BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

X1l ZB 186/03
vom
22. Juni 2005

in der Familiensache
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja

Brissel II-VO Artt. 3 Abs. 1 und Abs. 2, 4, 13 Abs. 2, 14 Abs. 3, 21 Abs. 1, 42; KiEnt-
FUbk Haag Artt. 12 Abs. 1, 16

a) Die nach Art. 3 Abs. 1 Brlssel 1I-VO begrindete Annexzusténdigkeit der Ehege-
richte fr Entscheidungen der elterlichen Verantwortung endet im Falle der Entfilh-
rung der gemeinsamen Kinder in das Ausland, wenn innerhalb der Jahresfrist kein
Ruckfuhrungsantrag nach dem Haager Kindesentfihrungstbereinkommen gestelit
worden ist und die Kinder sich in ihrem neuen Umfeld sozial integriert haben.

b) Zur Vollstreckbarerkldrung der Kostenentscheidung eines auslédndischen Ver-
bundurteils (hier: Italien), wenn einheitlich Uber die Kosten des Ehestatusverfah-
rens und des als Folgesache gefluhrten Sorgerechtsstreits entschieden worden ist
und das ausléndische Gericht fUr die erlassene Sorgerechtsentscheidung interna-

tional unzustandig war.

BGH, BeschluB vom 22. Juni 2005 - XII ZB 186/03 - OLG Nurnberg
AG Nirnberg



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 22. Juni 2005 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Hahne und die Richter Sprick, Weber-Monecke,
Prof. Dr. Wagenitz und Dose

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Antragstellers wird der BeschluB3
des Oberlandesgerichts Nirnberg - 7. Zivilsenat und Senat flr
Familiensachen - vom 23. Juli 2003 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als der Antrag des Antragstellers auf Vollstreckbarer-
klarung der Kostenentscheidung aus dem Urteil Nr. 627/02 des
Tribunale di Novara vom 22. Juli 2002 (Verfahren Nr. 648/99) un-
ter Abéanderung des Beschlusses des Amtsgerichts - Familien-
gericht - Nurnberg vom 4. Marz 2003 zurlickgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur erneuten Behand-
lung und Entscheidung - auch Ober die Kosten der Rechtsbe-
schwerde - an das Oberlandesgericht zuriickverwiesen.

Die weitergehende Rechtsbeschwerde wird zuruckgewiesen.

Wert: 12.399 €



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

1. Die Parteien streiten um die Vollstreckbarerklarung der Sorgerechts-
und Kostenentscheidung aus einem italienischen Verbundurteil im Verfahren
Gber die Trennung der Ehegatten von Tisch und Bett (separazione personale

dei coniugi).

Der Antragsteller ist Italiener; die Antragsgegnerin ist Deutsche. Aus der
Ehe der Parteien sind zwei - 1995 und 1997 geborene - Kinder hervorgegan-
gen, die beide Staatsangehdrigkeiten besitzen und mit denen sie bis zum
Scheitern der Ehe gemeinsam in Oleggio (ltalien) lebten. Am 10. Mai 1999 zog
die Antragsgegnerin mit den beiden Kindern nach Deutschland, wo diese sich

seitdem mit ihr aufhalten.

Mit einem am 9. Juni 1999 bei dem Tribunale (Landgericht) di Novara
eingegangenen Schriftsatz leitete der Antragsteller das Trennungsverfahren
ein. Im AnschluB an einen am 14. Dezember 1999 durchgefiihrten Anhérungs-
termin, zu dem die Antragsgegnerin trotz Ladung nicht erschien, erlieB die Ge-
richtsprasidentin einen vorlaufigen BeschluB, in dem sie unter anderem die E-
hegatten zum Getrenntleben erméchtigte, das Sorgerecht fiir die beiden Kinder
dem Antragsteller zusprach und die Antragsgegnerin verpflichtete, die sofortige
Ruickkehr der Kinder nach Italien zu veranlassen. Auf einen weiteren Termin am
6. April 2000, zu dem beide Parteien in Novara erschienen waren, wies das Ge-
richt am 20. April 2000 die Einwendungen der Antragsgegnerin gegen den vor-
ldufigen BeschluB vom 14. Dezember 1999 zurick.

Ein am 9. August 2000 bei dem Amtsgericht Nirnberg eingegangener
und auf das Europaische Ubereinkommen {ber die Anerkennung und Voll-
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streckung von Entscheidungen uber das Sorgerecht fur Kinder und die Wieder-
herstellung des Sorgeverhéltnisses vom 20. Mai 1980 (BGBI. 1990 Il, 220 -im
Folgenden: ESU) gestitzter Antrag des Generalbundesanwalts, die durch Be-
schluB vom 20. April 2000 aufrechterhaltene Sorgerechts- und Ruckfuhrungs-
entscheidung aus dem BeschluB3 des Tribunale di Novara vom 14. Dezember
1999 fir vollstreckbar zu erklaren, wurde von dem Amtsgericht NUrnberg durch
BeschluB vom 13. Februar 2001 zuriickgewiesen. Die dagegen durch den Ge-
neralbundesanwalt im Namen des Antragstellers eingelegte Beschwerde wies
das Oberlandesgericht Nurnberg durch BeschluB vom 27. Juni 2001 zurick.
Beide Instanzen stellten darauf ab, daB der Versagungsgrund gemaB Art. 10
Abs. 1 lit. b ESU einer Anerkennung der italienischen Entscheidung entgegen-
stehe, weil die noch sehr kleinen Kinder mittlerweile in ihre deutsche Umgebung
vollstandig integriert seien und eine Ruickfuhrung nach Italien ihrem Wohl nicht

entspreche.

