidung im Zufluchtsstaat, also
Deutschland, mit Ubergabe des Kindes an den Kindesvater als Antragsteller im HKU-
Verfahren entfallen. Nach einem derartigen Abschluss des HKU-Verfahrens ist daher
die Zustandigkeit des Amtsgerichtes — Familiengericht — Bremen fir den
Sorgerechtsantrag der Kindesmutter neu zu prifen. Die nach dem 5.1.2017
eingetretene Konstellation, die vom Beschwerdegericht als zweiter vollwertige
Tatsacheninstanz seiner Entscheidung zugrunde zu legen ist (vgl. Althammer in:
Johannsen/Henrich, Familienrecht, 6. Aufl., 8 65 FamFG Rn. 6), unterscheidet sich
nicht von derjenigen, bei der die Kindesmutter alleine nach Deutschland gekommen
ware und nun das Aufenthaltsbestimmungsrecht bzw. die alleinige Sorge fur ihren
Sohn, der bei seinem Vater in Mexiko lebt, vor einem deutschen Gericht erstreiten

mochte.

2.

Fur das von der Kindesmutter betriebene Sorgerechtsverfahren besteht nach der
aktuellen Sachlage bei dem Amtsgericht Bremen die internationale, ortliche und
sachliche Zustandigkeit, weshalb der Antrag der Kindesmutter nicht mehr als

unzulassig zu verwerfen ist.

a) Die internationale Zusténdigkeit des Amtsgerichtes Bremen ergibt sich aus § 99
Abs. 1 Nr. 1 FamFG. Das gemeinsame Kind der miteinander verheirateten Eltern
besitzt unstreitig die deutsche Staatsangehdrigkeit. Der Regelung des § 99 FamFG
nach § 97 Abs. 1 FamFG vorgehende volkerrechtliche Vereinbarungen bestehen im
vorliegenden Fall nicht. Mexiko ist weder Vertragsstaat des Ubereinkommens uiber die
Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und
Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der MalRnahmen
zum Schutz von Kindern vom 19.10.1996 (KSU) noch des Ubereinkommens (iber die
Zustandigkeit der Behodrden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des
Schutzes von Minderjahrigen vom 5.10.1961 (MSA). Die internationale Zustandigkeit
deutscher Gerichte ergibt sich mangels eines (gewohnlichen) Aufenthalts des Kindes in
Deutschland weder aus Art. 8 Abs. 1 noch aus Art. 13 EuEheVO. Da Mexiko nicht der

europdaischen Union angehort, fehlt es auch an einem von den Artikeln 9 bis 12
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EuEheVO vorausgesetzten ,Mitgliedstaat’, aus dem das Kind nach Deutschland
verbracht wurde. Uber die in Art. 14 EuEheVO geregelte ,Restzustandigkeit* bestimmt
sich die Zustandigkeit deutscher Gerichte daher nach dem deutschen Recht und somit
nach 8 99 FamFG. Dass das Kind keinen gewothnlichen Aufenthalt in Deutschland hat,
ist fir die Anwendbarkeit des 8§ 99 FamFG unerheblich. Denn die Regelungen in den

Nrn. 1 und 2 des § 99 Abs. 1 FamFG stehen in einem fakultativen Verhaltnis.

b) Die ortliche Zustandigkeit des Amtsgerichtes Bremen ergibt sich aus § 152 Abs. 3
FamFG. Die Zustandigkeit eines deutschen Gerichtes nach § 152 Abs. 1 und 2 FamFG

ist im vorliegenden Fall nicht gegeben.

Der Auffangtatbestand des § 152 Abs. 3 FamFG entspricht der Regelung in § 99 Abs.
1 S. 2 FamFG und kommt dann in Betracht, wenn sich der Aufenthalt des Kindes
noch nicht zu einem gewdhnlichen Aufenthalt verdichtet hat, wenn ein gewdéhnlicher
Aufenthalt des Kindes im Inland nicht feststellbar ist oder im Ausland liegt oder wenn
der Aufenthalt des Kindes unbekannt ist. Die Vorschrift ist weit auszulegen. Denn
insbesondere in Kindschaftssachen sollen negative Kompetenzkonflikte durch
zugiges und fursorgeorientiertes Tatigwerden des Gerichts tunlichst vermieden
werden (Keuter in: Heilmann, Praxiskommentar Kindschaftsrecht, 1. Aufl. 2015, § 152
FamFG Ortliche Zustandigkeit). Der fur die Feststellung der 6rtlichen Zustandigkeit
malfigebliche Zeitpunkt richtet sich danach, wann das Gericht mit der Sache befasst
worden ist. In Antragsverfahren wird der Zeitpunkt daher durch den Eingang des
Antrags bestimmt (vgl. Bite in: Johannsen/Henrich, a.a.O., § 152 FamFG, Rn. 2).
Nach dem Grundsatz der perpetuatio fori bleibt die einmal gegebene Zustandigkeit
gemal 8§ 2 Abs. 2 FamFG bei Veranderung der sie begrindenden Umstande erhalten
(vgl. Engelhardt in: Keidel, FamFG, 19. Aufl., § 152 Rn. 2).

