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Botschaft

zur Umsetzung der Ubereinkommen iiber internationale
Kindesentfithrung sowie zur Genehmigung und Umsetzung
der Haager Ubereinkommen iiber den Schutz von Kindern
und Erwachsenen

vom 28. Februar 2007

Sehr geehrte Frau Nationalratsprésidentin
Sehr geehrter Herr Stédnderatsprasident
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit dieser Botschaft unterbreiten wir Thnen den Entwurf des Bundesbeschlusses
iiber die Umsetzung der Ubereinkommen iiber internationale Kindesentfiihrung
sowie die Genehmigung und Umsetzung der Haager Ubereinkommen iiber den
Schutz von Kindern und Erwachsenen mit dem Antrag auf Zustimmung.

Gleichzeitig beantragen wir lhnen, die folgenden parlamentarischen Vorstdsse
abzuschreiben:

2003 M 03.3214  Haager Ubereinkommen iiber internationale Kindesentfiih-
rungen, Schutz der Kinder (N 13.6.2005, Vermot-Mangold)

2003 M 03.3235 Kindeswohl und Haager Ubereinkommen
(N 3.10.2003, Leuthard; S 3.3.2004)

Wir versichern Sie, sehr geehrte Frau Nationalratsprisidentin, sehr geehrter Herr
Sténderatsprésident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hoch-
achtung.

28. Februar 2007 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Die Bundesprésidentin: Micheline Calmy-Rey
Die Bundeskanzlerin: Annemarie Huber-Hotz

2006-2815 2595



Ubersicht

Der Schutz von Kindern und hilfsbediirftigen Erwachsenen ist ein zentrales Anliegen
jeder Rechtsordnung. Mit der zunehmenden Mobilitit kommt es zu immer mehr Fami-
liengriindungen von Personen aus unterschiedlichen Rechtssystemen mit vielfiltigen
kulturellen Traditionen und Religionen, die ihre Lebensweise und die Rechtsprechung
prdgen. Die Anordnung und der Vollzug von Schutzmassnahmen und Konfliktregelun-
gen fiir Kinder aus solchen Familien werden immer komplexer, sie werden zusdtzlich
erschwert durch internationale Zustdindigkeitskonflikte und sich widersprechende
Entscheide. Demgegeniiber stand das praktische Erfordernis fiir Schutzvorkehren fiir
erwachsene Menschen bislang noch zuriick. Aufgrund der gestiegenen Lebenserwar-
tung und Mobilitdt ist indes auch bei ihnen mit vermehrtem Bedarf an grenziiberschrei-
tenden Betreuungsmassnahmen zu rechnen. Die Schweiz will den verdnderten Gege-
benheiten innerstaatlich mit der laufenden Revision des Vormundschafisrechts
Rechnung tragen. Auch andere europdische Staaten, zum Beispiel Spanien, Italien und
Grossbritannien, haben insbesondere im Erwachsenenschutzbereich Reformen durch-
gefiihrt. Es ist daher zu begriissen, wenn im Bereich des Personenschutzes die Regeln
des internationalen Privatrechts vereinheitlicht, koordiniert und verbindlich festgelegt
werden. In gleichem Masse gewinnt die internationale Zusammenarbeit von Staaten
und ihren Behorden immer mehr an Bedeutung; ihre Notwendigkeit, aber auch ihre
Machbarkeit aufgrund technologischer Entwicklungen wéichst. Vor diesem Hintergrund
sollen staatsvertragliche Regelungen mehr Rechtssicherheit und Rechtsklarheit schaffen
und dadurch den Schutz von hilfsbediirftigen Menschen jeglichen Alters und jeglicher
Nationalitiit verbessern. Diese Ziele werden angestrebt mit dem Haager Uberein-
kommen vom 19. Oktober 1996 iiber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die
Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen
Verantwortung und der Massnahmen zum Schutz von Kindern sowie mit dem Haager
Ubereinkommen vom 13. Januar 2000 iiber den internationalen Schutz von Erwach-
senen. Mit den beiden zur Ratifikation empfohlenen Ubereinkommen verbindet sich
nicht zuletzt der Vorteil, dass deren Geltungsbereich iiber Europa hinausreicht.

Fiir Kinder, die von einem Elternteil oder Drittpersonen aus oder in die Schweiz
entfiihrt oder widerrechtlich zuriickbehalten werden, kann aufgrund des Haager
Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980 iiber die zivilrechtlichen Aspekte interna-
tionaler Kindesentfiihrung sowie des Europdischen Ubereinkommens vom 20. Mai
1980 iiber die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen iiber das Sorge-
recht fiir Kinder und die Wiederherstellung des Sorgerechts die Riickfiihrung bean-
tragt werden. Beide Ubereinkommen sind fiir die Schweiz seit dem 1. Januar 1984 in
Kraft. Die Anwendung des Haager Ubereinkommens in der Schweiz wird zuneh-
mend kritisiert und geniigt den Anforderungen an einen optimalen Schutz der betrof-
fenen Kinder nicht mehr. Im vorgeschlagenen Entwurf fiir ein Bundesgesetz iiber
internationale Kindesentfiihrung ist deshalb unter anderem eine Beschleunigung der
Riickfiihrungsverfahren vorgesehen, indem der kantonale Instanzenzug verkiirzt
wird und vermehrt giitliche Regelungen zwischen den zerstrittenen Eltern gefordert
werden. Zudem soll der Riickfiihrungsbeschluss auch die Vollstreckungsmodalitiiten
regeln und in der ganzen Schweiz vollstreckbar sein.
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Botschaft

1 Ausgangslage

Nach Artikel 85 Absatz 1 des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1987 iiber das
Internationale Privatrecht (IPRG; SR 291) steht fiir die Schweiz seit 4. Februar 1969
das Haager Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961 iiber die Zustindigkeit der
Behorden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minder-
jahrigen (MSA; SR 0.211.231.01) in Kraftl. Dieses Ubereinkommen gilt aus
schweizerischer Sicht sinngemiss auch fiir Volljéhrige oder fiir Personen, die nur
nach schweizerischem Recht minderjdhrig sind, sowie fiir Personen, die ihren
gewohnlichen Aufenthalt nicht in einem der Vertragsstaaten haben (Art. 85 Abs. 2
IPRG). Das MSA erweist sich jedoch in verschiedenen Bereichen als unzulénglich:
Die Zustindigkeit der Behorden am gewdhnlichen Aufenthaltsort des Kindes (Art. 1
MSA) konkurriert mit der vorrangigen, aber oft wenig sachdienlichen Zusténdigkeit
des Heimatstaates (Art. 4 MSA), es besteht keine Verpflichtung zur Vollstreckung
ausldndischer Kindesschutzmassnahmen und ausserdem funktioniert die internatio-
nale Zusammenarbeit nur beschrankt. Der Erlass von sich widersprechenden Sorge-
rechtsentscheidungen und Kindesschutzmassnahmen in verschiedenen Vertragsstaa-
ten und die Beurteilung von Minderjdhrigen mit zwei und mehr Nationalitdten boten
Anlass zu Kontroversen.

Die Schwichen des MSA veranlassten die Haager Konferenz fiir internationales
Privatrecht, dieses Abkommen grundlegend zu iiberarbeiten mit dem Ziel, es zu
ersetzen; ausserdem war auch fiir den Schutz von Erwachsenen eine Regelung im
grenziiberschreitenden Verkehr zu suchen. Daraus ging am 19. Oktober 1996 das
Haager Ubereinkommen {iber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die
Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen
Verantwortung und der Massnahmen zum Schutz von Kindern (HKsU)2 hervor. Ihm
folgte am 13. Januar 2000 das Haager Ubereinkommen iiber den internationalen
Schutz von Erwachsenen (HEsU)3. Als Mitglied der Haager Konferenz war die
Schweiz an der Vorbereitung beider Ubereinkommen massgeblich beteiligt. Sie hat
das HKsU am 1. April 2003 unterzeichnet*. Durch vereinheitlichte, detaillierte
Regeln iiber die internationale Zustindigkeit soll das HKsU Konflikte zwischen den
Behorden verschiedener Vertragsstaaten beim Treffen von Massnahmen zum Schutz
der Person oder des Vermogens des Kindes ausschliessen, wobei die internationale
Zusammenarbeit und gegenseitige Rechtshilfe entscheidend erweitert und gestérkt
werden.

Das HKsU und das HEsU ergiinzen verschiedene staatsvertragliche Abmachungen,
denen sich die Schweiz bereits frither angeschlossen hat, so unter anderem das
Haager Ubereinkommen vom 29. Mai 1993 iiber den Schutz von Kindern und die
Zusammenarbeit auf dem Gebiet der internationalen Adoption (HAU;
SR 0.211.221.311). Sie reihen sich ein in die Bemiithungen der Schweiz, ihr eigenes
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht zu reformieren. Erinnert sei namentlich an die

1 Das MSA wurde bislang erst von 13 Vertragsstaaten ratifiziert, siche www.hcch.net
(Konvention Nr. 10)

2 Text des HKsU: siche www.hcch.net (Konvention Nr. 34)

3 Text des HEsU: siche www.hcch.net (Konvention Nr. 35)

4 31 Staaten haben das HKsU bislang unterzeichnet, 13 davon haben es auch ratifiziert.
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Revision des Zivilgesetzbuches (Personenstand, Eheschliessung, Scheidung, Kindes-
recht, Verwandtenunterstiitzungspflicht, Heimstitten, Vormundschaft, Ehevermitt-
lung) vom 26. Juni 1998 (AS 7999 1118) und an die laufende Teilrevision des
VormundschaftsrechtsS.

Soweit das HKsU und das HEsU Fragen der Zustindigkeit, des anwendbaren Rechts
sowie der Anerkennung und Vollstreckung regeln, sind sie unmittelbar anwendbar
(«self-executing»). Es geniigt eine Verweisung in Artikel 85 IPRG; eine Konkreti-
sierung in einem Bundesgesetz eriibrigt sich. Dariiber hinaus sehen die beiden
Ubereinkommen jedoch die Einrichtung Zentraler Behdrden und die internationale
Zusammenarbeit von Behorden in Fragen des Kindes- und Erwachsenenschutzes
vor, wozu es eines Erlasses zur Kldrung der Aufgabenteilung zwischen Bund und
Kantonen bedarf.

Bei internationalen Kindesentfithrungen und grenziiberschreitenden Besuchsrechts-
konflikten gelangen in der Schweiz die Bestimmungen des Haager Ubereinkommens
vom 25. Oktober 1980 iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesent-
fiihrung (HKU, SR 0.211.230.02) sowie des Europiischen Ubereinkommens vom
20. Mai 1980 iiber die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen iiber
das Sorgerecht fiir Kinder und die Wiederherstellung des Sorgerechtes (ESU,
SR 0.211.230.01) zur Anwendung. Beide Ubereinkommen sind fiir die Schweiz
bereits seit 1. Januar 1984 in Kraft und wurden von bislang 76 bzw. 35 Staaten
ratifiziert.

In der Schweiz fiihrte die Anwendung des Haager Kindesentfiihrungsiibereinkom-
mens zu diversen parlamentarischen Vorstdssen® und kritischen Berichterstattungen
in den Medien. Das Eidgenossische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) setzte am
10. Mérz 2005 eine Expertenkommission ein, die unter anderem den Auftrag erhielt,
gesetzgeberische und praktische Verbesserungsvorschlidge bei der Behandlung von
Féllen internationaler Kindesentfithrungen zu unterbreiten, wobei insbesondere
Moglichkeiten fiir eine kindesgerechtere Anwendung der Bestimmungen des HKU
zu beurteilen waren.

5 Der Bundesrat hat die Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindesrecht) am 28. Juni 2006 verabschiedet,
BB12006 7001 7139.

6 P. Vermot-Mangold vom 17. Juni 2004 (04.3367; Wirksamer Schutz bei Kindesentfiih-
rung durch einen Elternteil), angenommen vom Bundesrat am 24. Sept. 2004 und vom
Nationalrat am 17. Dez. 2004; M Vermot-Mangold vom 7. Mai 2003 (03.3214; Haager
Ubereinkommen {iiber internationale Kindesentfithrungen, Schutz der Kinder): Antrag des
Bundesrates vom 19. Sept. 2003, die Motion in ein Postulat umzuwandeln; vom National-
rat am 13. Juni 2005 als Postulat iiberwiesen; Ip Hubmann vom 7. Mai 2003 (03.3208;
Schutz der Kinder), mit Antwort des Bundesrates vom 9. Sept. 2003, Diskussion im
Nationalrat am 13. Juni 2005, Interpellation erledigt; Motion Leuthard vom 8. Mai 2003
(03.3235; Kindeswohl und Haager Ubereinkommen), angenommen vom Nationalrat
(3.10.2003) und vom Stinderat (3.3.2004).
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2 Der Vorentwurf

2.1 Entwurf der Expertenkommission

Die vom EJPD am 10. Mérz 2005 bestellte interdisziplindre Expertenkommission
setzte sich zusammen aus Prof. Dr. Andreas Bucher (Prof. fiir internationales Privat-
recht an der Universitit Genf) als Président, Prof. Christoph Héfeli (Sekretir der
Konferenz der kantonalen Vormundschaftsbehdrden), Bundesrichter Niccolo Raselli
(Prasident der II. Zivilabteilung des Bundesgerichts), Marianne Galli-Widmer
(Rechtsanwiltin und Familienmediatorin, Vorstandsmitglied des Schweizerischen
Dachverbands Mediation SDM-FSM), Dr. phil. Heinrich Nufer (Pddagoge und
Kinderpsychologe) und Annegret Katzenstein-Meier (Présidentin der Anklagekam-
mer am Obergericht des Kantons Ziirich). Am 22. Februar 2006 nahm der Bundesrat
den Schlussbericht der Expertenkommission vom 6. Dezember 2005 mit einem
Entwurf fiir ein Bundesgesetz iiber internationale Kindesentfiihrungen zur Kenntnis
und ver6ffentlichte ihn gleichentags?.

2.2 Vernehmlassungsvorlage

Gestiitzt auf diesen Expertenbericht wurde ein Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz
iiber internationale Kindesentfiihrungen und die Haager Ubereinkommen zum
Schutz von Kindern und Erwachsenen ausgearbeitet. Dieser Vorentwurf sah eine
beschleunigte und kindeswohlgerechtere Behandlung von Riickfiihrungsgesuchen
von in die Schweiz entfiihrten Kindern vor. In Ergénzung zum Entwurf der Exper-
tenkommission enthielt der Vorentwurf des Bundesrates die Ratifikation des HKsU
und des HEsU. Im Zusammenhang mit dem Erlass des Bundesgesetzes zur Umset-
zung aller vier Ubereinkommen (HKU, ESU, HKsU, HEsU) musste schliesslich
auch Artikel 85 IPRG angepasst werden3, da sich diese Bestimmung auf das alte
Minderjahrigenschutzabkommen (MSA) bezieht, das durch die neueren vdlkerver-
traglichen Instrumente des HKsU und des HEsU ersetzt wird.

23 Vernehmlassungsverfahren

Mit Beschluss des Bundesrates vom 5. Juli 2006 wurde zum Vorentwurf eine Ver-
nehmlassung er6ffnet (BBI 2006 6305), die bis 31. Oktober 2006 dauerte. Es gingen
50 offizielle Stellungnahmen ein.

Die Ratifikation der Haager Kindes- und Erwachsenenschutziibereinkommen und
die Errichtung je einer Zentralen Behorde des Bundes sowie in den Kantonen zu
deren Umsetzung stiessen in der Vernehmlassung auf breite Zustimmung. Die
Zusammenfassung der Umsetzungsbestimmungen verschiedener Staatsvertrige in
einem einzigen Erlass wurde mit einer Ausnahme befiirwortet.

Der verstirkte Kindesschutz bei internationalen Kindesentfilhrungen wurde
begriisst, namentlich mit der Anhérung der Kinder, der Bestellung eines Kinder-
beistandes, der Verkiirzung der Verfahren vor einer einzigen kantonalen Instanz, der

7 Der Bericht ist publiziert auf der Homepage des Bundesamtes fiir Justiz:
www.bj.admin.ch (Rubrik Gesetzgebung/Internationale Kindesentfithrungen)
8 Siche Ziff. 6.14
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Vollstreckbarkeit von Riickfithrungsentscheiden in der ganzen Schweiz und der
Forderung einer giitlichen Konfliktbeilegung mit Fachpersonen und Institutionen
sowie der Durchfiihrung eines Vermittlungsverfahrens oder einer Mediation. Ver-
einzelt wurden allerdings Bedenken laut, dass daraus ein personeller und finanzieller
Mehraufwand fiir die Kantone resultieren konnte. Auch zu den Verfahrenskosten
wurden Vorbehalte gedussert, ebenso betreffend die Moglichkeit der Anderung eines
Riickfithrungsentscheids. Dies, so wurde argumentiert, konnte dem Beschleuni-
gungsgebot bei Kindesriickfiihrungsverfahren zuwiderlaufen.

24 Uberarbeitung des Vorentwurfs

Der Bundesrat nahm vom Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens am 28. Februar
2007 Kenntnis und verabschiedete gleichentags die vorliegende, vom EJPD vorbe-
reitete Botschaft, die im Lichte der Vernehmlassungen ausgearbeitet wurde. Wesent-
liche materielle Anderungen an der Vernehmlassungsvorlage mussten nicht vorge-
nommen werden.

Der Bundesrat beantragt dem Parlament allerdings, die im vorliegenden BG-KKE
vorgesehenen Verfahrensbestimmungen (Art. 7-12 BG-KKE) spéter in der eidge-
nossischen ZPO zu verankern, da dieser Erlass eine umfassende Kodifikation der
massgebenden Bestimmungen fiir das kantonale Verfahren anstrebt. Dennoch dréngt
sich zum heutigen Zeitpunkt die Regelung im Spezialgesetz auf, da im Bereich der
internationalen Kindesentfithrungen dringender Handlungsbedarf besteht und das
vorgeschlagene BG-KKE moglichst rasch und deshalb vor der ZPO in Kraft treten
sollte.