Die Antragsgegnerin hatte ihrerseits bereits am 21. Juli 1999 bei dem
Amtsgericht Erlangen beantragt, ihr die elterliche Sorge flr die beiden in ihrer
Obhut befindlichen Kinder zu Gbertragen. Diesen Antrag wies das Amtsgericht
Erlangen durch BeschluB vom 25. Februar 2000 mit der Begrindung zurick,
daB es fur die begehrte Entscheidung international unzustandig sei. Am 17. Au-
gust 2000 stellte die Antragsgegnerin bei dem Amtsgericht Erlangen einen neu-
en Sorgerechtsantrag, der durch BeschluB vom 5. Januar 2001 ebenfalls zu-
rickgewiesen wurde. Auf die nunmehr eingelegte Beschwerde der Antragsgeg-
nerin anderte das Oberlandesgericht Nirnberg die angefochtene Entscheidung
des Amtsgerichts nach Anhoérung der Parteien und der Kinder ab und
Ubertrug mit BeschluB vom 24. April 2002 (verdffentlicht in FamRZ 2003, 163)
die elterliche Sorge fur die beiden Kinder auf die Antragsgegnerin.



Am 22. Juli 2002 erlieB das Tribunale di Novara ein das Verfahren ab-
schlieBendes Urteil, in dem es - unter anderem - die persénliche Trennung der
Ehegatten erklérte, die elterliche Sorge fur die gemeinsamen Kinder auf den
Antragsteller tbertrug und die Antragsgegnerin zur Ubernahme von Verfah-

renskosten in einer vom Gericht festgesetzten Héhe von 9.398,62 € verurteilte.

Mit einem am 6. Februar 2003 bei dem Amtsgericht Nurnberg eingegan-
genen "Antrag auf Klauselerteilung nach Art. 21 ff. der Verordnung (EG)
Nr. 1347/2000 des Rates vom 29.05.2000" begehrte der Antragsteller, das Ur-
teil des Tribunale di Novara vom 22. Juli 2002, soweit ihm das Sorgerecht fur
die gemeinsamen Kinder Ubertragen und die Antragsgegnerin in die Verfah-
renskosten verurteilt wurde, durch Anbringung einer Vollstreckungsklausel far
vollstreckbar zu erkldren. Gegen den am 4. Marz 2003 antragsgemaB ergange-
nen BeschluB des Amtsgerichts Nurnberg legte die Antragsgegnerin Beschwer-
de ein. Das Oberlandesgericht &nderte auf die Beschwerde der Antragsgegne-
rin den angefochtenen BeschluBB ab und wies den Antrag des Antragstellers auf
Volistreckbarerklarung der Entscheidungen zur elterlichen Sorge und zu den
Verfahrenskosten insgesamt zurlick. Gegen diese Entscheidung richtet sich die
Rechtsbeschwerde des Antragstellers, mit der er die Wiederherstellung des
erstinstanzlichen Beschlusses hinsichtlich der Volistreckbarerklarung der Sor-
gerechts- und Kostenentscheidung erstrebt.

2. Das Oberlandesgericht, dessen Entscheidung auszugsweise in
FamRZ 2004, 278 (mit krit. Anm. Coester-Waltjien FamRZ 2004, 280 ff.) vertf-
fentlicht ist, hat ausgefthrt, daB die Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 des Rates
vom 29. Mai 2000 Uber die Zustandigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwor-
tung far die gemeinsamen Kinder der Ehegatten (ABI. EG 2000 Nr. L 160, 19 -
im Folgenden: Brissel 1I-VO) auf den streitgegenstandlichen Fall keine Anwen-



dung finden kénne, weil das Verfahren vor dem Gericht in Novara bereits im
Juni 1999 und damit vor dem Inkraftireten der Verordnung am 1. Méarz 2001
anhangig gemacht worden sei. Auch nach Art. 42 Abs. 2 Brissel II-VO kdnne
die Entscheidung in Deutschland mangels internationaler Zusténdigkeit des Ge-
richts in Novara fur die Sorgerechtsentscheidung nicht vollstreckt werden. Las-
se man die Brussel II-VO zunachst auBer Acht, sei die internationale Zustan-
digkeit nach dem Haager Ubereinkommen (iber die Zusténdigkeit der Behdrden
und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjahri-
gen vom 5. Oktober 1961 (BGBI. 1971 Il, 217 - im Folgenden: MSA) zu bestim-
men. Nach diesem Abkommen seien fir die in Frage stehenden Sorgerechts-
entscheidungen die deutschen Gerichte zusténdig gewesen, weil die seit Mai
1999 in Deutschland lebenden und sozial eingegliederten Kinder der Parteien
jedenfalls im Jahre 2002 ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland gehabt
hatten. Auf die Frage der moglichen Widerrechtlichkeit der Verbringung nach
Deutschland komme es nicht an, weil auch in diesem Falle keine besonders
hohen Anforderungen an die Begriindung eines gewdhnlichen Aufenthaltes zu
stellen seien. Der Grundsatz der perpetuatio fori finde im Rahmen des MSA
keine Anwendung, so daB8 mit der Begriindung eines neuen gewdhnlichen Auf-
enthaltes im Zufluchtsstaat die Zustandigkeit der Behdrden am bisherigen Auf-
enthaltsort ende. Dies gelte auch dann, wenn man davon ausginge, dafB auf-
grund der nationalen italienischen Verfahrensvorschriften im Trennungsverfah-
ren eine Verbundzustandigkeit fir die Frage der elterlichen Sorge begriindet
worden sei, weil Italien keinen Vorbehalt nach Art. 15 Abs. 1 MSA zugunsten
seiner Ehegerichte erklart habe. Auch aus Art. 4 MSA lasse sich eine konkurrie-
rende Zustandigkeit des italienischen Gerichts nicht herleiten, weil keine An-
haltspunkte dafur ersichtlich seien, daB ein Eingreifen der Heimatbehérden dem
Wohl der Kinder mehr diene und ihren Schutz besser gewahrleiste als ein Han-
deln der deutschen Behérden.