Im Zeitpunkt der Antragstellung durch die Kindesmutter am 7.12.2016 - zuvor hatte
die Kindesmutter nur einen Verfahrenskostenhilfeantrag gestellt, was fir 8§ 152
FamFG nicht ausreicht (vgl. Keuter, a.a.0., § 152 FamFG Rn. 2) - befand sich das
Kind mit ihr in Deutschland, wo es allerdings angesichts des vom Kindesvater
betriebene Riickfiihrungsverfahrens nach dem HKU nicht zur Begriindung eines
gewohnlichen Aufenthaltes kommen konnte. Da sich die Kindeseltern Uber den
Aufenthalt des Kindes in Deutschland oder Mexiko nicht einig waren, bestand
grundséatzlich ein Regelungsbedirfnis zum Zeitpunkt der Antragstellung durch die

Kindesmutter, weshalb hier eine 6rtliche Zustandigkeit wegen des Bedirfnisses der
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Fursorge gemal § 152 Abs. 3 FamFG besteht. Dies muss ebenso gelten, wenn auf
den Zeitpunkt nach Ubergabe des Kindes an den Kindesvater am 5.1.2017 abgestellt
wlrde, da auch aktuell keine Einigkeit zwischen den Kindeseltern hinsichtlich des

Aufenthaltsortes des Kindes zu bestehen scheint.

c) Die sachliche Zustandigkeit des Amtsgerichts Bremen fir die Entscheidung wber
einen Sorgerechtsantrag ergibt sich aus § 23a Abs. 1 Nr. 1 GVG i.V.m. § 151 Nr. 1
FamFG.

d) Das Sorgerechtsverfahren ist auch nicht aus anderen Grinden unzuldssig. So ist
nichts dafir ersichtlich oder vorgetragen, dass von den Kindeseltern in Mexiko bereits
ein Sorgerechtsverfahren hinsichtlich der Ubertragung der alleinigen Sorge fiir den
gemeinsamen Sohn gefihrt wird. Das von der Kindesmutter vor dem Amtsgericht
Bremen angestrengte Sorgerechtsverfahren ist somit nicht wegen des Vorhandenseins
eines vorgreiflichen Verfahrens auszusetzen bzw. wegen doppelter Rechtshangigkeit
(8 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO analog) abzuweisen.

3.

Da durch das Familiengericht noch keine Entscheidung in der Sache ergangen ist, weil
das Amtsgericht - Familiengericht - Bremen zum Zeitpunkt seiner Entscheidung zu
Recht eine Sachentscheidung wegen des Eingreifens des Verfahrenshindernisses des
Art. 16 HKU abgelehnt hat, liegen die Voraussetzungen fiir eine Zuriickverweisung
gemaR § 69 Abs. 1 S. 2 FamFG vor. Denn eine solche ist auch maoglich, wenn die
Zulassigkeit erst in der Beschwerdeinstanz eintritt (vgl. Keidel/Sternal, a.a.O., 8 69 Rn.
14 und 14a sowie zu § 538 ZPO Pritting/Gehrlein/Oberheim, ZPO, 9. Aufl., § 538 Rn.
23). Von dieser Zuriickverweisungsmoglichkeit war im vorliegenden Fall insbesondere
deshalb Gebrauch zu machen, weil angesichts des gewdhnlichen Aufenthaltes des
Kindes in Mexiko eine aufwéndige Sachaufklarung nétig sein wird. Im Ubrigen miisste
zunachst geklart werden, welches materielle Recht fir die zu treffende
Sachentscheidung anzuwenden ist. Hier konnte gemafR Art. 21 EGBGB das
mexikanische materielle Recht zur Anwendung kommen, was die nahere Aufklarung
der mexikanischen Rechtslage — eventuell mit Hilfe eines Sachverstandigengutachtens

- erforderlich machen wirde.
4.

Der Senat hat von einer mindlichen Anhérung der Beteiligten gemaf § 68 Abs. 3 S. 2

FamFG abgesehen, da es vorliegend nur um die Rechtsfrage der Zustandigkeit des
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Amtsgerichts Bremen fur den von der Kindesmutter gestellten Sorgerechtsantrag geht
und von einer mindlichen Anhdrung der Verfahrensbeteiligten keine zuséatzlichen
Erkenntnisse zu erwarten sind. Zu dem kinftigen Aufenthalt von X konnten sich die
Kindeseltern erstinstanzlich bereits ausfiihrlich mindlich auRern, wenn auch im HKU-

Verfahren und nicht in dem zeitgleich anhangigen vorliegenden Sorgerechtsverfahren.

5.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 81 FamFG. Die Verfahrenswertfestsetzung fur
das Beschwerdeverfahren beruht auf den 88 40, 45 Abs. 1 Nr. 1 FamGKG.

6.

Der Antrag der Kindesmutter auf Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe fur das
Beschwerdeverfahren unter Beiordnung ihres Verfahrensbevollmachtigten konnte noch
nicht beschieden werden, da die vorgelegten Unterlagen sowie die Erklarung gemaf §
117 Abs. 2 ZPO nicht mehr aktuell sind. Es war daher eine Nachfrist zur Beibringung

aktueller Unterlagen zu setzen.

7.

Dem Antrag der Kindesmutter entsprechend ist im vorliegenden Fall gemal3 § 70 Abs.
2 Nr. 2 FamFG die Rechtsbeschwerde zuzulassen, da die Rechtsfrage, ob der Art. 16
HKU einer Sachentscheidung uber das Sorgerecht im (ehemaligen) Zufluchtsstaat
auch dann noch entgegensteht, wenn das Kind nach einem rechtskraftigen Beschluss
Uber seine Ruckfiihrung bereits in den Heimatstaat zurtickgefiihrt worden ist, noch

nicht obergerichtlich entschieden worden ist.

gez. Dr. Haberland gez. Kiichelmann gez. Dr. Rofer
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