3 Verhiltnis zum internationalen Recht
und Rechtsvergleichung

Der vorliegende Gesetzesentwurf steht im Einklang mit den internationalen Ver-
pflichtungen, namentlich mit dem Ubereinkommen vom 20. November 19899 iiber
die Rechte des Kindes sowie der Konvention vom 4. November 195010 zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK). Rechtsvergleichend ist festzu-
halten, dass in jiingerer Zeit die Revisionen des Erwachsenenschutzrechts zuge-
nommen haben (Osterreich 1983, 1990, Déanemark 1995, Spanien 2003, Italien
2004, Vereinigtes Konigreich 2005). Allgemeine Tendenz ist einerseits, die klassi-
schen Schutzmassnahmen durch individuell angepasste Massnahmen zu ersetzen,
um den Bediirfnissen der schutzbediirftigen Person im Einzelfall besser zu entspre-
chen. Andererseits wird das Selbstbestimmungsrecht hoher gewichtet und einer
Person die Moglichkeit eingerdumt, fiir den Fall ihrer Urteilsunfédhigkeit vorweg
Regelungen zu treffen.

9 SR 0.107, fiir die Schweiz am 26. Mirz 1997 in Kraft getreten.
10 SR 0.101, fiir die Schweiz am 28. Nov. 1974 in Kraft getreten.
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4 Haager Ubereinkommen vom 19. Oktober 1996 iiber
die Zustéindigkeit, das anzuwendende Recht, die
Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit
auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und
der Massnahmen zum Schutz von Kindern
(Haager Kindesschutziibereinkommen, HKsU)

4.1 Geltungsbereich

Im HKsU!! finden sich Regeln iiber die zustindigen Gerichts- oder Verwaltungsbe-
horden (Art. 5-14 HKsU), Fragen des anwendbaren Rechts (Art. 15-22 HKsU)
sowie der Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer Urteile und Entscheidun-
gen (Art. 23-28 HKsU), jedoch keine Sachnormen zum Kindschaftsrecht. In den
Anwendungsbereich fallen Massnahmen zum Schutz der Person wie des Vermdgens
des Kindes, insbesondere bei Elternkonflikten in Sorge-, Obhuts- und Besuchs-
rechtsfragen, bei unbegleiteten Minderjdhrigen sowie bei grenziiberschreitenden
Platzierungen von Kindern, beispielsweise bei einer Pflegefamilie, in einem Heim
oder seine Betreuung durch Kafalal? (nicht abschliessende Aufziahlung in Art. 3
HKsU). Das HKsU enthilt ferner Bestimmungen iiber die Zusammenarbeit der fiir
den Kindesschutz zustindigen Stellen (Art. 29-39 HKsU). Keine Anwendung findet
das HKsU in einer abschliessenden Aufzihlung bei der Feststellung und Anfechtung
des Kindesverhéltnisses, im Adoptionsbereich, im Alimentenwesen, auf Erbschaf-
ten, bei der sozialen Sicherheit, im Kinderstrafrecht und auf Entscheidungen iiber
Asylrecht und Einwanderung (Art. 4 Bst. a, b, e, f, g, i und j HKsU). Bei der Ernen-
nung eines (Rechts)Beistandes, der die Interessen eines Kindes in diesen ausge-
schlossenen Bereichen beispielsweise als Alimentengldubiger, Erbe oder in einem
Asylverfahren zu vertreten hat, ist das Ubereinkommen hingegen anwendbar!3. Das
HKsU ersetzt das MSA (Art. 51 HKsU). Es bleibt aber anzumerken, dass das MSA
auf diejenigen Vertragsstaaten anwendbar bleibt, die das HKsU nicht ratifiziert
haben.

Als Kind gilt eine Person von ihrer Geburt bis zur Vollendung des 18. Lebensjahrs
(Art. 2 HKsU), ungeachtet allfillig abweichender Miindigkeitsalter in einzelnen
Vertragsstaaten!4. Das ungeborene Kind wird vom HKsU nicht erfasst, es sei denn,
es handle sich um Schutzmassnahmen betreffend sein Vermdgen oder aber um
Entscheidungen zur elterlichen Sorge und/oder zum personlichen Verkehr, die
unmittelbar nach seiner Geburt greifen sollen. Neu ist der weit gefasste Begriff der

1T Unter www.hcch.net (Konvention Nr. 34) ist ein ausfiihrlicher Begleitbericht von Paul
Lagarde zum HKsU in deutscher, franzosischer und englischer Sprache zu finden (nach-
folgend zitiert: P. Lagarde, HKsU-Bericht), eine Spezialausgabe von «The Judges News-
letter», Vol. X/Autumn 2006, sowie eine aktuelle Bibliografie; Andreas
Bucher, La Dix-huitiéme session de la Conférence de La Haye de droit international
privé, SZIER 1997, S. 67 ft.; Kurt Siehr, Das neue Haager Ubereinkommen von 1996
iber den Schutz von Kindern (nachfolgend zitiert: K. Siehr, HKsU), RabelsZ Bd. 62
(1998), S. 464-501.

12 In Staaten mit islamischer Rechtsordnung ist das Institut der Adoption unbekannt. Recht-
lich zugelassen ist lediglich ein Pflegschaftsverhaltnis (La kafala en droit algérien, ZZW
2000, 160 ff.; Aldeeb Abu-Sahlieh, Le droit international privé suisse face aux systémes
de pays arabes et musulmans, in: SZIER 1992, 49 ft.).

13 A. Bucher (zit. FN 11), S. 76 f.

14 Nach Art. 12 MSA wurde die Minderjihrigkeit nach dem innerstaatlichen Recht des
Heimat- sowie des Aufenthaltsstaats bestimmt.
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«elterlichen Verantwortung»!5, der den im MSA verwendeten Ausdruck «Gewalt-
verhdltnis» ersetzt. Die elterliche Verantwortung umfasst das elterliche Sorgerecht
und jedes andere entsprechende Sorgeverhiltnis, das die Rechte, Befugnisse und
Pflichten der Eltern, des Vormunds oder eines anderen gesetzlichen Vertreters
(Person oder Behorde) in Bezug auf die Person oder das Vermdgen des Kindes
bestimmt (Art. 1 Abs. 2 HKsU).

4.2 Zustindigkeit

Das HKsU baut auf der Zustindigkeit der Gerichte und Behérden jenes Vertrags-
staates auf, in dem das Kind seinen jeweiligen gewohnlichen Aufenthalt hat (Art. 5
HKsU). Bestimmt wird der Staat, nicht hingegen die innerstaatlichen Zustéindigkei-
ten!6. Kompetenzkonflikte unter den Behorden und einander widersprechende
Entscheide in verschiedenen Vertragsstaaten sollen kiinftig verhindert werden, ins-
besondere dass ein Staat durch Nichttitigkeit die Zustindigkeit anderer Vertrags-
staaten blockiert (Art. 13 HKsU). Auf eine Definition des Begriffes «gewohnlicher
Aufenthalt», insbesondere im Sinne einer Verweildauer, wurde wie schon in den
fritheren Haager Konventionen verzichtet. Der Begriff ist vielmehr anhand der
konkreten, aktuellen Umstdnde zu ermitteln, wobei im Zweifelsfall der Schutzge-
danke sowie die Dringlichkeit ausschlaggebend sein sollten, namentlich bei Fliicht-
lingskindern (Art. 6 und 11 HKsU)!7. Dies erméglicht es, auch Schutzmassnahmen
fiir ein Kind zu treffen oder zu veranlassen, das eigentlich stirkere Bindungen zu
einem anderen Staat aufweist, der jedoch das HKsU nicht ratifiziert hat.

Wird ein Kind widerrechtlich verbracht oder zuriickbehalten, so bleiben die Behor-
den des Staates, in dem es unmittelbar zuvor seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte,
fiir Schutzmassnahmen grundsitzlich weiterhin zustindig (Art. 7 HKsU). Damit soll
verhindert werden, dass sich Entfiihrende (in der Regel der andere Elternteil) miss-
brauchlich Vorteile mit Bezug auf Schutzmassnahmen, das Obhuts- und Sorgerecht
oder Rechte am Kindesvermogen erwirken (sog. «forum shopping»). Im Ubrigen
kennt auch das HKU ein begrenztes Sachentscheidungsverbot fiir die Behorden des
Verbringungsstaates (Art. 16 HKU), das aber nur fiir Mitgliedstaaten des HKU
verbindlich ist. Dieses Verbot schliesst die Anordnung gewisser Schutzmassnahmen
im Bedarfsfall keineswegs aus, soweit damit kein (prdjudizierender) Entscheid im
Hinblick auf das Obhuts- und Sorgerecht gefillt wird!$ (Art. 7 Abs. 2 HKU, Art. 7
Abs. 3 und Art. 11 HKsU). Mbglich ist eine Zustindigkeitsiibertragung an die
Behorden des Verbringungsstaates im Rahmen der Artikel 8 und 9 HKsU.

15 Siehe dazu Art. 18 des Ubereinkommens vom 20. Nov. 1989 iiber die Rechte des Kindes
(SR 0.107) sowie Art. 26 Abs. 1 Bst. b des Ubereinkommens vom 29. Mai 1993 {iber den
Schutz von Kindern und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der internationalen
Adoptionen (HAU; SR 0.211.221.311).

16 Die von den Kantonen bestimmten Vormundschaftsbehérden sind fiir die Durchfiihrung
der Massnahmen des Kindes- und Erwachsenenschutzes verantwortlich (Art. 146, 307 ff.,
324 ff., 376 ff. ZGB, Art. 54 SchlT ZGB).

17 Zum Schutz von Fliichtlingskindern findet sich in Art. 12 und 16 des Abkommens vom
28. Juli 1951 tiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge (SR 0.142.30) , eine entsprechende
Regelung.

18 Siehe auch Ziff. 4.6
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Abweichungen vom Grundsatz der Zustéindigkeit am gewohnlichen Aufenthalt des
Kindes sind zuldssig bei Ehescheidung und -trennung (Art. 8 Abs. 2 Bst. ¢ und
Art. 10 HKsU), wenn fiir das Kind oder sein Vermdgen Gefahr in Verzug ist
(Art. 11 HKsU) oder wenn sich bloss vorldufige Massnahmen nur im Anordnungs-
staat auswirken (Art. 12 HKsU). Fiir in seinem Hoheitsgebiet gelegenes Vermdgen
oder bestimmte Vermdgensarten kann sich jeder Vertragsstaat die Zustindigkeit
vorbehalten, ebenso die Nichtanerkennung der elterlichen Verantwortung oder einer
Massnahme, die mit einer Massnahme der aufgrund des Vorbehalts tétig geworde-
nen Behorden unvereinbar ist (Art. 55 HKsU). Schliesslich sieht das HKsU Regeln
fiir die einvernehmliche Ubertragung eines Verfahrens von einem Staat auf einen
andern vor, wenn letzterer besser in der Lage scheint, das Kindeswohl zu beurteilen
(Art. 8 und 9 HKsU). So kann sich die Behdrdenzustindigkeit ausnahmsweise unter
anderem nach der Heimatzugehorigkeit des Kindes richten, nach dem Staat, in dem
sich sein Vermodgen befindet oder zu dem es eine enge Verbindung hat (Art. 8
Abs. 2 Bst. a, b und d HKsU). Die normalerweise zustindige Behdrde kann die
geeignete Behorde um Ubernahme der Zustéindigkeit und um Ergreifen der erforder-
lichen Massnahmen ersuchen oder aber das Verfahren aussetzen und die Parteien
einladen, bei dieser Behorde einen solchen Antrag zu stellen!®. Umgekehrt kann
auch die sich fiir geeigneter erachtende Behorde direkt um Ubernahme der Zustin-
digkeit ersuchen. Jeder Vertragsstaat kann die Behdrden bestimmen, an die solche
Ersuchen nach den Artikeln 8 und 9 HKsU zu richten sind (Art. 44 und 45 Abs. 1
HKsU)20. Das Ersuchen betrifft konkrete Schutzmassnahmen, die der ersuchende
Staat fiir erforderlich hilt. Die ersuchte Behorde ist in ihrem Entscheid zwar nicht an
die vorgeschlagenen Massnahmen gebunden, darf aber ihren Kompetenzbereich
nicht {iber die Antrige oder allfillige Vereinbarungen hinaus erweitern und bei-
spielsweise anstelle einer Besuchsrechtsregelung Anordnungen iiber das Kindes-
vermdgen treffen2!. Die von einer nach den Artikeln 5-10 HKsU zustindigen
Behorde getroffenen Massnahmen, die aufgrund verdnderter Umstdnde anschlies-
send ihre Zustindigkeit verliert, bleiben innerhalb ihrer Reichweite so lange in
Kraft, bis die neu zustindige Behorde diese dndert, ersetzt oder aufhebt (Art. 14
HKsU).

4.3 Anwendbares Recht

Die nach dem HKsU zustindigen Gerichte und Behdrden wenden ihr eigenes inner-
staatliches Recht fiir den Erlass von Schutzmassnahmen, die elterliche Verantwor-
tung kraft Gesetzes und den Schutz Dritter an (Art. 15 ff. HKsU). Die elterliche
Verantwortung bestimmt sich damit einheitlich «ex lege», unabhingig vom Eingrei-
fen einer Behorde. Ein Abweichen vom Prinzip der «lex fori» ist ausnahmsweise
zuldssig, wenn der Schutz der Person oder des Vermogens des Kindes die Anwen-
dung eines anderen Rechts nahelegt (Art. 15 Abs. 2 HKsU). Die Anwendung aus-
landischen Rechts scheidet jedoch aus, wenn dies zulasten gutgldubiger Dritter geht
(Art. 19 HKsU) oder wenn das auslindische Recht unter Beriicksichtigung des
Kindeswohls der inldndischen offentlichen Ordnung (Ordre public) offensichtlich
widerspricht (Art. 22 HKsU). Das eigene Recht wird auch dann angewendet, wenn

19 P, Lagarde, HKsU-Bericht (zit. FN 11), S. 14 N. 54
20 Siehe Ziff. 4.7
21 A. Bucher (zit. FN 11), S. 83
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es um die Beschrinkung und den Entzug der nach einer anderen Rechtsordnung
eingeriumten elterlichen Verantwortung geht (Statutenwechsel, Art. 16-18 HKsU).
Mit dem Grundsatz der Ndhe zum Kind und zum zu beurteilenden Sachverhalt soll
die Tétigkeit der Behorden erleichtert werden, indem diese das ihnen vertraute Recht
anwenden und im Wesentlichen auch vollziehen konnen. Der Begriff «Recht»
umfasst das in einem Staat geltende Recht mit Ausnahme des Kollisionsrechts
(Ausschluss der Riick- und Weiterverweisung) sowie einer Sonderregelung fiir
Nichtvertragsstaaten (Art. 21 HKsU).

Wechselt das Kind seinen gewohnlichen Aufenthaltsort in einen anderen Vertrags-
staat, so bleiben die bereits getroffenen Massnahmen wirksam (Art. 14 HKsU).
Damit soll die Kontinuitét des Schutzes gewahrleistet werden. Die neu zustindigen
Behorden entscheiden nach ihrem innerstaatlichen Recht («lex fori») iiber die
Anwendung der anerkannten Massnahmen bzw. deren allfillige Anpassung (Art. 15
Abs. 3 HKsU). Zieht das Kind hingegen in einen Nichtvertragsstaat, so ist dieser
nicht an die Regeln des HKsU gebunden.

Aufgrund der Auslegungsschwierigkeiten betreffend Artikel 3 MSA sieht das HKsU
nunmehr auch bei der elterlichen Verantwortung statt einer einfachen Anerken-
nungsregel eine Kollisionsnorm mit Verweis auf das Recht am gewéhnlichen Auf-
enthaltsort des Kindes vor. Vorbehalten bleibt das aktive Eingreifen einer Behorde,
welche die elterliche Verantwortung entweder zuweist, entzieht oder die Bedingun-
gen der Ausiibung dndert (Art. 16-18 HKsU). Die elterliche Verantwortung besteht
nach einem Wechsel des Kindes in einen anderen Vertragsstaat fort, deren Neuzu-
weisung und Ausiibung richten sich jedoch nach dem Recht am neuen gewdhnlichen
Aufenthaltsort (Art. 16 Abs. 3 und 4 sowie Art. 17 HKsU). Schliesslich regelt das
HKsU auch den Schutz von gutgliubigen Drittpersonen, die sich beim Abschluss
von Rechtsgeschiften {iber die Person oder die Befugnisse eines gesetzlichen Ver-
treters des Kindes tduschten (Art. 19 HKsU).

Die Regeln zum anwendbaren Recht gelten grundsitzlich auch fiir Nichtvertrags-
staaten, sind also «erga omnes» anwendbar?? (Art. 20 HKsU, unter Vorbehalt von
Art. 15 Abs. 3 HKsU).

4.4 Anerkennung und Vollstreckung

Das HKsU behebt einen Mangel des MSA, indem es neu alle Vertragsstaaten ver-
pflichtet, die in einem anderen Vertragsstaat getroffenen Schutzmassnahmen kraft
Gesetzes anzuerkennen, fiir vollstreckbar zu erkldren oder zwecks Vollstreckung zu
registrieren und zu vollstrecken (Art. 23 ff. HKsU).