Im Rahmen des Art. 42 Abs. 2 Brissel 11-VO kénne nach Art. 32 des ita-
lienischen Gesetzes Nr. 218 vom 31. Mai 1995 Uber die Reform des italieni-
schen Systems des internationalen Privatrechtes eine internationale Zustandig-
keit des Gerichts in Novara nicht begriindet werden. Denn Art. 32 des Gesetzes
Nr. 218 knipfe fir die Begriindung der Zustandigkeit des angerufenen Gerichts
an die Staatsangehorigkeit der Ehegatten oder an den Ort der EheschlieBung
an, was nicht mit der Regelung in Art. 3 Abs. 1 Brissel II-VO Ubereinstimme,
wo auf den gewdhnlichen Aufenthalt des Kindes im Forumstaat der Ehesache
abgestellt werde. Im Ubrigen lieBe sich auch aus der Brissel II-VO selbst eine
internationale Zustandigkeit des Gerichts in Novara nicht herleiten. Eine Zu-
standigkeit nach Art. 3 Abs. 1 Brissel 1I-VO sei im Zeitpunkt der Sorgerechts-
entscheidung vom 22. Juli 2002 nicht gegeben gewesen, weil auf den gewdhn-
lichen Aufenthalt der Kinder im Zeitpunkt der Entscheidung im Jahre 2002 und
nicht - unter Anwendung des Grundsatzes der perpetuatio fori - im Zeitpunkt der
Verfahrenseinleitung im Jahre 1999 abzustellen sei. Eine Zusténdigkeit nach
Art. 3 Abs. 2 Brussel 11-VO scheide ebenfalls aus, weil die Antragsgegnerin be-
reits seit 1999 mehrfach und durch mehrere Instanzen vor den deutschen Ge-
richten Sorgerechtsentscheidungen zu ihren Gunsten zu erwirken versucht ha-
be und deshalb aus ihrer Beteiligung am Verfahren vor dem Gericht in Novara
nicht hergeleitet werden kénne, daB die internationale Zustandigkeit des dorti-

gen Gerichtes von ihr anerkannt worden sei.

Die Rechtsbeschwerde ist geméaB § 574 Abs. 1 Nr. 1 ZPO in Verbindung
mit § 15 Abs. 1 AVAG bzw. §§ 28, 55 des Gesetzes zur Aus- und Durchfiihrung

bestimmter Rechtsinstrumente auf dem Gebiet des Internationalen Familien-



rechts (IntFamRVG) vom 26. Januar 2005 (BGBI. 2005 |, 162) statthaft. Sie ist
insgesamt zuléssig (§ 574 Abs. 2 ZPO), weil der Rechtssache im Hinblick auf
die Abgrenzung der Zusténdigkeiten nach Art. 3 Abs. 1 und Art. 4 Brissel 1I-VO
in Kindesentfuhrungsféllen grundséatzliche Bedeutung zukommt.

In der Sache hat die Rechtsbeschwerde keinen Erfolg, soweit das Ober-
landesgericht es abgelehnt hat, das Urteil des Tribunale di Novara vom 22. Juli
2002 hinsichtlich der darin enthaltenen Entscheidung zur Ubertragung der elter-
lichen Sorge auf den Antragsteller fur vollstreckbar zu erklaren.

1. Insoweit steht einer Vollstreckbarerklarung nach Art. 21 Abs. 1 Brussel
[I-VO von vornherein entgegen, daB Entscheidungen Uber die Zuweisung der
elterlichen Sorge - anders als Umgangsregelungen und Herausgabeanordnun-
gen - keinen vollstreckungsféhigen Inhalt haben (Rauscher/Rauscher, Européi-
sches ZivilprozeBrecht, Art. 21 Brissel 1I-VO Rdn. 4; Schlosser, EU-Zivilprozef3-
recht, 2. Aufl., Vorbem. vor Art. 21 EuEheVO; Geimer/Schutze, Européisches
Zivilverfahrensrecht, 2. Aufl., Art. 21 VO (EG) Nr. 1347/2000 Rdn. 2; Mlnch-
Komm/Gottwald, ZPO, 2. Aufl., Art. 21 EheGVO Rdn. 2; Zéller/Geimer, ZPO,
25. Aufl., Art. 28 EG-VO Ehesachen Rdn. 1; Krefft, Vollstreckung und Abande-
rung ausléndischer Entscheidungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit, S. 111).
Das Begehren des Antragstellers, der vom italienischen Gericht zu seinen Gun-
sten vorgenommenen Verteilung der elterlichen Sorge auf der Grundlage der
Brissel 1-VO in Deutschland Geltung zu verschaffen, konnte nur im Wege ei-



nes fakultativen Anerkennungsverfahrens (Art. 14 Abs. 3 Brissel II-VO) verfolgt

werden.

Es kommt darauf im einzelnen aber nicht an, weil die Ausfihrungen des
Oberlandesgerichts zur internationalen Unzustandigkeit des Tribunale di Nova-
ra fuir den ErlaB der streitgegensténdlichen Sorgerechtsentscheidung am
22. Juli 2002 im Ergebnis rechtlicher Nachprifung standhalten.

2. Im Ausgangspunkt hat das Oberlandesgericht zutreffend erkannt, dafB
die Brissel II-VO auf den vorliegenden Sachverhalt nicht unmittelbar anzuwen-
den ist. GemaB Artt. 42 Abs. 1, 46 Brissel II-VO gilt die Verordnung nur fir sol-
che gerichtlichen Verfahren, die nach dem Inkrafttreten der Verordnung am
1. Marz 2001 eingeleitet worden sind; dies ist hier in Ansehung des bereits im
Jahre 1999 bei dem Tribunale di Novara anhé&ngig gewordenen Trennungsver-
fahrens der Parteien nicht der Fall. Diese Beurteilung wird von der Rechtsbe-

schwerde auch nicht angegriffen.

Gemal Art. 42 Abs. 2 Brissel 11-VO werden Entscheidungen, die nach
Inkrafttreten der Verordnung in einem vor diesem Inkrafttreten eingeleiteten
Verfahren ergangen sind, nach MaBgabe des Kapitels Il (Artt. 13 ff. Brissel
[I-VO) anerkannt und vollstreckt, sofern das Gericht aufgrund von Vorschriften
zustandig war, die mit den Zusténdigkeitsvorschriften des Kapitels Il (Artt. 2 ff.
Brissel 11-VO) oder eines Abkommens Ubereinstimmen, das zum Zeitpunkt der
Einleitung des Verfahrens zwischen dem Ursprungsmitgliedstaat und dem er-
suchten Mitgliedstaat in Kraft war. Entsprechende Ubergangsvorschriften finden
sich in Art. 54 Abs. 2 des Briisseler Ubereinkommens (iber die gerichtliche Zu-
standigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen vom 27. September 1968 (BGBI. 1972 1l, 773 - im Folgenden:
EuGVU) und Art. 66 Abs. 2 lit. b der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates
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vom 22. Dezember 2000 Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (ABI.
EG 2001, Nr. L 12, 1 - im Folgenden: Brissel I-VO). Durch die Formulierung
"mit den Zusténdigkeitsvorschriften des Kapitels Il .... Ubereinstimmen" sollte
klargestellt werden, daB in den Ubergangsfillen das Gericht des ersuchten
Staates - abweichend vom grundsatzlichen Nachprifungsverbot der Artt. 17, 24
Abs. 2 Brussel 1I-VO - ausnahmsweise die internationale Zustandigkeit des Ur-
sprungsstaates festzustellen hat, weil diese im Erkenntnisverfahren mangels
unmittelbarer Geltung der Verordnung nicht auf Betreiben des Antragsgegners
hatte geprift werden kdénnen (Borras, Erlauternder Bericht zu dem Uberein-
kommen aufgrund von Artikel K. 3 des Vertrags Uber die Européische Union
Uber die Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Ehesachen, ABI. EG 1998 Nr. C 221, 27, Nr. 111; Albers in Baum-
bach/Lauterbach/Albers/ Hartmann, ZPO, 63. Aufl.,, Anh. | zu § 606 a, Art. 42
EheGVVO Rdn. 4; Thomas/Putzo/HluBtege, ZPO, 26. Aufl., Art. 42 EheVO
Rdn. 4). Die mit Art. 42 Abs. 2 Brassel II-VO verbundene Erweiterung des inter-
temporalen Geltungsbereiches der Verordnung soll die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen der Ehegerichte bereits in Ubergangsfallen er-
leichtern. Die Entscheidung des Ursprungsstaates kann bereits dann anerkannt
und zur Volistreckung zugelassen werden, wenn das Gericht des ersuchten
Staates aufgrund eigener Priifung zu der Ansicht gelangt, daB die internationale
Zustandigkeit des Gerichtes im Ursprungsstaat bei Verfahrenseinleitung auch
nach der Brussel II-VO gegeben gewesen wére oder nach einem damals zwi-
schen den Vertragsstaaten geltenden vélkerrechtlichen Abkommen gegeben
war (Spellenberg, Der Anwendungsbereich der EheGVO ["Brissel 11"] in Sta-
tussachen, in FS Schumann, 423, 429; vgl. weiterhin zu Art. 54 EuGVU: OLG
Frankfurt RIW/AWD 1976, 107; OLG Zweibrlicken IPRspr. 2001, Nr. 186;
MiinchKomm/Gottwald aaO Art. 54 EuGVU Rdn. 5; Geimer NJW 1975, 1086 f.;
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zu Art. 66 Brussel I-VO: Geimer/Schitze aaO Art. 66 EuGVVO Rdn. 4; Krophol-
ler, Europaisches ZivilprozeBrecht, 7. Aufl., Art. 66 EuGVO Rdn. 6; Rauscher/A.
Staudinger aaO Art. 66 Brussel I-VO Rdn. 12); auf das autonome Verfahrens-
recht des Ursprungsstaates kommt es dagegen nicht an (vgl. bereits Geimer
NJW aaO, S. 1087 zu Art. 54 EuGVU). Deshalb kénnte in den Féllen, in denen
das Gericht im ersuchten Staat eine hypothetische Verordnungszustandigkeit
oder eine Abkommenszusténdigkeit des Ursprungsgerichtes feststellt, dessen
nach Inkrafttreten der Brussel [I-VO ergangene Entscheidung selbst dann aner-
kannt und vollstreckt werden, wenn das Ursprungsgericht im Erkenntnisverfah-
ren das nationale Verfahrensrecht falsch angewendet und sich zu Unrecht fur
international zustandig gehalten héatte (Spellenberg aaO). Gleiches gilt, wenn
das Ursprungsgericht - wie das Oberlandesgericht im vorliegenden Fall meint -
seine Zustandigkeit auf exorbitante und der Brussel II-VO fremde Anknup-
fungspunkte seines autonomen Rechtes gestiitzt hatte. Im Ubrigen hat das O-
berlandesgericht insoweit mdglicherweise Ubersehen, daB auch das italienische
Gesetz Nr. 218 vom 31. Mai 1995 grundsatzlich auf den gewdhnlichen Aufent-
halt der Kinder abstellt und die Staatsangehérigkeit in Art. 37 nur zur Begrin-
dung einer zuséatzlichen internationalen Zustandigkeit heranzieht (vgl. Coester-
Waltjen aaO, S. 281 und Fn. 10).

Umgekehrt ist den Gerichten des ersuchten Staates die eigene Prifung
der internationalen Zusténdigkeit des Gerichtes des Ursprungsstaates aber
nicht schon dann verwehrt, wenn dessen Ansicht, international zustandig zu

sein, mit den autonomen Regelungen seines Rechts uUbereinstimmit.

3. Soweit auf volkerrechtliche Abkommen abzustellen ist, deren Ver-
tragsstaaten Deutschland und ltalien sind, kénnen Fragen der internationalen
Zustandigkeit fur Sorgerechtsentscheidungen nur nach dem MSA beurteilt wer-
den, da das ESU und das Haager Ubereinkommen vom 25. Oktober 1980 tiber
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die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfihrung (BGBI. 1990 II,
206 - im Folgenden: HKU) keine eigenen Regelungen zur internationalen Zu-
standigkeit enthalten (vgl. hierzu Schulz FamRZ 2003, 336, 339, 340) und das
als Nachfolgeabkommen zum MSA konzipierte Haager Ubereinkommen vom
19. Oktober 1996 uber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Aner-
kennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit bezuglich der elterlichen Verant-
wortung und MaBnahmen zum Schutz von Kindern (abgedruckt bei Jayme/
Hausmann, Internationales Privatrecht, 12. Aufl., Nr. 55 - im Folgenden: KSU)
im Juni 1999 weder in Deutschland noch in ltalien in Kraft war (und es auch
jetzt noch nicht ist).