Die Anerkennung kann nur in folgenden abschliessend umschriebenen Féllen ver-
sagt werden:

—  bei fehlender Zustidndigkeit der ausléndischen Behorden (einschliesslich des
Vorbehalts der Vermogenszustidndigkeit nach Art. 55 HKsU);

—  in nicht dringlichen Fillen bei mangelhafter Anhdrung des Kindes oder einer
Person, die ihre elterliche Verantwortung beeintrachtigt glaubt;

—  Dbei offensichtlicher Verletzung des Ordre public;

22 Abweichend: K. Siehr, HKsU (zit. FN 11), S. 487
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—  bei Unvereinbarkeit mit einer spéteren in einem Nichtvertragsstaat am
gewohnlichen Aufenthalt des Kindes getroffenen, anerkennbaren Mass-
nahme; oder

—  bei fehlender zwischenstaatlicher Zusammenarbeit zur Unterbringung des
Kindes in einen anderen Staat als dem Entscheidungsstaat (Art. 23 Abs. 2
HKsU).

Das Kind und jede betroffene Person kdnnen einen oder mehrere Verweigerungs-
griinde anrufen, die {iberdies von jeder Behorde nach Massgabe der Offizialmaxime
erhoben werden konnen?3. Die Behorde des Anerkennungsstaats ist dabei aber an
die Tatsachenfeststellungen der entscheidenden auslédndischen Behorde gebunden,
auf welche diese ihre Zustindigkeit gestiitzt hat (Art. 5, 6 und 25 HKsU). Eine
inhaltliche Uberpriifung findet nicht statt (Art. 27 HKsU). Eine beschrinkte Uber-
prifung ist nur im Hinblick auf eine Ordre-public-Widrigkeit zuldssig, unter
Beriicksichtigung des Kindeswohls (Art. 23 Abs. 2 Bst. d HKsU). Jede betroffene
Person erhilt in jedem Vertragsstaat ein Antragsrecht auf (Nicht)Anerkennung einer
Schutzmassnahme, die in einem anderen Vertragsstaat getroffen wurde (Art. 24
HKsU). Sie kann damit vorsorglich, noch vor einem Umzug des Kindes ins Aus-
land, die dortige Wirksamkeit einer Massnahme abkldren. Der Anerkennungsent-
scheid ist bloss deklaratorischer Natur, da die Massnahmen bereits von Gesetzes
wegen wirksam werden (Art. 23 Abs. 1 HKsU). Der ersuchte Staat bestimmt sein
Verfahren selber, die Zustindigkeitsregeln der Artikel 5-14 HKsU sind nicht
anwendbar. Ob die Regeln der Artikel 2328 HKsU auch fiir Massnahmen von
Nichtvertragsstaaten Geltung haben, richtet sich nach dem autonomen internationa-
len Zivilverfahrensrecht jedes Vertragsstaats24.

Die Vollstreckbarerkldarung oder Registrierung zur Vollstreckung einer auslindi-
schen Entscheidung richtet sich nach dem Recht des Vollstreckungsstaats (Art. 26
Abs. 1 und 28 HKsU). Der Vollstreckungsstaat muss ein einfaches und schnelles
Verfahren anwenden, zumal ja nur die Verweigerungsgrinde von Artikel 23
Absatz 2 HKsU zu priifen sind (Art. 26 Abs. 2 HKsU)25. Von einer Fristansetzung
wurde jedoch abgesehen. Eine Nachpriifung in der Sache selbst ist grundsétzlich
untersagt (Art. 27 HKsU). Hinsichtlich der eigentlichen Vollstreckung gilt der
Grundsatz, dass die fiir vollstreckbar erklérten oder zur Vollstreckung registrierten
Massnahmen im Anerkennungsstaat so zu vollziechen sind, als seien sie von den
eigenen Behorden veranlasst worden (Art. 28 HKsU).

4.5 Internationale Zusammenarbeit und Zentrale
Behorden

In der Praxis des grenziiberschreitenden Kindesschutzes stehen oft nicht Fragen der
Zusténdigkeit und des anwendbaren Rechts im Zentrum, sondern die Schwierigkeit,
alle fiir einen Entscheid relevanten Informationen iiber das betroffene Kind und

23 Mit Ausnahme von Art. 23 Abs. 2 Bst. ¢ HKsU (Person, die ihre elterliche Verantwortung
beeintrichtigt glaubt), der nur auf Antrag geltend gemacht werden kann.

24 Gemiss dem revidierten Art. 85 Abs. 4 IPRG werden solche Massnahmen anerkannt,
wenn sie im Staat des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes oder des Erwachsenen
ergangen sind (s. Ziff. 6.14).

25 Der Entwurf zur eidgendssischen ZPO sieht dafiir das summarische Verfahren vor
(Art. 333 Abs. 3 E-ZPO i.V.m. Art. 337 Abs. 2 E-ZPO; BB1 2006 7413).
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seine personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse zu erhalten und die erforder-
lichen Schutzmassnahmen in einem anderen Staat umzusetzen.

Das im MSA bloss ansatzweise vorgesehene grenziiberschreitende Zusammenwir-
ken der Behorden (Art. 4, 5 Abs. 2 und 11 Abs. 1 MSA) funktioniert in der Praxis
nicht zufriedenstellend. Das HKsU schafft neu eine klare Struktur zur Férderung
und Erleichterung des internationalen Informations- und Meinungsaustauschs und
der Zusammenarbeit unter den mit Kindesschutzmassnahmen befassten Behorden
und Gerichten (Art. 29-38 HKsU). Die hierfiir als vermittelndes und unterstiitzendes
Netzwerk in jedem Vertragsstaat einzurichtenden Zentralen Behdrden haben sich
bereits in anderen Haager Abkommen (Adoptionen, Kindesentfithrungen) bewéhrt.

Den Zentralen Behorden obliegt die Aufgabe, mit den Zentralen Behdrden der
anderen Vertragsstaaten zusammenzuarbeiten, um die Ziele des HKsU zu verwirkli-
chen (Art. 30 Abs. 1 HKsU). Sie miissen Auskiinfte iiber das Recht ihrer Staaten
sowie die in ihren Staaten fiir den Schutz von Kindern verfiigbaren Dienste erteilen
(Art. 30 Abs. 2 HKsU). Dariiber hinaus haben sie unmittelbar oder mit Hilfe zustin-
diger Behorden oder sonstiger Stellen den Austausch von Mitteilungen zu erleich-
tern, den zustindigen Behorden bei der Ubergabe eines Verfahrens nach den Arti-
keln 8 und 9 HKsU behilflich zu sein, giitliche Einigungen zu unterstiitzen und den
Aufenthaltsort eines schutzbediirftigen Kindes zu ermitteln (Art. 31 HKsU). Nebst
diesen allgemeinen Aufgaben konnen die Zentralen Behorden auch einen Bericht
tiber die Lage eines Kindes erstatten oder veranlassen und die zustdndigen Behdrden
des eigenen Staates um Priifung ersuchen, ob Massnahmen zum Schutz der Person
oder des Vermogens des Kindes erforderlich sind (Art. 32 HKsU). Jede Zentrale
Behérde hat die Kosten, die ihr bei Anwendung des HKsU entstehen, grundsitzlich
selber zu tragen (Art. 38 HKsU).

Soll ein Kind im Ausland platziert werden, so ist die zustdndige Behorde verpflich-
tet, die Zustimmung der zustdndigen ausldndischen Behorde einzuholen (Art. 33
HKsU). Die Durchfithrung eines solchen Abstimmungsverfahrens ist Pflicht,
andernfalls kann die Anerkennung der Unterbringungsanordnung verweigert werden
(Art. 23 Abs. 2 Bst. f HKsU). Jeder Vertragsstaat kann die zu ersuchenden Behorden
bestimmen (Art. 44 HKsU)26. Ferner muss die zustindige auslindische Behorde
informiert werden, wenn ein schutzbediirftiges Kind in diesem Staat seinen gewohn-
lichen Aufenthalt nimmt (Art. 36 HKsU). Im Gegenzug kann die zustindige
Behorde jede Behorde eines anderen Vertragsstaats um sachdienliche Informationen
fiir den Schutz des Kindes angehen (Art. 34 Abs. 1 HKsU) oder sie ersuchen, ihr bei
der Durchfiihrung von Schutzmassnahmen nach dem HKsU behilflich zu sein
(Art. 35 Abs. 1 HKsU). In diesem Zusammenhang koénnen die zustindigen Behor-
den auch Auskiinfte und Beweise betreffend die Eignung eines Elternteils an den
Staat iibermitteln, in dem iiber das Recht auf personlichen Verkehr entschieden wird.
Die fiir den Entscheid zustindige Behorde hat diese Auskiinfte, Beweise und Fest-
stellungen zuzulassen und bei ihrer Entscheidfindung zu beriicksichtigen (Art. 35
Abs. 2 HKsU)?7. Von alleine versteht sich, dass weder um Informationen ersucht
noch solche erteilt werden diirfen, wenn dadurch die Person oder das Vermogen des
Kindes in Gefahr geraten konnte oder die Freiheit oder das Leben eines Familien-
angehdrigen des Kindes ernsthaft bedroht wiirde (Art. 37 HKsU).

26 Siehe Ziff. 4.7
27 Art. 35 HKsU verstéirkt und erweitert damit die Mechanismen behérdlicher Zusammenar-
beit bei internationalen Besuchsrechtskonflikten gegeniiber Art. 21 HKU.
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Ebenso wie die Zentralen Behdrden haben auch die Verwaltungsbehorden der Ver-
tragsstaaten grundsitzlich die Kosten fiir ihre Aufgaben wie Vermittlung, Ubermitt-
lung, Auskunftserteilung, Auffinden eines Kindes, Durchfiihren von Massnahmen
wie Fremdunterbringung oder Organisation einer einvernehmlichen Konfliktbeile-
gung selber zu tragen, soweit sie untereinander keine andere Kostenaufteilung
vereinbaren (Art. 38 HKsU). Sie diirfen aber angemessene Gebiihren fiir erbrachte
Dienstleistungen oder die Kostenbeteiligung an (Gerichts)verfahren und Rechtsver-
beistindung verlangen?8. Die Vertragsstaaten konnen untereinander Vereinbarungen
treffen, um ihre gegenseitigen Beziehungen bzw. ihre Zusammenarbeit zu erleich-
tern (Art. 39 HKsU). Es bleibt ihnen unbenommen, noch giinstigere Regeln zu
vereinbaren oder solche einseitig anzuwenden.

Als Bundesstaat hat die Schweiz die Moglichkeit, mehrere Zentrale Behorden zu
bestimmen, sie muss jedoch eine Zentrale Behdrde benennen, an die Mitteilungen
zur Ubermittlung an nationale Stellen zu richten sind (Art. 29 Abs. 2 HKsU). Diese
Zentralen Behorden sind dem Stindigen Biiro der Haager Konferenz mitzuteilen
(Art. 45 Abs. 1 HKsU). Eine solche dezentrale Struktur entspricht den foderalisti-
schen Verhéltnissen am besten und wird deshalb in den Artikeln 1 und 2 E-BG-KKE
vorgeschlagen.

4.6 Allgemeine und Schlussbestimmungen

Die Behorden des Aufenthaltsstaates oder diejenigen, die eine Schutzmassnahme
getroffen haben, konnen dem Triger der elterlichen Verantwortung auf Antrag eine
Bescheinigung mit Beweiskraft {iber dessen Handlungsberechtigung und iiber die
ihm {ibertragenen Befugnisse ausstellen (Art. 40 HKsU)29. Selbstverstindlich sind
simtliche nach dem HKsU gesammelten und iibermittelten personenbezogenen
Daten und Auskiinfte vertraulich zu behandeln und nur zum Zwecke des Kindes-
schutzes zu verwenden (Art. 41 und 42 HKsU). Die in Anwendung des HKsU
ausgestellten oder iibermittelten Dokumente sind von jeder Beglaubigungspflicht
oder entsprechendem Formzwang befreit (Art. 43 HKsU). Die Artikel 46-49 HKsU
enthalten die sogenannten Bundesstaatsklauseln fiir Vertragsstaaten, die nicht iiber
ein vereinheitlichtes Rechtssystem verfiigen.

Im Bereich der Kindesentfiihrung und der Ausiibung von grenziiberschreitenden
Besuchsrechten behilt das HKU Vorrang gegeniiber dem HKsU (Art. 50). Nur
ausnahmsweise und in beschrinktem Umfang findet das HKsU Anwendung und
kann dabei alternativ oder kumulativ angewendet werden. So sind die vom Riickfiih-
rungsgericht angeordneten dringlichen Schutzmassnahmen (Art. 7 Abs. 3 HKsU) im
Riickfithrungsstaat direkt vollstreckbar, bis die dortigen Behorden eigene Massnah-
men ergreifen und verfiigen (Art. 23 HKsU). Das HKsU ergéinzt und unterstiitzt das
HKU ferner in den Bereichen der elterlichen Verantwortung und des persénlichen
Verkehrs (Art. 33-35 HKsU). Unter Umstinden kann ein sorgeberechtigter Eltern-
teil auf dem Weg der Anerkennung und Vollstreckung nach HKsU (unter Vorbehalt
von Art. 23 Abs. 2 HKsU und nach Massgabe von Art. 28 HKsU) die Riickfiihrung
seines entfiihrten Kindes sogar rascher erwirken als im Rahmen eines Riickfiih-

28 P. Lagarde, HKsU-Bericht (zit. FN 11), S. 35 N. 152
29 Siehe Ziff. 6.1
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rungsverfahrens nach dem HKU, bei dem insbesondere die Ablehnungsgriinde der
Artikel 12 und 13 HKU gepriift werden miissen.

Das HKsU ersetzt das MSA, wobei bereits nach dem MSA getroffene Massnahmen
jedoch anerkannt werden (Art. 51 HKsU). Ferner soll es nicht mit anderen bestehen-
den oder kiinftigen internationalen Ubereinkiinften, namentlich unter den Mitglied-
staaten der Européischen Union, kollidieren (Art. 52 HKsU). Die Anwendung des
HKsU auf Massnahmen und insbesondere seine Zustindigkeitsregeln setzen dessen
Inkrafttreten voraus (Art. 53 Abs. 1 HKsU). Bereits hiingige Verfahren sind nach
den Regeln des innerstaatlichen Rechts weiterzufithren. Die Anerkennung und
Vollstreckung getroffener Massnahmen nach Massgabe des HKsU setzen das
Inkrafttreten des Ubereinkommens voraus (Art. 53 Abs. 2 HKsU). Die Regelung der
Mitteilungssprachen entspricht Artikel 24 HKU und diirfte damit ein wesentliches
Hemmnis bei der internationalen Zusammenarbeit mindern (Art. 54 HKsU). Ein
Vertragsstaat kann sich die Zusténdigkeit fiir das in seinem Hoheitsgebiet befind-
liche Kindesvermogen vorbehalten und muss Schutzmassnahmen eines anderen
Vertragsstaates, die sich auf dieses Vermogen beziehen und mit den eigenen Mass-
nahmen unvereinbar sind, nicht anerkennen (Art. 55 HKsU). Im Ubrigen wird
regelmdssig eine Spezialkommission der Haager Konferenz fiir internationales
Privatrecht einberufen werden, um die praktische Durchfiihrung des HKsU zu prii-
fen (Art. 56 HKsU). Diese Treffen haben sich bereits bei anderen Ubereinkommen
wie dem HKU als sehr wertvoll erwiesen, um die Umsetzung der Bestimmungen zu
optimieren.

Die Schlussbestimmungen der Artikel 57-63 HKsU enthalten Vorschriften betref-
fend Ratifikationen und mdgliche Erklarungen dazu, Beitritt und Kiindigung,
Inkrafttreten sowie Pflichten des Depositars.

4.7 Vorbehalte und Erklirungen

Artikel 54 Absatz 2 HKsU in Verbindung mit Artikel 60 HKsU sieht die Moglich-
keit eines Vorbehalts gegen die Verwendung des Franzosischen oder des Englischen
als Korrespondenzsprache vor. Auf die Abgabe einer solchen Erklérung sollte ver-
zichtet werden. Bereits bei der Ratifikation des HKU (Art. 24 Abs. 2 i.V.m Art. 42
HKU) wurde darauf verzichtet, um die internationale Zusammenarbeit insbesondere
in dringlichen Fillen nicht unnétig zu erschweren.

Artikel 55 HKsU in Verbindung mit Artikel 60 HKsU sicht zwei weitere Vorbe-
haltsméglichkeiten vor:30 Nach Artikel 55 Absatz 1 Buchstabe a HKsU kénnen sich
die Vertragsstaaten die Zustindigkeit ihrer Behorden fiir Massnahmen vorbehalten,
die sich auf das inldndische Vermdgen des Kindes beziechen. Auf das Anbringen
eines solchen Vorbehalts sollte verzichtet werden, da die Ausdehnung der schweize-
rischen Zustdndigkeit zulasten der anderen Vertragsstaaten die Gefahr von Zustén-
digkeitskonflikten birgt, die das Abkommen gerade vermeiden will. Im Ubrigen
besteht eine reine Vermdgenszustindigkeit in der schweizerischen Gesetzgebung
bereits heute nicht und ist auch in Zukunft gegeniiber Nichtvertragsstaaten nicht
vorgesehen (vgl. E-Art. 85 Abs. 4 IPRG).

30 Die Moglichkeit dieses Vorbehalts wurde vorab auf britischen Wunsch aus sachenrecht-
lichen Erwégungen eingebracht: P. Lagarde, HKsU-Bericht (zit. FN 11), S.40-41 N. 181;
K. Siehr, HKsU (zit. FN 11), S. 485.
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Ferner kann sich ein Vertragsstaat nach Artikel 55 Absatz 1 Buchstabe b HKsU das
Recht vorbehalten, die elterliche Verantwortung oder eine Massnahme nicht anzuer-
kennen, die mit einer Massnahme betreffend das Kindesvermdgen mit einer von
seinen Behorden vorgéngig getroffenen Massnahme unvereinbar ist. Dieser von
verschiedenen anderen Staaten angebrachte Vorbehalt sollte auch von der Schweiz
erklart werden, da ausldandische Gerichtsurteile, die einem schweizerischen Gerichts-
urteil widersprechen, nicht vollstreckt werden kénnen.