a) Art. 1 MSA begriindet fur SchutzmaBnahmen zugunsten eines Minder-
jahrigen eine ausschlieBliche gerichtliche Zustandigkeit des Staates, in dem der
Minderjahrige seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat; die Regelung der elterliche
Sorge fur das Kind der Parteien gehdrt zu den SchutzmaBnahmen im Sinne
dieser Vorschrift (SenatsbeschluB vom 11. April 1984 - IVb ZB 96/82 - FamRZ
1984, 686, 687). Das Oberlandesgericht geht davon aus, daB die seit Mai 1999
in Deutschland befindlichen Kinder infolge ihrer sozialen Integration jedenfalls
im Jahre 2002 ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland hatten. Zwar ist
mangels entgegenstehender Feststellungen des Oberlandesgerichts in tatséch-
licher Hinsicht fir das Rechtsbeschwerdeverfahren davon auszugehen, daB der
Antragsteller am 10. Mai 1999 nicht damit einverstanden war, daB die Antrags-
gegnerin mit den beiden Kindern dauerhaft nach Deutschland Ubersiedelte.
Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist die RechtmaBigkeit des
Aufenthaltes aber keine notwendige Voraussetzung fur einen gewdhnlichen
Aufenthalt im Sinne des Art. 1 MSA. Bei der Begrindung des gewdhnlichen
Aufenthaltes handelt es sich um einen rein faktisch gepragten Vorgang, der bei
langer Verweildauer des Kindes und bei vollstédndiger Eingliederung in seine
soziale Umwelt auch gegen den Willen des in seinem Sorgerecht verletzten
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Elternteils vollzogen werden kann (vgl. Senatsbeschlisse BGHZ 78, 293, 296
ff. = FamRZ 1981, 135 ff. und BGHZ 151, 63, 65 = FamRZ 2002, 1182, 1183;
vgl. auch BVerfGE 99, 145, 159 = FamRZ 1999, 85, 88). Dabei rechtfertigt die
vom Tatrichter herangezogene Lebenserfahrung die Annahme, daB ein kleine-
res Kind auch in Entfihrungsfallen jedenfalls nach einem Aufenthalt von flnf-
zehn Monaten an einem neuen Ort so fest integriert ist, daB es dort seinen
neuen Daseinsmittelpunkt gefunden hat (SenatsbeschluB BGHZ 78 aaO
S. 301). Vor diesem Hintergrund |aBt die tatrichterliche Beurteilung durch das
Oberlandesgericht keine Rechtsfehler erkennen, zumal die bei ihrer Ankunft in
Deutschland noch sehr jungen Kinder im Jahre 2002 schon einen groB3en Teil
ihres Lebens im deutschen Sprachraum verbracht hatten und von der Antrags-
gegnerin durchgehend an ihrem neuen Wohnort in Deutschland betreut und

versorgt worden sind.

Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde |aBt sich aus dem
Grundsatz der perpetuatio fori eine fortdauernde internationale Zustandigkeit
nach Art. 1 MSA fir die Behorden des friheren Aufenthaltsortes der Kinder in
ltalien nicht herleiten. Der Senat hat bereits entschieden, daB im Hinblick auf
das Zusammenspiel von Art. 1 und Art. 5 MSA flr eine perpetuatio fori im Rah-
men des MSA kein Raum ist, weil mit der Begriindung eines neuen gewdhnli-
chen Aufenthaltes die Zustandigkeit der Behdérden am friheren Aufenthaltsort
des Minderjdhrigen zwangslaufig erlischt (SenatsbeschiuB BGHZ 151, aaO
S. 68 f. = FamRZ aaO S. 1184 mit zust. Anm. Henrich). Das Tribunale di Nova-
ra konnte daher am 22. Juli 2002 aus Art. 1 MSA keine internationale Zustan-
digkeit mehr dafiir herleiten, dem Antragsteller die elterliche Sorge fur die bei-
den Kinder zu Ubertragen.

b) Eine solche Zustandigkeit ergibt sich auch nicht aus Art. 4 MSA. Un-
abhangig davon, daB es dafir einer vorherigen Verstandigung der Behérden im
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Aufenthaltsstaat bedurft héatte, begriindet Art. 4 MSA eine konkurrierende inter-
nationale Zustandigkeit der Behérden und Gerichte des Heimatstaates - der bei
Doppelstaatlern nicht der Staat der effektiven Staatsangehérigkeit sein muB
(SenatsbeschluB vom 18. Juni 1997 - XII ZB 156/95 - FamRZ 1997, 1070 f.) -
far SchutzmaBnahmen im Sinne des Art. 1 MSA nur dann, wenn sie ein Ein-
schreiten zum Wohle des Minderjahrigen fur erforderlich halten. Dies erfordert
die formale Prifung, ob die Heimatbehdtrde ihr Einschreiten Gberhaupt als Not-
maBnahme unter den besonderen materiellen Voraussetzungen des Art. 4 MSA
begreifen wollte (OLG Hamm IPRspr. 1987 Nr. 78 mit Anm. Henrich IPrax 1988,
39 f.; HUBtege IPRax 1996, 104, 106 f.). Aus den Grinden des Urteils vom
22. Juli 2002 ergibt sich jedoch kein Anhaltspunkt dafur, daB das italienische
Gericht von einem besonderen Eintrittsrecht nach Art. 4 MSA Gebrauch ma-
chen wollte, sondern es ist vielmehr davon auszugehen, daB das Tribunale di
Novara seine fortdauernde internationale Zustandigkeit fur Sorgerechtsent-
scheidungen aus der Rechtsansicht herleitete, daB im Falle des widerrechtli-
chen Verbringens oder Zurlickhaltens eines Minderjahrigen eine auf dem MSA
beruhende internationale Zustandigkeit der Behérden im Zufluchtsstaat fur
SchutzmaBnahmen von vornherein nicht begriindet werden kénne und deshalb
die Zustandigkeit der Heimatbehdrden durch den Aufenthaltswechsel unberihrt
bleibe.

4. Auch bei hypothetischer Anwendung der - inzwischen durch Art. 71
Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates vom 27. November 2003
Uber die Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung
und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 (ABI. EG 2003 Nr. L
338, 19 - im Folgenden: Brissel lla-VO) zum 1. Marz 2005 aufgehobenen -
Brissel 1I-VO lieBe sich eine internationale Zustandigkeit des Tribunale di No-
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vara fur die am 22. Juli 2002 ergangene Sorgerechtsentscheidung nicht herlei-

ten.

a) GemaB Art. 3 Abs. 1 Brussel II-VO sind die Gerichte eines Mitglied-
staats, in dem eine Ehesache im Sinne des Art. 2 Brissel II-VO zu entscheiden
ist, fur Entscheidungen, welche die elterliche Verantwortung fiir ein gemeinsa-
mes Kind der beiden Ehegatten betreffen, nur dann international zusténdig,
wenn dieses Kind seinen gewodhnlichen Aufenthalt in diesem Mitgliedstaat hat.
Entscheidungen der elterlichen Verantwortung sind jedenfalls solche, welche
die Zuweisung der elterlichen Sorge zum Gegenstand haben (Vogel MDR 2000,
1045, 1047).

Die Frage, ob fur eine aus Art. 3 Abs. 1 Brussel II-VO hergeleitete Zu-
stéandigkeit der Ehegerichte bei einem Aufenthaltswechsel des Kindes der per-
petuatio-Grundsatz gilt, beurteilt sich in den Fallen der Kindesentflihrung nach
Art. 4 Brissel 1I-VO, wonach die nach MaBgabe von Art. 3 Brissel 1I-VO zu-
standigen Gerichte ihre Zustandigkeit im Einklang mit den Bestimmungen des
HKU, insbesondere dessen Artt. 3 und 16, auszuliben haben. Bei Art. 4 Briissel
II-VO handelt es sich um eine besondere Zustandigkeitsvorschrift, die aber kei-
nen neuen Gerichtsstand flr Entscheidungen der elterlichen Verantwortung
eréffnet, sondern die Zustandigkeiten nach Art. 3 Brissel 1I-VO in Entflihrungs-
fallen in einer Weise Uberlagert, daB3 ein Widerspruch zu den vorrangigen Ziel-

setzungen des HKU ausgeschlossen ist.

Nach Art. 16 HKU diirfen die Behérden des Zufluchtsstaates nach der
Mitteilung Uber die widerrechtliche Verbringung oder Zuriickhaltung des Kindes
im Sinne von Art. 3 HKU eine Sachentscheidung tber das Sorgerecht erst dann
treffen, wenn entschieden ist, daB das Kind aufgrund des HKU nicht zuriickzu-

geben oder wenn innerhalb angemessener Frist ein Antrag auf Ruckflhrung
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nach dem HKU nicht gestellt worden ist (vgl. dazu im einzelnen auch Senats-
beschluB BGHZ 145, 97 ff. = FamRZ 2000, 1502 ff.). Hieraus folgt fir die inter-
nationale Zustandigkeit der Ehegerichte zum einen, daB die nach Art. 3 Abs. 1
Brissel 1I-VO zustandigen Gerichte ihre Zusténdigkeit nicht austiben und keine
in die elterliche Verantwortung eingreifenden MaBnahmen treffen darfen, wenn
sie davon Mitteilung erhalten, daB sich das Kind nur infolge eines widerrechtli-
chen Verbringens oder Zuruckhaltens im Forumstaat aufhéalt (Borras-Bericht
aaO Nr. 41; Hau FamRZ 2000, 1333, 1338; Sumampouw, Parental Responsibi-
lity under Brussels I, in Liber Amicorum Kurt Siehr 2000, 729, 741). Zum ande-
ren soll durch den Verweis auf Art. 16 HKU im umgekehrten Fall gewahrleistet
sein, daB der frihere und rechtméafBige Aufenthalt des Kindes im Ursprungs-
staat auch dann als Anknupfungspunkt fur die Zustandigkeit des dortigen Ehe-
gerichtes dienen kann, wenn in Folge des widerrechtlichen Verbringens oder
Zurlickhaltens eine Anderung des Aufenthaltsortes eingetreten ist (Erwéagungs-
grund Nr. 13 zur Brissel 1I-VO; vgl. Borras-Bericht aaO; Hau aaO; Sumampouw
aa0 S. 735 f., 741). Aus dieser Erwagung laBt sich aber gerade im Lichte des
HKU nicht ableiten, daB in Entfilhrungsféllen die internationale Zustandigkeit
ausschlieBlich an den friheren und rechtméaBigen Aufenthalt des Kindes ange-
knUpft werden kénnte. Auch der widerrechtlich begriindete gewdéhnliche Aufent-
halt wird vom HKU in bestimmten Fallen hingenommen, und zwar insbesondere
dann, wenn innerhalb der Jahresfrist des Art. 12 Abs. 1 HKU kein Antrag auf
Ruckflihrung des Kindes nach dem HKU gestellt worden ist, weil dann eine
Rackfihrung unterbleibt, wenn sich das Kind erweislich in seine neue Umge-
bung eingelebt hat (Art. 12 Abs. 2 HKU). Auch bei einem innerhalb der Jahres-
frist gestellten Antrag findet eine Rickflihrung nicht statt, wenn diese von den
Behérden des Zufluchtsstaates ausnahmsweise nach Art. 13 HKU verweigert
werden kann. Wirde auch in solchen Féllen die fortdauernde Annexzustandig-

keit des Ehegerichtes im Ursprungsstaat eine aus staatsvertraglichen Zustan-
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digkeitsvorschriften oder aus dem autonomen Recht des Zufluchtsstaates her-
geleitete Restzustandigkeit (Art. 8 Abs. 1 Brissel 1I-VO) der dortigen Behérden
fur Sorgerechtsentscheidungen ausschlieBen, liefe der Wegfall der Entschei-
dungssperre nach Art. 16 HKU ins Leere. Schon vor diesem Hintergrund liegt
es nahe, in Entfihrungsféllen die aus Art. 3 Brussel 1I-VO hergeleitete Zustan-
digkeit der Ehegerichte bei einem Aufenthaltswechsel in einen anderen Mit-
gliedstaat allenfalls so lange fortdauern zu lassen, wie die Entscheidungssperre
des Art. 16 HKU fir Sorgerechtsentscheidungen im Zufluchtsstaat anhalt (Gei-
mer/Schitze aaO Art. 4 VO (EG) Nr. 1347/2000 Rdn. 7 f.; Gruber RPfleger
2002, 545, 547; Coester-Waltjen aaO S. 281).