Zwar konnte die Anerkennung einer ausldndischen Massnahme allenfalls auch unter
Hinweis auf eine Ordre-public-Verletzung verweigert werden. Dies ldsst sich aber
schwieriger rechtfertigen, wenn die Konvention die Moglichkeit vorsieht, in dersel-
ben Frage einen Vorbehalt anzubringen. Das HKsU erméglicht den direkten gegen-
seitigen Austausch von sachdienlichen Informationen fiir den Schutz des Kindes
(Art. 34 HKsU). Die Vertragsstaaten konnen jedoch eine Erkldrung anbringen,
wonach solche Auskunftsersuchen nur iiber die Zentralen Behdrden zu iibermitteln
sind. Eine solche Einschrinkung konnte gerade bei dringlichen Fillen unnétige
Verzégerungen bewirken3!. Es erscheint daher auch wenig zweckmaéssig, Behdrden
zu bestimmen, an die Ersuchen nach den Artikeln 8, 9 und 33 HKsU zu richten sind
(Art. 44 HKsU)32,

5 Haager Ubereinkommen vom 13. Januar 2000
iiber den internationalen Schutz von Erwachsenen _
(Haager Erwachsenenschutziibereinkommen, HEsU)

5.1 Geltungsbereich

Das HEsU enthilt Regeln zur internationalen Zustindigkeit, zum anwendbaren
Recht, zur Anerkennung und Vollstreckung sowie zur grenziiberschreitenden
Zusammenarbeit bei Massnahmen zum Schutz hilfsbediirftiger Erwachsener. Das
materielle Betreuungsrecht ist nicht Gegenstand des Ubereinkommens.

Das HEsU33 ist bei internationalen Sachverhalten auf Personen anwendbar, die das
18. Lebensjahr bereits vollendet haben und aufgrund einer Beeintrachtigung oder der
Unzulénglichkeit ihrer personlichen Féhigkeiten nicht in der Lage sind, ihre Interes-
sen zu schiitzen. Dazu zéhlen das personliche und gesundheitliche Wohl wie auch
vermdgensrechtliche Interessen. Es schliesst damit liickenlos an das HKsU an. Die
schutzbediirftige Person muss weder miindig nach innerstaatlichem Recht noch
urteilsunfdhig oder gar entmiindigt sein34. Der Anwendungsbereich erstreckt sich
auch auf Massnahmen, die fiir eine inzwischen erwachsene Person noch vor
Abschluss ihres 18. Lebensjahres getroffen wurden (Art. 2 Abs. 2 HEsU). Entschei-
dendes Anwendbarkeitskriterium ist somit, ob eine von einer staatlichen Behorde
getroffene oder veranlasste Massnahme auf den Schutz eines aus persénlichen
Griinden hilfsbediirftigen Erwachsenen ausgerichtet ist. Nicht dazu gehéren bei-
spielsweise Opfer von Gewalttaten, sofern die erlittenen physischen oder psychi-

31 P. Lagarde, HKsU-Bericht (zit. FN 12), S. 34 N. 145

32 P, Lagarde, HKsU-Bericht (zit. FN 12), S. 36-37 N. 159

33 Eine aktuelle Bibliografie sowie ein ausfiihrlicher Begleitbericht von Paul Lagarde in
deutscher, franzésischer und englischer Sprache zum HEsU finden sich auf www.hcch.net
(Konvention Nr. 35), nachfolgend zitiert: P. Lagarde, HEsU-Bericht.

34 Kurt Siehr, Haager Ubereinkommen iiber den internationalen Schutz Erwachsener,
(nachfolgend zitiert: K. Siehr, HEsU), RabelsZ Bd 64 (2000), S. 721
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schen Verletzungen nicht zeitweilige oder dauerhafte Schutzmassnahmen erforder-
lich machen.

Das HEsU begreift sich als zum HKsU komplementir, orientiert sich an seinem
Aufbau und sieht in vielen Punkten die gleichen Losungen vor. Insbesondere strebt
es praktisch wortlich die gleichen Ziele an. Da es jedoch um Massnahmen fiir und an
erwachsenen Menschen geht, mdglicherweise sogar gegen deren erkldrten Willen,
wird in der Prdambel ausdriicklich bekriftigt, dass neben ihrem Wohl auch die
Achtung ihrer Wiirde und Selbstbestimmung vorrangig zu beriicksichtigen sind. Die
Anwendbarkeit des HEsU endet grundsitzlich mit dem Tod des geschiitzten
Erwachsenen.

Unterschiede zwischen HEsU und HKsU ergeben sich daraus, dass Kinder grund-
sdtzlich schutzbediirftig sind, wéhrend die Schutzbediirftigkeit Erwachsener die
Ausnahme bildet. Der Schutz eines Kindes obliegt vorab den Eltern, wéhrend ihnen
der Schutz einer erwachsenen Person nur ausnahmsweise iiberlassen ist. Daraus
resultiert im HEsU eine leicht andere Gewichtung des Staatsangehorigkeitsprinzips:
Wihrend das HKsU das Heimatprinzip konsequent zuriickgedriingt hat, bleibt nach
HEsU der Heimatstaat fiir den Fall zustindig, dass der Aufenthaltsstaat keinen
formellen gegenteiligen Entscheid gefillt hat (Art. 7 Abs. 3 HEsU). Mit dieser
konkurrierenden Zustdndigkeit wurde auch beriicksichtigt, dass eine ausschliessliche
Zusténdigkeit der Behdrden am Aufenthaltsort die personliche Freiheit des betroffe-
nen Erwachsenen bedrohen koénnte, vor allem dann, wenn er diesen gewdhnlichen
Aufenthalt nicht selbst gewhlt hat35.

In den Anwendungsbereich des HEsU fallen namentlich Entscheidungen iiber die
Handlungsunféhigkeit und die Einrichtung einer Schutzordnung, die Errichtung
einer Vormundschaft oder Beistandschaft mit Bestimmung der verantwortlichen
Person oder Stelle und deren Aufgabenbereich, eine Fremdplatzierung sowie Mass-
nahmen zum Schutz und Erhalt des Vermogens (lediglich beispielhafte Aufzdhlung
in Art. 3 HEsU). Abschliessend aufgefiihrt sind hingegen diejenigen Bereiche, auf
die das HEsU nicht anwendbar ist: Unterhaltspflichten36, Ehe und eheihnliche
Bezichungen, Trusts und Erbschaften, die soziale Sicherheit, 6ffentliche Massnah-
men allgemeiner Art in Angelegenheiten der Gesundheit sowie Entscheidungen tiber
Asylrecht und Einwanderung (Art. 4 HEsU). Die Vertretungsmacht einer Person
oder Stelle, fiir hilfsbediirftige Erwachsene in diesen Bereichen zu handeln, fillt
wiederum unter das HEsU. Hinsichtlich der Ehe und eheshnlicher Beziehungen
bezieht sich der Ausschluss auf deren Eingehen, Ungiiltigerkldren, Aufldsen, Tren-
nen sowie den Giiterstand, nicht jedoch auf deren Wirkungen37. Ferner sind nur
solche medizinischen und sicherheitspolitischen Massnahmen ausgeschlossen, die
aus allgemeinen gesundheitspolitischen Erwédgungen heraus beschlossen werden und
nicht aus firsorgerischen Griinden fiir individuelle Hilfsbediirftige3s.

35 P. Lagarde, HEsU-Bericht (zit. FN 33) S.9N. §

36 Zwecks Verhinderung von Widerspriichen, u.a. zum Haager Ubereinkommen vom 2. Okt.
1973 iiber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht
(SR 0.211.213.01) sowie zum Haager Ubereinkommen vom 2. Okt. 1973 iiber die
Anerkennung und Vollstreckung von Unterhaltsentscheidungen (SR 0.211.213.02).

37 Andreas Bucher, La Convention de La Haye sur la protection internationale des adultes,
SZIER (nachfolgend zit.: A. Bucher, HEsU), Bd. 1/2000, S. 41

38 Gemeint sind beispielsweise Pﬂlchtlmpfungen und Slcherungsverwahrungen. Eine
Heimplatzierung, insbesondere im Rahmen einer fiirsorgerischen Freiheitsentziehung,
oder ein medizinischer Eingriff fallen hingegen unter das HEsU. Siehe auch A. Bucher,
HEsU (zit. FN 37), S. 42 ff. sowie K. Siehr, HEsU (zit. FN 35), S. 727-728.
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Die Vertragsstaaten bleiben grundsitzlich frei, ob und wie sie schutzbediirftigen
Erwachsenen beistehen. Sie bestimmen zudem die innerstaatliche Zustdndigkeit
ihrer Gerichte oder Verwaltungsbehorden, die auch iiber die allfillige Authebung
oder Abédnderung frither ergangener Kindesschutzmassnahmen fiir eine inzwischen
erwachsene Person zu entscheiden haben (Art. 2 Abs. 2 HEsU). Somit kénnen im
gleichen Staat verschiedene Behorden mit Massnahmen nach dem HKsU und her-
nach nach dem HEsU befasst sein. Dies richtet sich in der Schweiz nach kantonalem
Recht.

5.2 Zustindigkeit

Das HEsU geht von der grundsitzlichen Hauptzustindigkeit der Behérden oder
Gerichte am gewdohnlichen Aufenthaltsort des Erwachsenen aus, ldsst jedoch eine
konkurrierende subsididre Zustdndigkeit nach dem Heimatprinzip, dem gelegenen
Vermdgen sowie Notzustindigkeiten zu (Art. 5 ff. HEsU). Mit «Behorden» sind nur
staatliche Behorden gemeint, nicht Vereinigungen oder nichtstaatliche Organisatio-
nen. Auf eine Definition des Begriffs «gewohnlicher Aufenthalty wurde wie beim
HKsU verzichtet. Gerade Erwachsene kénnen mehrere gewdhnliche Aufenthaltsorte
haben, indem sie beispielsweise die Winterzeit regelméssig in warmeren Gefilden
verbringen oder aus beruflichen Griinden «nomadisieren». Mit diesem Sachverhalt
hat sich das Ubereinkommen nicht befasst. Kann aufgrund der Verweildauer und
Verbundenheit kein vorrangiger einzelner Aufenthaltsort ermittelt werden, so ist
deshalb derjenige Ort fiir Schutzmassnahmen massgebend, an dem sich die erwach-
sene Person nach ihren Gepflogenheiten gerade authélt und den sie als derzeitigen
Lebensmittelpunkt empfindet.

Bei einem grenziiberschreitenden Wechsel des gewohnlichen Aufenthalts, auch
wihrend eines laufenden Verfahrens39, werden die Behorden des neuen Vertrags-
staates zustidndig, sobald dort ein neuer Aufenthalt begriindet wird (Art. 5 Abs. 2
HEsU). Bei Fliichtlingen oder Erwachsenen mit nicht feststellbarem Aufenthalt
werden hingegen die Behorden desjenigen Vertragsstaates zustindig, in dessen
Hoheitsgebiet die schutzbediirftige Person gerade anwesend ist (Notzustindigkeit
nach Art. 6 HEsU). Vertreten die Behorden eines (von evtl. mehreren) Heimatstaates
die Auffassung, dass sie geeigneter sind, das Wohl ihres Staatsangehdrigen zu
beurteilen, und handelt es sich hierbei nicht um einen Fliichtling nach Artikel 6
Absatz 1 HEsU, so miissen sie vorgingig die eigentlich zustindigen Behorden
verstdndigen, bevor sie Massnahmen zum Schutz der Person oder ihres Vermogens
ergreifen diirfen. Die Ausiibung dieser stets subsididren Heimatzustdndigkeit kann
indes von den bisher zustindigen Behorden in beschrinktem Rahmen verhindert
werden, insbesondere wenn ein Verfahren bereits anhéingig ist, ungeachtet dessen,
ob die von beiden Stellen angestrebten Massnahmen die gleiche Angelegenheit
betreffen (Art. 7 Abs. 2 HEsU). Umgekehrt konnen die nach den Grundsatzregeln
der Artikel 5 und 6 HEsU befassten Behorden in gegenseitiger Absprache die
Behorden in anderen Vertragsstaaten um umfassende oder spezifische Schutzmass-
nahmen ersuchen, wenn ihnen dies dem Wohl des Erwachsenen oder seines Vermo-
gens dienlicher erscheint (Art. 8 HEsU). Die Sonderzustindigkeit am Ort des gele-
genen Vermdgens hat fiir Erwachsene im Gegensatz zu Kindern eine weitaus

39 K. Siehr, HEsU (zit. FN 34), S. 729
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grossere praktische Bedeutung (Art. 9 HEsU). Analog zum HKsU wurde des Weite-
ren eine konkurrierende, den gewdhnlichen Zusténdigkeiten nachgeordnete Notzu-
standigkeit zur Schadensabwendung in dringenden Féllen vorgesehen, und zwar mit
einer freiwilligen Unterrichtung der Behorden am gewdhnlichen Aufenthaltsort
(Art. 10 HEsU). Der Begriff der Dringlichkeit ist eng auszulegen und gilt nament-
lich nicht im medizinischen Bereich, ausgenommen bei dringenden chirurgischen
Eingriffen0. Schliesslich wurde auch noch eine ebenfalls restriktiv zu handhabende
Ausnahmezusténdigkeit fiir bloss einstweilige Anordnungen geschaffen, die sich
allein im betreffenden Vertragsstaat auswirken, in dessen Hoheitsgebiet sich die
erwachsene Person befindet; sie betrifft allein die Person, nicht deren Vermogen,
und verlangt keine Dringlichkeit (Art. 11 HEsU). Zu denken ist hierbei an eine
zeitweilige Hilfsbediirftigkeit als Folge eines Unfalls, einer Erkrankung oder wegen
Drogenmissbrauchs. Alle von einer zustidndigen Behdrde auch nur vorldufig ergrif-
fenen Massnahmen bleiben in Kraft, selbst wenn die Grundlagen, die deren Zustén-
digkeit begriindeten, aufgrund verdnderter Umstédnde entfallen sind, und zwar so
lange, bis die neu zustindigen Stellen abweichende Massnahmen treffen (Art. 12
HEsU).

5.3 Anwendbares Recht

Es gilt der Grundsatz, dass die mit dem Schutz einer erwachsenen Person oder deren
Vermogen befasste Behorde ihr eigenes, vertrautes Recht anwendet («lex fori»).
Vorbehalten bleibt die ausnahmsweise Beriicksichtigung oder Anwendung des
Rechts eines anderen Staates, zu dem der Sachverhalt eine enge Verbindung hat
(Art. 13 HEsU). Ist die in einem Vertragsstaat getroffene Massnahme oder auf-
erlegte Vertretungsaufgabe aber beispielsweise aufgrund eines Aufenthaltswechsels
in einem anderen Staat durchzufiihren, so bestimmt letzterer die Vollzugsbedingun-
gen (Art. 14 HEsU). Der Begriff «Recht» bedeutet das in einem Staat geltende Recht
mit Ausnahme des Kollisionsrechts (Art. 19 HEsU).

Eine Besonderheit stellt der Fall dar, dass ein Erwachsener einer Person seiner Wahl
vorsorglich eine Vertretungsmacht4! einrdumt; eine solche ist erst ab dem Zeitpunkt
wirksam, da er seine Interessen nicht mehr eigenstindig vertreten und schiitzen
kann, mithin also seine Handlungsfihigkeit verliert (Art. 15 HEsU). Diese Voll-
macht kann in einer Vereinbarung, durch Willenserkldrung oder ein einseitiges
Rechtsgeschift erteilt werden und die Betreuung seiner Person und/oder seines
Vermdgens umfassen. Sofort wirksame Vollmachten fallen nicht in den Regelungs-
bereich des HEsU. Ohne (allerdings nur beschrinkt zulissige) schriftliche Rechts-
wahl entscheidet das Recht des Aufenthaltsstaats im Zeitpunkt der Vollmachtsertei-
lung iiber das Bestehen, den Umfang, die Anderung und die Beendigung der
eingerdumten Vertretungsmacht. Hinsichtlich der Ausiibungsmodalititen ist hinge-
gen zwingend das Recht des Erfiillungsstaates massgebend, eine Rechtswahl schei-
det hier aus. Der Vollmachtgeber kann die Aufgaben seines Vertreters aufteilen und
je gesonderten Rechten unterstellen, beispielsweise wenn sich sein Vermdgen in
verschiedenen Staaten befindet. Nicht alle Staaten kennen diese Art von Vollmacht.

40 P. Lagarde, HEsU-Bericht (zit. FN 33), S. 46 N. 78

41 Beispiele: Vermogensverwaltung, Weiterfilhrung bestimmter Rechtsgeschifte, Verbot des
Empfangs einer Blut- oder Organspende, Patientenverfiigung, Einsichtsrechte in die
Krankengeschichte.
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Es obliegt dem Vollmachtgeber sicherzustellen, dass seine Erméchtigung mit allfal-
liger Rechtswahl giiltig erteilt ist, gegebenenfalls aktualisiert und damit spéter auch
wirksam wird. Wird die Vertretungsmacht nicht in einer Weise ausgelibt, die den
Schutz der Person oder des Vermogens des Erwachsenen ausreichend sicherstellt, so
kann sie von der zustindigen Behorde gedndert oder aufgehoben werden, wobei das
hierfiir massgebliche Recht so weit wie moglich zu beriicksichtigen ist (Art. 16
HEsU). Analog zu Artikel 19 HKsU wird zur Gewihrleistung der Giiltigkeit eines
Rechtsgeschifts auch im Erwachsenenschutziibereinkommen der Schutz gutglaubi-
ger Dritter geregelt, die sich iiber die Vertretungsbefugnis irrten (Art. 17 HEsU).