DaB die internationale Zusténdigkeit der Ehegerichte im Ursprungsstaat
nicht langer andauern kann, findet seine Bestatigung auch im Auslegungsrick-
griff auf die Zustandigkeitsvorschriften des fir Deutschland und Italien aller-
dings noch nicht in Kraft getretenen KSU. Anders als die Brissel 1I-VO enthélt
das KSU - ebenso wie die am 1. Marz 2005 in Kraft getretene Briissel lla-VO -
ausdrickliche Abgrenzungsregeln flir die internationale Zustéandigkeit in den
Fallen, in denen das Kind im Sinne des Art. 3 HKU widerrechtlich in einen ande-
ren Vertragsstaat verbracht oder dort zuriickgehalten wird. Nach Art. 7 Abs. 1
lit. b KSU (vgl. nunmehr auch die entsprechende Regelung in Art. 10 lit. b (1)
Briussel 1la-VO) endet die Zustandigkeit der Behdrden im Ursprungsstaat, wenn
sich das Kind im Zufluchtsstaat mindestens ein Jahr aufgehalten hat, nachdem
der Sorgeberechtigte diesen Aufenthaltsort kannte oder hatte kennen mussen,
wahrend dieses Zeitraums kein Rickgabeantrag gestellt worden ist und das
Kind sich in seinem neuen Umfeld eingelebt hat; durch diese an Art. 12 Abs. 1
HKU angelehnte Regelung soll die Harmonisierung der Zustandigkeitsvorschrif-
ten mit Art. 16 HKU hergestellt werden (Lagarde, Erlduternder Bericht zum
KSU, Nr. 46 f., 49b, in Conférence de la Haye de droit international privé, Actes
et documents de la Dix-huitiéme session, Tome Il - 1998 - S. 534 ff; Kropholler,
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Das Haager Kinderschutzibereinkommen von 1996, Liber Amicorum Kurt Siehr
aa0 S. 379, 384; Schulz aaO S. 345; vgl. zu Art. 10 Brussel lla-VO auch Solo-
mon FamRZ 2004, 1409, 1417). Fur die Abgrenzung der internationalen Zu-
sténdigkeiten nach der Brissel 1I-VO kénnen keine anderen MaBstabe gelten.
Zwar kannte der EU-Verordnungsgeber Art. 7 Abs. 1 KSU, ohne daB eine ent-
sprechende Regelung ausdricklich in die Brissel 11-VO Ubernommen worden
waére. Das schlieBt jedoch nicht aus, entsprechende Abgrenzungsregeln unmit-
telbar aus Art. 4 Brussel 1I-VO und der darin enthaltenen Verweisung auf Art. 16
HKU herzuleiten, wenn dadurch den vom HKU akzeptierten Zusténdigkeiten
und Befugnissen der Behérden im Zufluchtsstaat Geltung verschafft werden

kann.

Nach diesen MaBstdben konnte eine bei Einleitung des Trennungsver-
fahrens nach Art. 3 Abs. 1 Brissel 1I-VO begrundete Annexzustandigkeit des
Tribunale di Novara fur Entscheidungen der elterlichen Verantwortung jeden-
falls nicht mehr bis zum Jahre 2002 fortdauern, da der Antragsteller innerhalb
der Jahresfrist keinen Ruckfihrungsantrag nach dem HKU gestellt hat und die
mittlerweile vollzogene Integration der Kinder in ihr soziales Umfeld in Deutsch-
land vom Oberlandesgericht zu Recht nicht mehr in Zweifel gezogen worden ist.

b) GemaB Art. 3 Abs. 2 Brussel 1I-VO sind die Gerichte im Forumstaat
der Ehesache auch dann fur Entscheidungen der elterlichen Verantwortung in-
ternational zusténdig, wenn das Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt in einem
anderen Mitgliedstaat hat, zumindest einer der Ehegatten die elterliche Verant-
wortung fir das Kind besitzt, die Zusténdigkeit der betreffenden Gerichte von
den Ehegatten anerkannt worden ist und im Einklang mit dem Wohl des Kindes
steht.
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Im Ausgangspunkt setzt die Begriindung der Annexzustéandigkeit nach
Art. 3 Abs. 2 Brissel II-VO keine ausdriickliche Zustandigkeitsvereinbarung der
Ehegatten voraus, so daB3 ein Anerkenntnis der Zustandigkeit auch aus einem
konkludenten Verhalten der Ehegatten geschlossen werden kann (Albers in
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann aaO Art. 3 EheGVVO Rdn. 7 m.w.N.).
Auf die - fur das européische ZivilprozeBrecht aus Art. 24 Satz 1 Brussel I-VO
herzuleitenden - Grundsatze der riigelosen Einlassung kann allerdings in dem
Verfahren tber Entscheidungen zur elterlichen Verantwortung nicht ohne weite-
res zurickgegriffen werden; entscheidend ist vielmehr, wie das gesamte Ver-
halten der Eltern im Verfahren nach Treu und Glauben zu wirdigen ist (Rau-
scher/Rauscher aaO Art. 3 Brissel 1I-VO Rdn. 17). Dabei scheidet ein still-
schweigendes Anerkenntnis der internationalen Zustandigkeit des Ehegerichtes
far Entscheidungen der elterlichen Verantwortung durch einen Elternteil in der
Regel aus, wenn von diesem vor oder nach Einleitung der Ehesache im Aufent-
haltsstaat des Kindes ein isoliertes Sorgerechtsverfahren anhéngig gemacht
worden ist (wie hier: Rauscher/Rauscher aaO Art. 3 Brissel 1I-VO Rdn. 18;
Puszkajler IPrax 2001, 81, 83). Gerade die in Art. 3 Abs. 2 lit. b Brissel 1I-VO
als materielles Kriterium besonders verankerten Grundséatze des Kindeswohls
gebieten Zurickhaltung bei der Annahme, daB ein Ehegatte allein durch das
Unterlassen einer formellen Zustandigkeitsrige stillschweigend die internationa-
le Zustandigkeit der Gerichte im Forumstaat der Ehesache anerkennt, obwohl
er parallel zum Eheverfahren die sachnéheren Behérden und Gerichte im Auf-
enthaltsstaat anruft, die im allgemeinen besser ermitteln und beurteilen kénnen,
in welchen Verhéltnissen das Kind lebt und welche MaBnahmen zu seinem
Wohl erforderlich sind.