Die Regeln des HEsU iiber das anwendbare Recht gelten insbesondere auch, wenn
das darin bestimmte Recht dasjenige eines Nichtvertragsstaates ist (Art. 18 HEsU).
Vorbehalten bleiben ausschliessliche Bezugnahmen auf das Recht eines Vertrags-
staates wie zum Beispiel in Artikel 14 HEsU. Es gilt der Grundsatz des Ausschlus-
ses der Riick- und Weiterverweisung (Art. 19 HEsU). Generell vorbehalten werden
zwingende Vorschriften in dem Staat, in dem der Schutz des Erwachsenen zu
gewibhrleisten ist (Art. 20 HEsU), sowie offensichtliche Verstdsse gegen den Ordre
public (Art. 21 HEsU).

5.4 Anerkennung und Vollstreckung

Ebenso wie das HKsU unterscheidet auch das Erwachsenenschutziibereinkommen
zwischen der Anerkennung, der Vollstreckbarerkldrung oder Registrierung zwecks
Vollstreckung sowie der eigentlichen Vollstreckung#2. Die in einem Vertragsstaat
getroffenen Massnahmen sind kraft Gesetzes in jedem anderen Vertragsstaat anzu-
erkennen (Art. 22 Abs. 1 HEsU). Formelle Anforderungen wie beispielsweise die
Vorlage eines amtlichen Schriftstiicks sind nicht vorgesehen. Keinesfalls darf hier-
bei das von der Herkunftsbehorde angewandte Recht bzw. die Massnahme in der
Sache selbst nachgepriift werden (Verbot der «révision au fond», Art. 26 HEsU).

In funf abschliessend aufgefiihrten Fallen kann der ersuchte Staat die direkte Aner-
kennung ausldndischer Massnahmen versagen (Art. 22 Abs. 2 HEsU), eine Ver-
pflichtung dazu besteht allerdings nicht:

—  bei mangelnder Zustindigkeit der Massnahmebehdorde (die ersuchte Behorde
ist bei der Uberpriifung jedoch an die Tatsachenfeststellung gebunden, auf
welche die Entscheidungsbehdrde ihre Zustindigkeit begriindete; Art. 24
HEsU);

— wenn die erwachsene Person in nichtdringlichen Féllen entgegen wesent-
lichen Verfahrensgrundsitzen nicht angehort wurde;

—  Dbei offensichtlichem Widerspruch zum Ordre public oder zu zwingendem
Recht;

—  bei Unvereinbarkeit mit einer spéter in einem Nichtvertragsstaat getroffenen
anerkennbaren Massnahme; und

—  wenn das obligatorische Konsultationsverfahren bei Unterbringung in einem
anderen Vertragsstaat nicht eingehalten wurde.

42 Sehr zu empfehlen ist die einheitliche Verwendung der von der Haager Konferenz fiir
internationales Privatrecht entworfenen Mustervorlagen (www.hcch.net).
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Jede betroffene Person kann einen Antrag auf eine gesonderte (Nicht-)Anerkennung
von Massnahmen stellen, um beispielsweise vorsorglich deren Vollziehbarkeit
klarzustellen (Art. 23 HEsU). Die Frage der Giiltigkeit einer Vertretungsvollmacht
im Fall einer spateren Handlungsunfahigkeit kann aber nicht auf diesem Weg geklért
werden*3.

Macht die in einem Vertragsstaat getroffene Massnahme Vollstreckungshandlungen
in einem anderen Vertragsstaat erforderlich, so muss diese Massnahme auf Antrag
einer betroffenen Partei in einem einfachen und schnellen Verfahren fiir vollstreck-
bar erklért oder zur Vollstreckung registriert werden (Art. 25 HEsU). Auslindische
vollstreckbare Entscheidungen sind in allen Vertragsstaaten zu vollstrecken, sofern
keine Ablehnungsgriinde vorliegen. Diese entsprechen den oben aufgefiihrten Aner-
kennungshindernissen (Art. 22 Abs. 2 HEsU). Die schliesslich fiir vollstreckbar
erkldrten oder zur Vollstreckung registrierten Massnahmen sind von den hierfiir
zustdndigen Behorden des ersuchten Vertragsstaates nach eigenem Recht so zu
vollziehen, als seien sie von diesem Staat selber getroffen worden (Art. 27 HEsU).
Dabei sind die Grenzen des innerstaatlichen Rechts zu beachten und die im Inland
eventuell unbekannten Massnahmen gegebenenfalls zu modifizieren, um deren
Vollzug weitest moglich sicherzustellen.

5.5 Internationale Zusammenarbeit und
Zentrale Behorden

Die Schweiz wendet das MSA bis anhin sinngeméss auch auf Miindige an (Art. 85
Abs. 2 TPRG). Uber die bisherige unbefriedigende Praxis bei der grenziiberschrei-
tenden Umsetzung von Schutzmassnahmen verweisen wir auf die Ausfiihrungen
zum HKsU (siehe Ziff. 4.5). Zur Verstirkung der internationalen Zusammenarbeit
verpflichtet deshalb auch das Erwachsenenschutziibereinkommen die Vertrags-
staaten, eine oder mehrere Zentrale Behorden einzurichten, und auferlegt ihnen eine
allgemeine Kooperations- und Informationspflicht im allen Bereichen des HEsU
(Art. 28 HEsU). Thre Aufgaben entsprechen praktisch wortlich den Bestimmungen
im HKsU (Art. 30-31 HKsU), allerdings mit dem Unterschied, dass keine Ver-
pflichtung besteht, den Erwachsenenschutz durch Vermittlung, Schlichtung oder
dhnliche Mittel zu erleichtern; Bemiihungen um eine aussergerichtliche Konfliktbei-
legung kénnen und sollten aber weiterhin angeregt werden (Art. 31 HEsU). Eine
verbindliche Anweisung wurde nicht zuletzt aus Kostenerwagungen fallen gelassen.
Hinsichtlich der Bestellung und der Aufgaben der Zentralen Behorden kann deshalb
grundsitzlich auf die Ausfithrungen zum HKsU (siehe Ziff. 4.5) verwiesen werden.

Die Behorden der Vertragsstaaten konnen einander bei Bedarf um konkrete, sach-
dienliche Informationen und Hilfe mit Bezug auf eine bestimmte erwachsene Person
ersuchen (Art. 32 HEsU). Die Mitwirkung bleibt allerdings fakultativ, nicht zuletzt
aufgrund innerstaatlicher Schranken beim Datenschutz und bei der beruflichen
Schweigepflicht. Die Vertragsstaaten konnen eine Erkldrung abgeben, wonach
solche Ersuchen nur iiber die Zentralen Behorden zu iibermitteln sind. Um eine
moglichst schnelle und direkte Zusammenarbeit gerade bei dringlichen Schutzmass-
nahmen zu gewéhrleisten, ist von einer solchen Erklarung abzusehen. Diese gegen-
seitige Hilfeleistung diirfte vorab bei einem Umzug eines Schutzbediirftigen oder bei

43 P. Lagarde, HEsU-Bericht (zit. FN 33), S. 76 N. 124
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der Priifung seiner Unterbringung in einer geeigneten Einrichtung in einem anderen
Vertragsstaat von grosser praktischer Bedeutung sein. Im zweiten Fall ist sogar eine
Vorkonsultation vorgeschrieben (Art. 33 HEsU). Wird dieses Verfahren nicht
durchgefiihrt, so kann der ersuchte Staat die Anerkennung der Unterbringungsmass-
nahme verweigern (Art. 22 Abs. 2 Bst. e HEsU). Bemerkenswert ist die Abwei-
chung gegeniiber dem HKsU: Die Entscheidung iiber die Unterbringung setzt vor-
aus, dass die Zentrale Behdrde oder eine andere zustindige Behorde des
Aufnahmestaats nicht innerhalb einer angemessenen Frist Widerspruch einlegt. Im
HKSU wird stattdessen eine ausdriickliche Zustimmung verlangt (Art. 33 Abs. 2
HKsU).

Hat ein Vertragsstaat Massnahmen zum Schutz eines sich in schwerer Gefahr
befindlichen Erwachsenen erwogen oder getroffen und zieht dieser in einen anderen
Staat, so sind die Behorden verpflichtet, die zustindigen Stellen des anderen Staates
iiber die Gefahr und iiber allféllige Massnahmen zu unterrichten. Die Mitteilungs-
pflicht gilt auch, wenn sich der Erwachsene in einem Nichtvertragsstaat authlt.
Selbstverstiandlich darf der Informationsaustausch unter den Behorden keinesfalls
die Person oder das Vermdgen der hilfsbediirftigen Person, beispielsweise eines
Fliichtlings, gefihrden (Art. 35 HEsU).

Die Zentralen Behorden und die anderen staatlichen Behorden haben die ihnen bei
der Erfiillung ihrer Aufgaben anfallenden Kosten selber zu tragen, diirfen jedoch fiir
erbrachte Dienstleistungen eine angemessene Kostenvergiitung verlangen (Art. 36
HEsU). Dazu gehéren neben Infrastrukturkosten der Aufwand fiir die Ubermittlung,
Recherchen, Aufenthaltsortsermittlung, Bemithungen um eine giitliche Einigung und
Massnahmevollzugskosten. Mit «staatlichen Behdrden» sind die Verwaltungsbehor-
den der Vertragsstaaten gemeint und nicht die Gerichte. Damit fallen Prozess- und
Anwaltskosten nicht unter diese Bestimmung#4. Die Vertragsstaaten konnen unter-
einander Absprachen zur Erleichterung ihrer Zusammenarbeit treffen, insbesondere
iiber die Kostenaufteilung (Art. 37 HEsU). Bei einer Kostenbeteiligung ist die Dis-
kriminierung ausldndischer Betroffener gegeniiber inlédndischen Hilfsbediirftigen
auszuschliessen.

5.6 Allgemeine und Schlussbestimmungen

Jeder, dem der Schutz der Person oder des Vermogens eines Erwachsenen anvertraut
wurde, kann eine Bescheinigung seiner Handlungsberechtigung und seiner Befug-
nisse beantragen, damit er sich in allen anderen Vertragsstaaten wirkungsvoll legiti-
mieren kann (Art. 38 HEsU)%. Die Ausstellung ist zwar fakultativ, aber in der
Praxis zweifellos von Bedeutung. In diesem Dokument muss nicht unterschieden
werden, ob die Vertretungsmacht vom Erwachsenen selber iibertragen wurde oder
ob es sich um eine behdrdliche Schutzmassnahme handelt. Die Befugnisse kdnnen
auch negativ definiert werden, indem sie ausdriicklich beschrankt oder ausgeschlos-
sen werden. Die Bescheinigung darf nur von Behorden des Vertragsstaates ausge-
stellt werden, in dem die Massnahme angeordnet bzw. eine Erméchtigung bestétigt
wurde. Eine Zustindigkeit der Behdrden am gewohnlichen Aufenthalt wie beim
Kindesschutziibereinkommen (Art. 40 HKsU) ist nicht vorgesehen. Der Grund liegt

44 p. Lagarde, HEsU-Bericht (zit. FN 33), S. 76 N. 142
45 Siehe Ziff. 6.1
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darin, dass der Zusténdigkeit der Behorden am gewohnlichen Aufenthaltsort nicht
derart vorrangige Bedeutung zukommt wie im HKsU und damit die Gefahr wider-
spriichlicher Bescheinigungen durch Behdrden verschiedener Staaten vermindert
wird. Die Bescheinigung hat zwar nur beschrénkte Beweiswirkung, doch wird bis
zum Beweis des Gegenteils vermutet, dass vom Zeitpunkt der Bescheinigung an die
darin aufgefiihrten Befugnisse bestehen (Art. 38 Abs. 2 HEsU). Haben sich indes die
Vertretungsbefugnisse danach geéndert oder wurden sie aufgehoben, so geniesst der
gutgldubige Dritte bei Rechtsgeschiften mit Handlungsbevollméichtigten nur noch
einen beschriankten Schutz mit Bezug auf das Ausstellungsdatum der Bescheinigung
und nach Massgabe von Artikel 17 HEsU. Aufgrund des steten Risikos einer erfolg-
reichen Anfechtung obliegt es der Drittperson sicherzustellen, dass die bescheinigten
Befugnisse auch weiterhin bestehen.

Sédmtliche nach dem Erwachsenenschutziibereinkommen gesammelten und iibermit-
telten Daten, insbesondere auch elektronisch gespeicherte, sind vertraulich zu
behandeln (Art. 39 und 40 HEsU). Alle verwendeten Schriftstiicke sind von der
Beglaubigungspflicht befreit (Art. 41 HEsU). Dazu zihlen insbesondere schriftliche
Auskiinfte, Gerichts- und Behdrdenentscheidungen sowie Bescheinigungen nach
Artikel 38 HEsU.

Jeder Vertragsstaat kann die Behdrden bestimmen, an welche die Entscheidungszu-
stindigkeit im Falle einer Unterbringung (Art. 33 HEsU) oder aufgrund der besseren
Eignung (Art. 8 HEsU) iibertragen werden soll. Eine Verpflichtung dazu besteht
jedoch nicht. Des Weiteren wird geregelt, dass das HEsU nicht auf innerstaatlichen
Kollisionen anwendbar ist und was gilt, wenn ein Vertragsstaat verschiedene
Rechtssysteme#¢ kennt (Art. 4447 HEsU). Das HEsU lésst andere internationale
Ubereinkiinfte unberiihrt4” und belésst den Vertragsstaaten die Moglichkeit, unter-
einander weitere Vereinbarungen in diesem Bereich zu treffen (Art. 49 HEsU).
Gemiss den Ubergangsbestimmungen des HEsU gilt das Ubereinkommen nur fiir
Schutzmassnahmen, die nach seinem Inkrafttreten im anordnenden Staat getroffen
worden sind; sie brauchen in anderen Staaten nur anerkannt zu werden, wenn sie
nach Inkrafttreten zwischen dem anordnenden und dem ersuchten Vertragsstaat
angeordnet wurden (Art. 50 HEsU). Jede Mitteilung ist in der Originalsprache des
Herkunftsstaates zu iibermitteln, begleitet von einer Ubersetzung in die Amtssprache
des Empfangsstaates mit einem mdglichen Vorbehalt zugunsten einer englischen
und/oder franzosischen Ubersetzung (Art. 51 HEsU). Auch beim HEsU soll in
regelmissigen Spezialkommissionen die praktische Durchfiihrung des Uberein-
kommens iiberpriift und gegebenenfalls verbessert werden (Art. 52 HEsU).

Die Schlussbestimmungen betreffen die Ratifikationen, Beitritte, Vorbehaltserkla-
rungen, das Inkrafttreten und die Kiindigung des Ubereinkommens sowie die Notifi-
zierungspflichten des Depositars (Art. 53—59 HEsU).

46 Zum Beispiel Grossbritannien, Spanien und die USA

47 Es ersetzt auch das Haager Ubereinkommen vom 17. Juli 1905 iiber die Entmiindigung
und gleichartige Fiirsorgemassregeln, das von der Schweiz nie unterzeichnet wurde
(Art. 48 HEsU).
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5.7 Vorbehalte und Erklidrungen

Artikel 51 Absatz 2 HEsU in Verbindung mit Artikel 56 HEsU sieht die Moglichkeit
eines Vorbehaltes gegen die Verwendung des Franzdsischen oder des Englischen als
Korrespondenzsprache vor. Auf die Abgabe einer solchen Vorbehaltserkldrung
sollte wie beim HKsU (vgl. Ziff. 4.7) verzichtet werden. Es besteht kein Grund,
beim HEsU anders zu entscheiden als beim HKsU.

6 Das Bundesgesetz iiber internationale
Kindesentfithrung und die Haager
Ubereinkommen zum Schutz von Kindern und
Erwachsenen (BG-KKE)

6.1 Zentrale Behorden des Bundes und der Kantone
(Art. 1-2)

HKsU und HEsU sehen die Einrichtung Zentraler Behérden und die internationale
Zusammenarbeit von Behorden in Fragen des Kindes- und Erwachsenenschutzes
vor. Als Bundesstaat hat die Schweiz die Moglichkeit, mehrere Zentrale Behorden
zu bestimmen; sie muss jedoch eine Zentrale Behorde benennen, an welche Mittei-
lungen zur Ubermittlung an nationale Stellen zu richten sind (Art. 29 Abs. 2 HKsU).
Diese Zentralen Behdrden sind dem Stindigen Biiro der Haager Konferenz mitzutei-
len (Art. 45 Abs. 1 HKsU).

Da in der Schweiz ausschliesslich kantonale und kommunale Behorden materiell mit
dem Kindes- und Erwachsenenschutz befasst sind, sollen — wie in Artikel 2 Absatz 2
des Bundesgesetzes vom 22. Juni 2001 zum Haager Adoptionsiibereinkommen und
iber Massnahmen zum Schutz des Kindes bei internationalen Adoptionen
(BG-HAU, SR 211.221.31) — fiir das HKsU und das HEsU (nicht aber fiir das ESU
und HKU) Zentrale Behdrden in den Kantonen eingerichtet werden. Sie haben
namentlich die grenziiberschreitende Ubermittlung von Mitteilungen und Dokumen-
ten an die im In- und Ausland direkt befassten Behorden und Gerichte sowie den
gegenseitigen Meinungsaustausch zu sichern und gleichzeitig nach innen die
Koordination der materiell mit dem Kindes- und Erwachsenenschutz befassten
kantonalen und kommunalen Behorden zu fordern. Fiir die eigentlichen Kindes-
schutzbehérden und die Gerichte bietet das HKsU (ebenso wie das HEsU) zur
Verfahrensbeschleunigung die Moglichkeit der direkten Kommunikation mit einem
klar bezeichneten Ansprechpartner im Ausland, sei es um sich beispielsweise iiber
die Zustindigkeit zu einigen, notwendige Informationen fiir die Beurteilung von
Kindesschutzmassnahmen oder die Zuteilung der elterlichen Sorge einzuholen,
einen Bericht iiber ein Kind im Ausland zu verlangen oder auch nur die Notwendig-
keit und Verhiltnisméssigkeit einer Massnahme zu priifen. Thnen verbleibt grund-
sitzlich auch die Zustindigkeit fiir die im Ubereinkommen vorgesehenen Verfahren
der (fakultativen) Anerkennung und Vollstreckbarerklarung von ausléndischen
Schutzmassnahmen sowie der grenziiberschreitenden Unterbringung.

Der Zentralen Behorde des Bundes wird eine Koordinationsrolle und Drehscheiben-
funktion zugedacht. Nicht nur beim MSA und HAU, sondern auch zur Behandlung
internationaler Kindesentfithrungen und grenziiberschreitender Besuchsrechtskon-
flikte im Rahmen des HKU und ESU agiert bereits eine Zentrale Behorde des Bun-
des im Bundesamt fiir Justiz (Dienst fiir internationalen Kindesschutz). Es erscheint
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daher sachgerecht, dieser Stelle zusitzlich die mit der Ratifikation des HKsU und
EKsU anfallenden Informations- und Koordinationsaufgaben im internationalen
Verkehr zu iiberbinden und diese Stelle auch mit der Vertretung der Schweiz
namentlich bei internationalen Treffen zu beauftragen, wie dies bereits im Rahmen
des HKU, des ESU sowie des HAU der Fall ist. Diese Stelle ist des Weiteren als
Anlaufstelle fir ausldndische Zentrale Behorden und Amtsstellen vorzusehen, die
um Weiterleitung von Mitteilungen oder um Auskiinfte zum schweizerischen Recht
und zu spezialisierten schweizerischen Behorden und Institutionen ersuchen. Aus-
serdem hat sie die Zentralen Behorden der Kantone im Rahmen einer Beratungs-
und Koordinationsfunktion zu unterstiitzen, wie es sich bereits im Zusammenhang
mit der Umsetzung des HAU bewihrt hat, und insbesondere fiir eine einheitliche
Anwendung der neuen Ubereinkommen besorgt zu sein. Mit konkreten Massnahme-
verfahren ist die Zentrale Behorde des Bundes aber nur am Rande befasst; diese
bleiben grundsitzlich Sache der zustindigen kantonalen Behorden.

Das HKsU (Art. 40 HKsU) wie auch das HEsU (Art. 38 HEsU) stellen es den
Behorden der Vertragsstaaten frei, auf Antrag eine Bescheinigung iiber eine Hand-
lungsberechtigung auszustellen. Ein solches Dokument#8 diirfte angesichts der
zunehmenden Mobilitdt unserer Gesellschaft, insbesondere auch beim grenziiber-
schreitenden Besitz von Vermdgenswerten, praktische Bedeutung erlangen. Es
erscheint deshalb zweckméssig, wenn die Kantone zur Erleichterung der Antrags-
stellung eine oder mehrere zustindige Behdrden bestimmen.

6.2 Fachpersonen und Institutionen (Art. 3)

Die Zentrale Behorde des Bundes soll in Zusammenarbeit mit den Kantonen fiir
Fachpersonen und qualifizierte Institutionen sorgen, die insbesondere in Kindesent-
fiihrungsfillen zur Beratung, Vermittlung und Mediation (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ HKU,
Art. 31 Bst. b HKsU) oder als Kinderrechtsvertreter beigezogen werden kénnen. Es
geht nicht darum, dass der Bund die Ausbildung des Personals von Beratungsstellen
oder Mediatorinnen und Mediatoren finanziert, sondern eine Art Netzwerk aus
bestehenden Institutionen und Fachpersonen aufbaut und unterhdlt sowie fiir einen
Erfahrungsaustausch besorgt ist. Die Zentrale Behorde des Bundes kann diese Auf-
gabe auch einer geeigneten privaten Stelle iibertragen (Abs. 2). Die geschdtzten
Kosten dafiir diirften im Bereich von jdhrlich rund 30 000 Franken liegen und wiir-
den nebst dem Aufbau und Unterhalt von einer Art Netzwerk auch einige Vermitt-
lungen in Einzelfdllen, eventuell sogar bei Entfithrungen aus der Schweiz oder aus
und in Nichtvertragsstaaten des HKU und des ESU einschliessen.

Im Einzelfall geht es darum, in einer ersten Phase die Kontakte mit allen koopera-
tionsbereiten Beteiligten und den geeigneten Fachpersonen im In- und Ausland
herzustellen und anschliessend eine griindliche Situations- und Konfliktsanalyse
vorzunehmen, die es erlaubt, die im konkreten Fall aufgetretenen Kernprobleme zu
identifizieren. Darauf kann in einer zweiten Phase die eigentliche Beratung, Vermitt-
lung oder Mediation aufbauen, die auch die mit dem Konflikt befassten in- und
auslédndischen Behorden und Gerichte miteinbezichen kann. Die Expertinnen und

48 Es empfiehlt sich die einheitliche Verwendung eines Formulars, zum Beispiel nach der
von der Haager Konferenz fiir internationales Privatrecht entworfenen Zertifikatsvorlage
(www.hcch.net).
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Experten des Netzwerks sollen auch nach Verfahrensabschluss bei nachtriglich
auftauchenden Unklarheiten und Zwistigkeiten zur Verfiigung stehen und so die
Nachhaltigkeit einer einvernehmlichen Konfliktbeilegung ermoglichen.

6.3 Vermittlungsverfahren oder Mediation (Art. 4)

Auseinandersetzungen um Kindesriickfithrungen sind fiir alle Beteiligten sehr belas-
tend und kénnen langwierige, kostspielige Verfahren auslésen. Eine rasche, einver-
nehmliche und nachhaltige Konfliktbeilegung hat nicht zuletzt aus Kindeswohl-
erwégungen Prioritét. Die Initiative kann von der Zentralen Behorde ausgehen. Sie
wird allerdings in vielen Féllen dem Gericht obliegen, sobald dieses das Gesuch um
Riickfithrung erhélt (entweder iiber die Zentrale Behorde oder direkt von den
Gesuchstellenden, Art. 8 Abs. 1).

Grosses Gewicht ist auf die aktive Teilnahme aller Beteiligten zu legen. Auch das
Kind ist einzubeziehen. Schwierig diirfte es manchmal sein, auch die in einem
allenfalls weit entfernt gelegenen Staat wohnende gesuchstellende Person zu bewe-
gen, in die Schweiz zu kommen (z. B. hohe Reisekosten, Abwesenheit vom Arbeits-
platz). Neben hohen Reisekosten konnen fiir solche Personen auch Befiirchtungen,
in ein Strafverfahren verwickelt zu werden (Strafanzeige wegen unterlassener
Alimentenzahlungen, Vorwurf der Misshandlung des Kindes usw.), hemmend wir-
ken. Thre Gegenwart wiirde jedoch die Regelung der Angelegenheit meist erleich-
tern, auch wenn heute gute Kommunikationsmittel zur Verfiigung stehen (z.B.
Videokonferenz). Soweit moglich sind solche Hindernisse zu kléren (insbesondere
Priifung des freien Geleits durch die zustdndigen Strafverfolgungsbehorden); in
Ausnahmesituationen ist sogar eine finanzielle Unterstiitzung zu gewihren, zumal
eine giitliche Einigung eine wesentliche Einsparung namentlich von Gerichts- und
Anwaltskosten zur Folge hat.

6.4 Riickfiihrung und Kindeswohl (Art. 5)

Um eine kindesgerechtere Anwendung des HKU zu gewihrleisten, erweist es sich
als notwendig, dass der Gesetzgeber eine der Fallkategorien klarstellt, in denen es
nicht mehr zur Riickfithrung des entfiihrten Kindes kommen soll, da diese das Kind
in eine offensichtlich unzumutbare Lage bringen wiirde. Die Regelung in Artikel 5
soll Artikel 13 Absatz 1 Buchstabe b HKU nicht ersetzen. Mit dem Wort «insbeson-
dere» wird darauf hingewiesen, dass es sich nur um einen, wenn auch wichtigen
Anwendungsfall handelt, der im Ubrigen die Berufung auf die staatsvertragliche
Regel nicht hindert.

Die Klarstellung bezieht sich auf Fille, in denen die Unterbringung bei dem den
Antrag auf Riickfiihrung stellenden Elternteil offensichtlich nicht dem Wohl des
Kindes entspricht (Art. 5 Bst. a). Trifft das nicht zu, insbesondere dann, wenn es sich
bei der gesuchstellenden Person um den allein fiir die elterliche Sorge verantwort-
lichen Elternteil handelt oder wenn diese fiir die Ubertragung einer solchen Verant-
wortung in Frage kommt, so ist grundsitzlich nicht damit zu rechnen, dass das Kind
bei der Riickkehr in eine unzumutbare Lage versetzt wiirde; dann besteht aber auch
kein Grund, die Riickfiihrung zu verweigern. Die Situation ist anders, wenn fiir das
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Gericht offensichtlich ist, dass die das Gesuch stellende Person nicht in der Lage ist,
das Kind zu betreuen.

Stellt die Aufnahme des Kindes bei der gesuchstellenden Person offensichtlich keine
Option dar, so stellt sich die Problematik einer allfédlligen Riickkehr des Kindes in
den Herkunftsstaat anders dar, je nachdem, ob die entfithrende bzw. das Kind
zuriickhaltende Person (sehr oft die Mutter) in der Lage ist, ebenfalls dorthin
zuriickzukehren oder nicht (Art. 5 Bst. b). Muss diese Frage verneint werden, weil
der entfiihrende Elternteil zum Beispiel in jenem Staat mit einer Geféngnisstrafe zu
rechnen hat, die eine Trennung vom Kind nach sich zieht, oder weil eine sehr enge
Familienbeziehung zur Schweiz besteht (z. B. als Folge einer Eheschliessung oder
der Notlage eines hier lebenden andern Familienmitglieds), so kann sich die Lage
fiir das psychische und physische Gleichgewicht des Kindes als gefdhrlich erweisen,
miisste doch das Kind in einem solchen Fall bei der Riickkehr von beiden Eltern
getrennt leben. Eine solche Trennung des Kindes von beiden Eltern kann nur in
Extremfillen tragbar sein und stellt eine eigentliche ultima ratio dar.

Eine zweite Gruppe von Fillen, in denen die Riickfithrung des Kindes nur in Ver-
bindung mit seiner Beziehung zum entfithrenden Elternteil beurteilt werden kann,
betrifft Situationen, in denen es dem entfithrenden Elternteil unter Wiirdigung der
gesamten Umsténde offensichtlich nicht zugemutet werden kann, das Kind im Staat
zu betreuen, in dem es unmittelbar vor der Entfithrung gelebt hat (Art. 5 Bst. b). Es
reicht nicht aus, dass der entfithrende bzw. das Kind zuriickbehaltende Elternteil
lediglich erklért, dass er sich weigere, dorthin zuriickzukehren. Es muss sich um eine
Notsituation handeln, in der verniinftigerweise von ihm nicht zu erwarten ist, dass er
an seinen bisherigen Lebensort zuriickgeht, um mit dem Kind dort die vom Gericht
zu beschliessende definitive Regelung der elterlichen Sorge abzuwarten. Zum einen
ist diesbeziiglich an Félle zu denken, in denen einer Mutter bei der Riickkehr keine
sichere und finanziell tragbare Aufnahme ausserhalb der Wohnung des ehemaligen
Lebenspartners gewéhrleistet werden kann. Zum andern sind hier aber auch die Falle
relevant, in denen es offensichtlich ist, dass die die Riickfiihrung verlangende Person
das Sorgerecht nicht iibernehmen noch gerichtlich zugesprochen erhalten wird,
wihrend es sich bei der entfiihrenden Partei eindeutig um die fiir das Kind primér
Sorge tragende Person handelt. In einem solchen Fall wiirde die Riickfithrung in der
Regel darauf hinauslaufen, dass das Kind nur deshalb in den Herkunftsstaat zuriick-
gefiihrt werden muss, um dort die definitive Zuteilung der elterlichen Sorge an den
entfithrenden Elternteil abzuwarten und alsdann mit diesem wieder in die Schweiz
zuriickzukehren. Ein solches Hin und Her erfolgt einzig zum Zwecke einer iiber-
spitzten Unterwerfung unter die Zustdndigkeit der Behorden des bisherigen gewohn-
lichen Aufenthalts. Das Haager Ubereinkommen deckt nach seinem Sinn und Zweck
eine solche mit dem Kindeswohl nicht zu vereinbarende Losung nicht. Indessen
muss die Situation fiir das in der Schweiz mit dem Riickfiihrungsgesuch befasste
Gericht offensichtlich sein. Ist der Sachverhalt nicht eindeutig, so ist die Riickkehr
des entfiihrenden Elternteils in den Herkunftsstaat als zumutbar zu beurteilen, mit
der Folge, dass in dieser Hinsicht keine fiir das Kind unzumutbare Lage eintritt, die
den Verweigerungsgrund nach Artikel 13 Absatz 1 Buchstabe b HKU erfiillen
wiirde.

Wiirde die Riickfithrung des Kindes eine Trennung von der entfiihrenden bzw.
zuriickhaltenden Partei mit sich bringen (weil die Riickkehr fiir diese nicht moglich
oder nicht zumutbar ist), so liesse sie sich verniinftigerweise nur durchfiihren, wenn
das Kind bei der Riickkehr neu von Drittpersonen zur Pflege aufgenommen werden
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kann. Eine solche Losung soll aber nur angestrebt werden und damit zur Riickfiih-
rungsanordnung durch das schweizerische Gericht fithren, wenn sie nicht offensicht-
lich dem Wohl des Kindes widerspricht (Art. 5 Bst. c). Diese dritte Voraussetzung
setzt voraus, dass die Trennung vom in der Schweiz verbleibenden Elternteil fiir das
Kind tragbar ist, was etwa dann der Fall sein kann, wenn die Beziehung zu diesem
Elternteil auch konfliktbeladen ist und wenn andererseits die zur Aufhahme bereite
Pflegefamilie fiir den Schutz und die Entwicklung des Kindes beste Gewdhr bietet.
Es bleibt aber dabei, dass eine solche Losung nur als Ultima Ratio in Frage kommen
darf.

Eine kindeswohlgerechte Riickfiihrung und namentlich die in Artikel 13 HKU
genannten Voraussetzungen setzen in verschiedener Hinsicht Kenntnisse iiber die
Situation und die Rechtslage im Herkunftsstaat voraus. Fiir die Ermittlung des
Sachverhalts trifft die Parteien und insbesondere die beiden Eltern eine Mitwir-
kungspflicht. Die gesetzlich vorgesehene persoénliche Anhérung durch das Gericht
(Art. 9 Abs. 1-2) ist hiefiir von grosser Bedeutung. Die neuen Bestimmungen iiber
das Verfahren und die Zusammenarbeit mit den zustdndigen Behdrden im Her-
kunftsstaat sind ebenfalls sehr wichtig. Das Gericht soll sich vergewissern, ob und
wie die Riickfithrung des Kindes vollzogen werden kann (Art. 10 Abs. 2). Wenn ihm
das nicht oder nur teilweise gelingt, so ergeben sich daraus mittelbar Auswirkungen
auf die Einschitzung der Folgen einer allfilligen Riickfiihrung fiir das Kind. Ahnlich
kann es sich verhalten, wenn von den lokalen Behorden im Herkunftsstaat keine
tragfdhigen Zusicherungen betreffend die Aufnahme und den Schutz des Kindes zu
erhalten sind, insbesondere wenn berechtigte Zweifel an der Fahigkeit der gesuch-
stellenden Person bestehen, selbst die Betreuung des Kindes zu iibernehmen. Die
entsprechende Vorschrift in Artikel 10 steht insofern in direktem Zusammenhang
mit der praktischen Anwendung von Artikel 5.

6.5 Schutzmassnahmen (Art. 6)

Das Gericht regelt soweit erforderlich auch das Besuchsrecht des im Herkunftsstaat
verbliebenen Elternteils fiir die Dauer des Riickfithrungsverfahrens. Dieser erste
Kontakt dient auch der Vertrauensbildung gegeniiber dem Gericht und kann die
spétere Einleitung von Vermittlungsgespriachen erleichtern.

Ist ein widerrechtlich in die Schweiz verbrachtes oder in der Schweiz zuriickbehal-
tenes Kind physisch und/oder psychisch gefihrdet, riskiert es, versteckt bzw. in ein
Drittland verschleppt zu werden, oder droht beispielsweise aufgrund der Zerstritten-
heit der Parteien ein langwieriges, fiir das Kind unndtig belastendes Verfahren bis
hin zu einer Zwangsriickfiihrung, so sollten rasch alle erforderlichen Schutzvorkeh-
ren ergriffen oder veranlasst werden.

Das Gericht ist daher nebst der Regelung des personlichen Verkehrs wihrend der
Dauer des Verfahrens und der Ernennung einer Kinderrechtsvertreterin oder eines
Kinderrechtsvertreters generell fiir den Erlass von Schutzmassnahmen, insbesondere
auch vorsorglicher Massnahmen zum Schutz des Kindes, zustindig (Art. 6 Abs. 1).