Die nach diesen MaBstaben erforderliche Gesamtwirdigung des Verhal-
tens der Antragsgegnerin hat das Oberlandesgericht vorgenommen und aus
dem Umstand, daB die Antragsgegnerin im AnschluB an ihre Ubersiedlung
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nach Deutschland zunachst am 21. Juli 1999 und danach am 17. August 2000
bei dem Amtsgericht Erlangen eigene Sorgerechtsantrdge angebracht hat, in
rechtlich unbedenklicher Weise geschlossen, daf3 ein stillschweigendes Aner-
kenntnis der internationalen Zustandigkeit des Tribunale di Novara flr Ent-
scheidungen der elterlichen Verantwortung am 6. April 2000 nicht vorgelegen
habe.

V.

Der angefochtene BeschluB des Oberlandesgerichts kann dagegen kei-
nen Bestand haben, soweit in Abanderung der erstinstanzlichen Entscheidung
auch der Antrag des Antragstellers auf Vollstreckbarerkldrung der Kostenent-
scheidung aus dem Urteil des Tribunale di Novara vom 22. Juli 2002 insgesamt

zurlickgewiesen worden ist.

Zwar erstreckt sich die Verpflichtung zur Vollstreckbarerklarung nach
dem Wortlaut des Art. 21 Abs. 1 Brissel 1I-VO nur auf - vollstreckbare - Ent-
scheidungen zur elterlichen Sorge. Darauf ist der Anwendungsbereich der Vor-
schrift aber nicht beschrankt. Nach Art. 13 Abs. 2 Brussel II-VO werden aus-
dricklich Entscheidungen Uber die Kostenfestsetzung in das Anerkennungs-
und Vollstreckungssystem nach dem Kapitel 11l der Brissel 1I-VO einbezogen.
Es entspricht daher allgemeiner Ansicht, daB alle Entscheidungen zur Kosten-
festsetzung nach den Art. 21 ff. Brissel 1I-VO volistreckbar sind, wenn sie in
einem vom Anwendungsbereich der Brissel 11-VO erfaBten Verfahren ergangen
sind (Wagner IPrax 2001, 73, 79; Rauscher/Rauscher aaO Art. 13 Brissel II-VO
Rdn. 15, MinchKomm/Gottwald aaO Art. 21 EheGVO Rdn. 4; Albers in Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann aaO Art. 21 EheGVVO Rdn. 3). Kommt da-

nach eine Vollstreckbarerklarung der Kostenfestsetzung aus dem Urteil des
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Tribunale di Novara vom 22. Juli 2002 grundsétzlich in Betracht, konnte das
Oberlandesgericht diese nicht mit der Begrindung verweigern, daB3 das Tribu-
nale di Novara fur die Sorgerechtsentscheidung international unzusténdig ge-
wesen sei. Denn die Kostenentscheidung aus dem Urteil vom 22. Juli 2002 ist
nicht in einem isolierten Sorgerechtsverfahren, sondern im Verbund der Ehesa-
che ergangen; daB die italienischen Gerichte bei hypothetischer Anwendung
der Brussel 1I-VO fur das Statusverfahren international zusténdig gewesen wa-
re, ergibt sich aus Art. 2 Abs. 1 lit. a, zweiter, flinfter und sechster Spiegelstrich
Brussel II-VO.

Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden, da weitere Fest-
stellungen zu den Verfahrenskosten erforderlich sind. Das Tribunale di Novara
hat in seinem Urteil vom 22. Juli 2002 nicht nur Uber die Trennung der Parteien
und die Frage der elterlichen Sorge, sondern im Verbund auch Uber Folgesa-
chen - Unterhalt, Zuweisung von Ehewohnung und Hausrat - entschieden, die
nicht in den Anwendungsbereich der Brussel 11-VO fallen. Das Oberlandesge-
richt wird danach zu prufen haben, ob durch diese Folgesachen abtrennbare
Kosten verursacht worden sind, weil die Kosten dieser Folgesachen nur dann
nach den Vorschriften der Brissel 1I-VO fur vollstreckbar erklart werden kén-
nen, wenn sie von den Kosten des Ehestatusverfahrens praktisch nicht zu tren-
nen sind (Rauscher/Rauscher aaO Art. 13 Brissel [I-VO, Rdn. 17; ahnlich
Schlosser aaO Art. 13 EuEheVO Rdn. 2). Vergleichbare Grundsatze gelten un-
ter den hier obwaltenden Umstanden fur die Entscheidung zur elterlichen Sor-
ge, fur die das Tribunale di Novara international unzustandig war. Auch insoweit
kénnen die entstandenen Kosten, soweit sie von den Kosten des Ehestatusver-
fahrens und den Gbrigen Kosten abtrennbar sind, nicht flr vollstreckbar erklart
werden. Dabei wird das Oberlandesgericht allerdings zu beachten haben, daB
das Tribunale di Novara beim Vorliegen einer Kindesentfihrung erst im Laufe
des Verfahrens international unzustandig geworden wére und einer Vollstreck-
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barerklarung hinsichtlich der in der Sorgerechtssache bis zu diesem Zeitpunkt
bereits entstandenen Kosten aus dem Gesichtspunkt der Zustandigkeit keine
Bedenken entgegenstehen.

Hahne Sprick Weber-Monecke

Wagenitz Dose
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