In gewissen Féllen kann es sich als sinnvoll erweisen, dass dem Kind ein Verfah-
rensbeistand bestellt wird (Art. 9 Abs. 3) oder andere Schutzmassnahmen getroffen
werden, obwohl noch kein Gesuch um Riickfiihrung beim in Entfilhrungssachen
zustdndigen kantonalen Gericht eingereicht worden ist. Handelt es sich um einen
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Entfithrungsfall, der zur Kenntnis der Zentralen Behorde gelangt ist, so soll diese
solche Massnahmen beim Gericht beantragen konnen, ebenso wie die betroffenen
Parteien (Art. 6 Abs. 2). Das wiirde es vor allem erlauben, dass das Kind in einem
Vermittlungsverfahren oder einer Mediation, die von der Zentralen Behorde veran-
lasst wird, liber eine Vertretung verfligt, die seine Interessen wahren kann.

6.6 Zustindiges Gericht (Art. 7)

Die nach Kindesentfiihrungen oft zu lange Dauer der meist liber mehrere Instanzen
gefiihrten Gerichts- und Vollstreckungsverfahren widerspricht dem Beschleuni-
gungsgebot (Art. 2 und 11 Abs. 2 HKU, Art. 14 ESU) und einem méglichst kindes-
wohlgerechten Vorgehen. In den Kantonen soll deshalb nur noch eine einzige In-
stanz zur Verfiigung stehen (Art. 7 Abs. 1). Da Verfahren im Rahmen des HKU und
des ESU an das Bundesgericht weitergezogen werden konnen, muss es sich um die
kantonale Rechtsmittelinstanz (Obergericht, Kantonsgericht) handeln#d.

Die Zusténdigkeit dieser kantonalen Instanz umfasst alle Entscheide, die in Bezug
auf ein widerrechtlich in die Schweiz verbrachtes oder hier zuriickbehaltenes Kind
zu treffen sind. Neben der Beurteilung des Riickfithrungsgesuchs gehdren dazu auch
alle notwendigen Schutzmassnahmen, einschliesslich der Regelung des persdnlichen
Verkehrs zwischen Eltern und Kind wéhrend des Verfahrens und bis zum Abschluss
eines allfélligen Vollstreckungsverfahrens, der Ernennung eines Kindesbeistands,
sowie die Entscheide betreffend die Vollstreckung der Riickfilhrung. Wird das
kantonale Urteil an das Bundesgericht weitergezogen, so ist dieses fiir die Dauer des
Beschwerdeverfahrens fiir Schutzmassnahmen zustdndig (Art. 104 BGG). Die vom
Bundesgericht gewiinschte Abweichung vom Grundsatz der Einheit des Beschwer-
deverfahrens ist nicht angezeigt, zumal dies eher zu einer Komplizierung und Ver-
langerung des in der Regel hochstens sechs Wochen dauernden Verfahrens fithren
konnte. Das kantonale Gericht ist fiir Antrdge gestiitzt auf die Artikel 14 und 15
zustdndig. Wurde der Antrag endgiiltig abgewiesen, so geht die Zustdndigkeit fiir
Kindesbelange auf die ordentlichen Gerichte iiber.

Die ortliche Zustindigkeit liegt im Kanton des Aufenthalts des Kindes (Art. 7
Abs. 1). Es gilt auch hier der Grundsatz, dass eine einmal erstellte Zustdndigkeit
durch die Verlegung des massgebenden Ankniipfungsfaktors nicht wegfillt («perpe-
tuatio fori»). In gewissen Fillen kann sich das als wenig praktisch erweisen, vor
allem wenn sich der neue Aufenthaltsort des Kindes in einem andern Landesteil
befindet. Es soll dem zustdndigen Gericht deshalb moglich sein, das am neuen
Aufenthaltsort zustindige Gericht anzufragen, ob es bereit ist, den Fall zu {iberneh-
men. Ist die Antwort positiv, und sind auch die Parteien mit einer Ubertragung an
das Gericht des neuen Aufenthaltsorts einverstanden, so kann das Verfahren an
dieses Gericht abgetreten werden (Art. 7 Abs. 2).

Die Moglichkeit, einen Fall mit dem Einverstindnis der Parteien und des ersuchten
Gerichts in einen andern Kanton zu verlegen, steht auch dann offen, wenn es sich
um einen hochkomplexen Fall handelt, fiir den das zustéindige Gericht nicht {iber das
notige Fachwissen verfiigt. In solchen Fillen kann der Fall an das zustdndige Gericht

49 Vgl. Art. 75 Abs. 2 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG), das am
1.1.2007 in Kraft getreten ist (SR 173.110).
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eines Nachbarkantons abgegeben werden, wenn dort mehr Fachwissen vorhanden ist
und dieses Gericht und die Parteien der Verschiebung zustimmen (Art. 7 Abs. 2).

6.7 Gerichtsverfahren (Art. 8)

Das Gericht hat im Hinblick auf eine rasche und einvernehmliche Konfliktbeilegung
ein Vermittlungsverfahren oder eine Mediation einzuleiten, sofern dies von der
Zentralen Behorde des Bundes noch nicht veranlasst wurde (Art. 8 Abs. 1). In der
Gestaltung des Vermittlungsverfahrens oder der Mediation haben sich die Betroffe-
nen an die behdrdlichen Vorgaben und an die in der Praxis eingeiibten Verhand-
lungsweisen zu halten. Dabei ist auf die Verletzlichkeit des Kindes und die emotio-
nale Anspannung der Parteien, insbesondere der Eltern, besonders Riicksicht zu
nehmen. Im Hinblick auf das Beschleunigungsgebot des Haager Ubereinkommens
(nach Madglichkeit sollte das gesamte Verfahren innerhalb von 6 Wochen abge-
schlossen sein, vgl. Art. 11 HKU) sind fiir diese Bemiihungen vom Gericht Zeitvor-
gaben zu machen. Das Gericht wird iiber den Abschluss dieser Bemiihungen infor-
miert. Tatsdchliche Erkenntnisse oder Meinungsdusserungen der Beteiligten diirfen
dem Gericht nur weitergegeben werden, soweit die Beteiligten damit einverstanden
sind.

Schlédgt der Versuch der Vermittlung oder Mediation fehl, so beginnt das eigentliche
gerichtliche Erkenntnisverfahren, das nach Massgabe des Beschleunigungsgebots
(Art. 11 Abs. 2 HKU; Art. 14 ESU) in einem beschleunigten Verfahren abzuschlies-
sen ist. Im Hinblick auf das Inkrafttreten der eidgendssischen ZPO ist dafiir
das summarische Verfahren vorgesehen (Art. 8 Abs. 2; vgl. auch Art. 297 Bst. a
E-ZPO).

Gesuchstellende Personen kénnen auch direkt an die Gerichte gelangen, ohne die
Zentralen Behorden im In- und Ausland in Kenntnis zu setzen (Art. 29 HKU). Die
Zentrale Behorde des Bundes kann ihre Funktion als Kontaktstelle fiir Beratung,
Information und Vermittlung nur richtig ausiiben, wenn sie auch iiber Hangigkeit
und Ablauf von gerichtlichen Verfahren regelméssig informiert wird. Deshalb muss
das Gericht ihr iiber die wesentlichen Verfahrensschritte Auskunft geben und ihr
auch den Entscheid mitteilen (Art. 8 Abs. 3). Mit Bezug auf Verfahren nach dem
HKU kann die Zentrale Behorde von sich aus oder auf Begehren der Zentralen
Behorde des Herkunftsstaates nach einer Darstellung der Griinde verlangen, die es
nicht erlaubt haben, den Fall innerhalb der Frist von sechs Wochen abzuschliessen
(Art. 11 Abs. 2 HKU). Sie verfiigt auch iiber das Recht, am kantonalen Verfahren
insoweit teilzunehmen, als der Entscheid die ihren Aufgabenbereich betreffende
Bundesgesetzgebung verletzen kdnnte (Art. 111 Abs. 2 BGG).

6.8 Anhérung und Vertretung des Kindes (Art. 9)

Das Gericht hort die Parteien so weit wie moglich personlich an (Art. 9 Abs. 1).
Dem im Ausland lebenden gesuchstellenden Elternteil ist die Reise in die Schweiz
zu erleichtern, allenfalls auch finanziell. Die Gegenwart beider Parteien kann fiir das
Verstiandnis der Situation des Kindes entscheidend sein. Der weit entfernt im Aus-
land lebenden gesuchstellenden Person soll so weit wie moglich eine zweimalige
Einreise in die Schweiz erspart bleiben. Das Verfahren ist deshalb so zu gestalten,
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dass im Falle eines negativen Abschlusses der Vermittlungsversuche das Erkennt-
nisverfahren unverziiglich mit der Anhérung der Parteien aufgenommen werden
kann.

Das Kind ist von Amtes wegen anzuhoren (Art. 9 Abs. 2), soweit nicht das Alter
oder andere wichtige Griinde dagegen sprechen. Im Ubrigen ist fiir die Durchfiih-
rung der Anhoérung und allfdllige Ausnahmen von der Anhorung die Praxis zu
beachten, die sich im Zusammenhang mit den Artikeln 144 Absatz 2 und 314 Zif-
fer 1 ZGB herausgebildet hat. Das Gericht kann erfahrene Fachpersonen (z. B. nach
Art. 3) mit der Anhdrung beauftragen.

Das Gericht hat dem Kind eine Vertretung zu ernennen (Art. 9 Abs. 3). Als Beistén-
din oder Beistand ist eine in flirsorgerischen und rechtlichen Fragen erfahrene Per-
son zu bezeichnen, die auch Antrage stellen und Rechtsmittel einlegen kann und das
Kind im gesamten Verfahren bis zum Zeitpunkt der vollzogenen Riickfiihrung
vertritt. Die Beistdndin oder der Beistand soll nicht nur {iber das juristische Fachwis-
sen bei Kindesentfiihrungen verfiigen, sondern muss auch fiir die Beratung und
Anhoérung von Kindern geeignet sein sowie Verstdndnis fiir die kulturelle, soziale
und familidre Herkunft des Kindes haben. Die Gerichte miissen bei der Auswahl der
Kinderrechtsvertreterin oder des Kinderrechtsvertreters zudem darauf achten, dass
sie oder er kraft der Erfahrung fdhig ist, die Interessen des Kindes unabhéingig und
ohne iibertriebene Einflussnahme durch die Eltern wahrzunehmen. Die in Artikel 3
genannten Fachpersonen und Institutionen sollen den Zugang zu qualifizierten
Kindesvertreterinnen und -vertretern erleichtern.

6.9 Internationale Zusammenarbeit (Art. 10)

Ein besonders hilfreicher Weg, um Auskiinfte iiber die das Kind im Falle der Riick-
fithrung erwartende Situation zu erhalten, ist die meist von den Zentralen Behorden
vermittelte Kontaktaufnahme mit den Behorden vor Ort. Insbesondere kann es in
Riickfiithrungsverfahren fiir das zusténdige kantonale Gericht erforderlich sein, von
neutraler Seite Informationen iiber die Aufnahmebedingungen des Kindes zu erfah-
ren, sei es bei der gesuchstellenden Partei, sei es an einem andern Ort, wo das Kind
nach seiner Riickfithrung leben soll, oder wo allenfalls eine Platzierung bei Drittper-
sonen in Frage kommen koénnte. Sind diese Informationen im Hinblick auf das
Kindeswohl nicht befriedigend, so sind die zusténdigen Behdrden im Herkunftsstaat
anzufragen, ob sie bereit sind, Massnahmen anzuordnen oder zuzusichern, die fiir
den Schutz des Kindes erforderlich sind. Der Entscheid iiber das Riickfiihrungs-
gesuch verlangt nach einer moglichst umfassenden Kenntnis iiber die das Kind
erwartende Auffangsituation.

Das Gericht hat in Erfahrung zu bringen, ob und auf welche Weise das Kind
in den Staat, in dem es unmittelbar vor dem widerrechtlichen Verbringen oder
Zuriickbehalten seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, zuriickgefiihrt werden kann
(Art. 10 Abs. 2). Die personliche Anhdrung der Beteiligten bringt dazu wichtige
Aufschliisse, doch miissen hierfiir alle verfiigbaren Kanéle genutzt werden. Dazu
dient insbesondere der Kontakt iiber die Zentrale Behorde sowie mit den Fach-
personen, was das Einholen von Auskiinften iiber die Situation im Herkunftsstaat
erleichtern kann. Zu einer raschen und sicheren Riickkehr des Kindes gehoren auch
Abkldrungen zur Reisebegleitung, kiinftigen Unterkunft und zum Unterhalt sowie
die erforderlichen Schutzvorkehren.
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6.10 Riickfiihrungsentscheid (Art. 11)

Entscheidet sich das Gericht zugunsten der gesuchstellenden Partei fiir die Riickfiih-
rung des Kindes, so regelt es auch die Einzelheiten der Vollstreckung auf eine
Weise, die kein neues Gerichtsverfahren betreffend die Vollstreckung verlangt
(Art. 11 Abs. 1). Der Entscheid und die Vollstreckungsanordnung gelten fiir die
ganze Schweiz (Art. 11 Abs. 2). Sie konnen etwa bei einem Wohnsitzwechsel in
einem andern Kanton nicht mehr in Frage gestellt werden.

Die Vollstreckungsmassnahmen sind so anzuordnen, dass sie auch im Falle einer
durch eine Beschwerde an das Bundesgericht eintretenden Verzégerung praktisch zu
handhaben sind. Wenn dies nicht zutrifft, so erldsst das Bundesgericht die erforderli-
chen neuen Anordnungen. Bei der Festlegung der einzelnen Massnahmen ist darauf
Riicksicht zu nehmen, dass die Vollstreckung unter Beriicksichtigung des Kindes-
wohls vorgenommen werden muss und dass dem Vollstreckungsorgan die Gelegen-
heit und die Zeit gegeben werden muss, um auf einen freiwilligen Vollzug hinzu-
wirken (Art. 12 Abs. 2). Es empfiehlt sich, die im betreffenden Kanton zusténdige
Vollstreckungsbehorde sowie die Zentrale Behorde zu konsultieren.

6.11 Vollstreckung (Art. 12)

Die lokalen Gemeinde- und Bezirksbehorden haben insbesondere mit der schwieri-
gen Vollstreckung einer Kindesriickfithrung ins Ausland wenig oder gar keine
Erfahrung. Deshalb sollen die Kantone eine einzige Behorde bezeichnen, die sich
das notwendige Fachwissen und die Kapazitit aneignen kann, um solche Massnah-
men auszufithren (Art. 12 Abs. 1). Die gleiche Behorde soll auch fiir die die Voll-
streckung von Schutzmassnahmen zusténdig sein (Art. 6).

Wie die Riickfiihrung als solche, so darf auch deren Vollstreckung nicht in einer
Weise erfolgen, die fiir das Kind traumatische Auswirkungen hat und dieses damit
einer psychischen oder physischen Gefdhrdung aussetzt. Insofern ist das Kindeswohl
zu beriicksichtigen (Art. 12 Abs. 2).

Der freiwillige Vollzug ist der beste Weg fiir die Umsetzung des Kindeswohls. Die
Verfahrensparteien sind zu veranlassen, sich auf giitlichem Wege fiir die Riickfiih-
rung einzusetzen und damit dem Kind den Vollzug durch Drittpersonen zu ersparen.

6.12 Anderung des Riickfiihrungsentscheids (Art. 13)

Ahnlich wie bei Kindesschutzmassnahmen im Allgemeinen muss es auch in Bezug
auf einen Entscheid, der die Riickfiihrung anordnet, in engen Grenzen mdglich sein,
eine Neubeurteilung vorzunehmen. Es konnen neue Tatsachen auftreten, die den
Sachverhalt so wesentlich dndern, dass sich eine Neubeurteilung aufdrangt (Art. 13
Abs. 1). Diese darf aber den durch das Ubereinkommen gesetzten Rahmen nicht
iiberschreiten; auch in diesem Stadium gelten die gleichen Griinde, die eine Riick-
fithrung verhindern kénnen, wie in jedem andern Verfahren bei Kindesentfithrungen.
In der Regel tritt eine Situation, die zu einer Abanderung des Riickfithrungsent-
scheids fiihren konnte, nur dann auf, wenn zwischen diesem Entscheid und dem
(fehlgeschlagenen oder nicht beantragten) Vollzug eine gewisse Zeit abgelaufen ist.
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Die neuen Tatsachen kénnen sich dabei auf eine wesentliche Anderung in der fami-
lidren Situation des Kindes beziehen, in Bezug auf den einen oder den andern
Elternteil oder gar beide, die es betreuende Bezugsperson oder Institution, oder sie
betreffen eine wesentliche Verschlechterung der Verhéltnisse im ausldndischen
Staat, in den das Kind zuriickkehren sollte. In solchen Fillen ist zunichst die Voll-
streckung des urspriinglichen Riickfiihrungsentscheids einzustellen. Das neue Ver-
fahren folgt den in den Ubereinkommen und im Gesetz enthaltenen Bestimmungen.
Gelangt das Gericht zur Auffassung, dass die neu vorgebrachten Tatsachen nicht
ausreichen, um eine Riickfiihrung zu verweigern, so wird diese bestdtigt und die
Vollzugsmassnahmen werden entsprechend angepasst. Kommt es definitiv zur
Verweigerung der Riickfithrung, so wird nicht nur der Vollzug eingestellt, sondern
es wird auch der Riickfiihrungsentscheid als solcher aufgehoben.

Treten unvorhersehbare ausserordentliche Umstinde auf, so kann eine Situation
eintreten, bei der die Vollstreckung ausgesetzt bzw. verschoben werden muss. Zu
denken ist etwa an eine Krankheit des Kindes oder einer Person, die als dem Kind
nahestehende Begleitperson vorgesehen ist. Dazu gehoren aber auch unvorhergese-
hene Schwierigkeiten, die im Riickkehrstaat aufgetreten sind, wie Kriegswirren,
Naturkatastrophen oder die Erkrankung von Personen, die fiir die Aufnahme des
Kindes bezeichnet worden sind.

6.13 Kosten (Art. 14)

Diese Bestimmung bezieht sich auf Artikel 26 HKU sowie Artikel 5 Ziffer 3 ESU,
welche festlegen, dass die Tatigkeit der Zentralbehdrde und der Gerichte fiir die
Beteiligten grundsétzlich kostenlos ist. Dazu ist zu ergidnzen, dass die schweizeri-
sche Praxis bei HKU-Verfahren keine Kostenlosigkeit gewihrt, wenn der ersu-
chende Vertragsstaat seinerseits einen Vorbehalt zu diesem Grundsatz angebracht
hat (Art. 26 Abs. 2 i. V. m. Art. 42 HKU, sog. Reziprozititsprinzip). Artikel 14
BG-KKE stellt in Abdnderung der bisherigen Bundesgerichtspraxis klar, dass der
Rechtsweg an das Bundesgericht zum Verfahren im Sinne von Artikel 26 Absatz 2
HKU gehért.50 Die vorgesehenen Verbesserungen am Verfahren kénnen Mehrkos-
ten verursachen, insbesondere betreffend die Organisation und den Einbezug von
Fachpersonen (Art. 3), die Vermittlungs- und Mediationsversuche (Art. 4) sowie die
finanziellen Beihilfen an die gesuchstellenden Parteien, um diesen das personliche
Erscheinen in der Schweiz zu ermdglichen. Diesen Kosten ist allerdings der Gewinn
gegeniiberzustellen, wenn es gelingt, unter den Beteiligten eine giitliche Einigung zu
erzielen. Nicht nur wird damit dem Kind grosses Leid erspart, sondern es werden
auch die staatlichen Organe und Sozialdienste sowie die Versicherungen von den
Kosten entlastet, die eine zwangsmaéssige Riickfiihrung nach sich ziehen kann und
die sich auch noch nach vollzogener Riickkehr ergeben kdnnen, wenn das Kind
psychische oder physische Schiden erleidet, die sich unweigerlich zulasten der
offentlichen Hand oder der Versicherungen auswirken.

50 Bis anhin war die staatsrechtliche Beschwerde als ausserordentliches Rechtsmittel vom
Anwendungsbereich dieser Bestimmung ausgeschlossen; BGE 131 III 334 ff., 344. Diese
Praxis ist auf Kritik gestossen, vgl. Carla Schmid, Neuere Entwicklungen im Bereich der
internationalen Kindesentfiihrungen. Eine Analyse der schweizerischen Rechtsprechung
zum Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommen von 1998-2002, AJP 2002,

S. 1325-1339 (1337); Bem. Andreas Bucher, SZIER 2002, S. 312 £, 2003, S. 419421,
2005, S. 425, AJP 2002, S. 478 f., 2005, S. 115, 751.
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6.14 Anderung bisherigen Rechts

Artikel 85 Absatz 1 IPRG nimmt Bezug auf das MSA. Dieser Verweis soll durch
denjenigen auf das HKsU ersetzt werden. Der geltende Artikel 85 Absatz 2 IPRG
erklart das MSA sinngemiss auch auf Fragen des Erwachsenenschutzes anwendbar.
Dieser Verweis ist in doppelter Hinsicht zu revidieren. Zum einen tritt, wie vorgén-
gig erwihnt, das HKSU an die Stelle des MSA. Zum anderen ist heute der Schutz
von Erwachsenen im HEsU eigens geregelt. Die Notwendigkeit einer bloss sinnge-
méssen Anwendung der fiir den Schutz von Kindern aufgestellten Bestimmungen ist
daher nicht mehr angebracht. Vielmehr ist fiir den Schutz Erwachsener direkt auf
das HEsU zu verweisen. Das MSA bleibt weiterhin im Kindesschutzbereich im
Verhiltnis zu denjenigen Vertragsstaaten anwendbar, die das HKsU nicht ratifiziert
haben (Art. 51 HKsU).

Nach Artikel 85 Absatz 3 IPRG sind schweizerische Gerichte oder Behorden aus-
serdem zustdndig, wenn es fiir den Schutz einer Person oder deren Vermdgen uner-
lasslich ist. Diese Regelung wird beibehalten. Damit wird es schweizerischen
Behorden weiterhin moglich sein (dem heutigen Art. 4 MSA entsprechend), fiir im
Ausland wohnhafte schutzbediirftige Kinder und Erwachsene Massnahmen zu
ergreifen, sofern dies die Behdrden am gewohnlichen Aufenthalt unterlassen. Dabei
stehen Personen im Vordergrund, die ihren gewohnlichen Aufenthalt in einem
Nichtvertragsstaat haben und die schweizerische Staatsbiirgerschaft besitzen.

Was die Zusténdigkeit fiir Massnahmen sowie die Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Massnahmen und Entscheidungen betrifft, so beschrinkt sich die
Anwendung der beiden Ubereinkommen im Wesentlichen auf deren Vertragsstaaten.
Dies fiihrt im IPRG zu einer Liicke bei der Anerkennung auslédndischer Massnahmen
und Entscheidungen aus Nichtvertragsstaaten, die mit einem neuen Absatz 4 gefiillt
wird.

7 Begriindung und Bewertung der vorgeschlagenen
Losung

Der Schutz von Kindern und hilfsbediirftigen Erwachsenen ist ein zentrales Anlie-
gen jeder Rechtsordnung. Angesichts zunehmender Mobilitét ist die Schweiz daran
interessiert, dass dieses Ziel auch im Bereich des internationalen Privatrechts nicht
aus den Augen verloren wird. Es ist daher zu begriissen, wenn Regeln des interna-
tionalen Privatrechts im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes mit dem
HKsU, dem HEsU sowie der Umsetzungsgesetzgebung im Bereich der internationa-
len Kindesentfithrungen verbindlich festgelegt werden. Mit den Haager Konventio-
nen verbindet sich nicht zuletzt der Vorteil, dass ihr Geltungsbereich sich nicht auf
Europa beschrinkt.

In ihren wesentlichen internationalprivatrechtlichen Wertungen entsprechen das
HKsU und das HEsU geltendem schweizerischen Recht und auch der hiesigen
Rechtsiiberzeugung. Dies gilt insbesondere fiir die immer stirkere Zuriickdringung
des Staatsangehorigkeitsprinzips in Fragen des Kindes- und des Erwachsenenschut-
zes. Es spielt im MSA (vgl. oben Ziff. 1) zwar eine noch wichtige, wenn auch
zunehmend kritisierte Rolle. Im HKsU und im HEsU wird es von der Zustindigkeit
und dem Recht am Ort des gewohnlichen Aufenthalts weitgehend verdrangt. Das

2629



HKsU und das HEsU tragen damit der Tatsache Rechnung, dass die Gerichte und
Behorden des Staates des gewohnlichen Aufenthalts in der Regel am besten geeignet
ist, fiir den Schutz von Kindern und fiir die Hilfe gegeniiber bediirftigen Erwachse-
nen zu sorgen.

Das Zuriickdréngen des Staatsangehdrigkeitsprinzips bringt es mit sich, dass traditi-
onelle internationalprivatrechtliche Konflikte an Bedeutung verlieren3!. Im Gegen-
zug gewinnt die Zusammenarbeit der in den verschiedenen Léndern in den Kindes-
und Erwachsenenschutz involvierten Behdrden an Bedeutung.

Mit dem HEsU verpflichtet sich die Schweiz zur Anerkennung des «mandat
d’inaptitude» (Art. 15 HEsU). Auch dies liegt ganz auf der Linie der geplanten
Revision des Zivilgesetzbuchs (vgl. oben Ziff. 1), die sich explizit sowohl zum
Vorsorgeauftrag als auch zur Patientenverfiigung dussert (Art. 360-373 E-ZGB,
BBI 2006 7139). Ein Konflikt zwischen den vdlkerrechtlichen Verpflichtungen und
dem Landesrecht wiirde ohnehin zugunsten des Landesrechts entschieden, nachdem
das HEsU zwingendes Landesrecht explizit vorbehilt (Art. 20).

Soweit das HKsU und das HEsU Fragen der Zustindigkeit, des anwendbaren Rechts
sowie der Anerkennung und Vollstreckung regeln, sind sie unmittelbar anwendbar
(«self-executing »), d.h. deren Umsetzung und Konkretisierung in einem Bundesge-
setz eriibrigt sich. Wie bis anhin geniigt eine Verweisung in Artikel 85 IPRG.
Anders sieht es mit Blick auf die Vorschriften des HKsU und des HEsU iiber die
Einrichtung einer Zentralen Behorde und die internationale Zusammenarbeit von
Behorden in Fragen des Schutzes von Kindern und Erwachsenen aus. Hier dréngt
sich der Erlass eines Bundesgesetzes zur Umsetzung der eingegangenen volkerrecht-
lichen Verpflichtungen im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes auf.
Damit lassen sich die Zustandigkeiten und Verantwortlichkeiten sauber festschrei-
ben und die diesbeziiglich hédufig sehr allgemein gehaltenen Verpflichtungen des
HKsU und des HEsU konkretisieren. Eine entsprechende Regelung findet sich
bereits im BG-HAU (insbesondere Art. 2 und 3 BG-HAU). Der Erlass eines Geset-
zes zur Umsetzung von HKsU und HEsU bietet schliesslich die Chance einer opti-
malen Koordination mit dem Vollzug des HKU und des ESU.

8 Finanzielle und personelle Auswirkungen
8.1 Auf den Bund

Bei einer Genehmigung des Kindes- und Erwachsenenschutziibereinkommens
iibernimmt die Zentrale Behorde des Bundes Zusatzaufgaben, die zu einer mode-
raten Mehrbelastung der damit beauftragten Amtsstelle fithren werden. Aufgrund
der bisherigen Erfahrungen der im Bundesamt fiir Justiz angesiedelten Zentralen
Behorde auf dem Gebiet internationaler Kindesentfiihrungen, Adoptionen sowie bei

51 Vorbehalten sind (éltere) Staatsvertrige, welche die Schweiz zu einer weitergehenden _
Beriicksichtigung der Staatsangehorigkeit verpflichten, als dies im HKsU und im HEsU
vorgesehen ist (Art. 52 Abs. 1 HKsU und Art. 49 Abs. 1 HEsU). Konkret zu denken ist
beispielsweise an die personen- und familienrechtlichen Bestimmungen im Niederlas-
sungsiibereinkommen vom 25. April 1934 zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und dem Kaiserreich Persien (Art. 8 Abs. 3 und 4; SR 0.142.114.362;

BGE 130 111 410 ff.).
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der Anwendung des MSA wiirde die Bewiltigung der neuen Aufgaben einen zusitz-
lichen Personalbedarf im Umfang einer Vollzeitstelle auslgsen.

Ferner konnte der Unterhalt eines Netzwerks von Fachleuten und Institutionen
Kosten in der Hohe von schitzungsweise 30 000 Franken verursachen (vgl.
Ziff. 6.2).

8.2 Auf Kantone und Gemeinden

Die Kantone werden wie bislang bei der Anwendung des MSA die konkreten Kin-
des- und Erwachsenenschutzfille mit internationalem Bezug direkt bearbeiten. In
Kantonen mit bisher dezentralen Strukturen ist auf kantonaler Ebene eine Zentrale
Behorde zu bezeichnen, bei der es sich wohl zumeist um eine bestehende Amtsstelle
handeln wird, beispielsweise die bereits mit der Anwendung des HAU befasste
Zentrale Behorde. Die nunmehr klaren Zustindigkeitsregeln und die intensivierte
internationale Zusammenarbeit diirften den kantonalen Behorden die Erfiillung ihrer
Aufgaben nach HKsU und HEsU sogar eher erleichtern. Ausserdem besteht die
Moglichkeit, dass Kantone, die von solchen Problemféllen mit internationalem
Bezug selten betroffen sind, mit anderen zusammenarbeiten und wie beim HAU in
interkantonalen Arbeitsgruppen den Erfahrungsaustausch pflegen. Die Aufwendun-
gen und Gebiihren fiir Gerichtsverfahren und die Rechtsverbeistandung sind von der
Kostenbefreiung nach Artikel 38 HKsU und Artikel 36 HEsU ausgenommen.

Obwohl die Kantone fiir die Gerichtsorganisation zusténdig bleiben, werden sie zur
Umsetzung des neuen Bundesgesetzes gewisse organisatorische Anpassungen vor-
zunehmen haben. Die Benennung der oberen kantonalen Gerichte als einzige Instan-
zen und damit der Verzicht auf einen innerkantonalen Instanzenzug werden jedoch
personelle und finanzielle Entlastungen bringen. Mit der Stirkung der vorgericht-
lichen Konfliktbeilegung in Vermittlungsverfahren und Mediation konnten Gerichts-
und Vollstreckungsverfahren abgekiirzt oder ginzlich vermieden und damit eben-
falls wesentliche Kosteneinsparungen erzielt werden. Kostenerhohend wirkt sich
demgegeniiber der fiir die Kinder zu ernennende Verfahrensbeistand aus, der einer
verbesserten Wahrung der Kindesinteressen dient.

8.3 Auf die Volkswirtschaft

Die Schaffung von Zentralen Behdrden bei Bund und Kantonen im Rahmen des
HKsU und des HEsU bringt den o6ffentlichen Haushalten zwar Mehrkosten. Die
Forderung der internationalen Zusammenarbeit und die Erleichterung der gegensei-
tigen Rechtshilfe im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes stehen dem
jedoch als nicht quantifizierbarer Nutzwert fiir die Hilfsbediirftigen sowie die Mass-
nahmebehorden gegeniiber.

Die neuen Verfahrensregeln bei Kindesentfilhrungsfillen bewirken eine kindes-
wohlgerechtere und raschere Konfliktbeilegung und kénnen dazu beitragen, ein-
vernehmliche und nachhaltige Losungen zu erzielen und den betroffenen Kindern
wiederholte Entwurzelungen, die Entfremdung von einem Elternteil sowie belas-
tende Zwangsvollzugsmassnahmen zu ersparen.
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9 Verhiltnis zur Legislaturplanung

Die Gesetzesvorlage ist im Bericht iiber die Legislaturplanung 2003—-2007 nicht
angekiindigt. Wie in den Ziffern 2.2-2.4 dargelegt, besteht im Bereich der Anwen-
dung der Kindesentfithrungsiibereinkommen dringender Handlungsbedarf. Aufgrund
der sachlichen Nihe erfolgte der Entscheid, gleichzeitig das HKsU und das HEsU zu
genehmigen.

10 Rechtliche Aspekte

10.1 Kompetenzen des Bundes

Der Genehmigungsbeschluss stiitzt sich auf Artikel 54 Absatz 1 BV52, der dem
Bund die allgemeine Kompetenz fiir die auswirtigen Angelegenheiten zuweist und
ihn damit zum Abschluss von Staatsvertrigen mit dem Ausland erméchtigt. Die
beiden Abkommen bediirfen der Genehmigung durch die Bundesversammlung nach
Artikel 166 Absatz 2 BV.

Die Kompetenz des Bundes zum Erlass des vorgeschlagenen Gesetzes stiitzt sich auf
Artikel 122 BV.

10.2 Fakultatives Staatsvertragsreferendum

Nach Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d BV unterliegen volkerrechtliche Vertriage
dem fakultativen Referendum, wenn sie unbefristet und unkiindbar sind, den Bei-
tritt zu einer internationalen Organisation vorsehen, wenn sie wichtige rechtset-
zende Bestimmungen enthalten oder zu ihrer Umsetzung den Erlass von Bundes-
gesetzen erfordern. In Anlehnung an Artikel 22 Absatz 4 des Parlamentsgesetzes
vom 13. Dezember 200253 gilt eine Bestimmung dann als rechtsetzend, wenn sie in
unmittelbar verbindlicher und generell-abstrakter Weise Pflichten auferlegt, Rechte
verleiht oder Zustindigkeiten festlegt. Wichtig ist eine solche Norm dann, wenn
ihr Regelungsgegenstand im Landesrecht entsprechend Artikel 164 Absatz 1 BV
auf formell-gesetzlicher Stufe geregelt werden miisste. Die beiden Haager Uber-
einkommen sind jederzeit kiindbar und sehen keinen Beitritt zu einer internatio-
nalen Organisation vor. Thre Umsetzung erfordert jedoch den Erlass von Regelun-
gen auf Gesetzesstufe, wie beispielsweise die Bestimmung von zentralen Behdrden
(Art. 29-30 HKsU, Art. 2829 HEsU). Die Abkommen unterliegen somit dem
fakultativen Referendum.

Formal bildet das vorgeschlagene neue Bundesgesetz einen integrierenden Bestand-
teil des Bundesbeschlusses zur Genehmigung und Umsetzung der beiden Haager
Ubereinkommen zum Schutz von Kindern und Erwachsenen (HKsU, HEsU). Dieses
Vorgehen stiitzt sich auf Artikel 141a Absatz 2 BV. Es wire allerdings auch denkbar
gewesen, das Gesetz den Riten getrennt von den beiden Haager Ubereinkommen zu
unterbreiten, da es zur Hauptsache Bestimmungen zur Umsetzung des HKU und des
ESU enthilt, die beide bereits ratifiziert sind. Da der Gesetzesentwurf jedoch auch

52 SR 101
53 SR 171.10
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Bestimmungen zur Umsetzung der zu genechmigenden Abkommen enthélt, wurde
das Vorgehen nach Artikel 141a Absatz 2 BV gewihlt.

10.3 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Im Themenbereich der Schutzmassnahmen fiir Kinder ist die Schweiz mit anderen
Staaten lediglich iiber das Minderjahrigenschutziibereinkommen (MSA) verbunden,
das jedoch explizit durch das HKsU ersetzt werden wird (Art. 51 HKsU). Gegeniiber
Vertragsstaaten das MSA, die dem HKsU nicht beigetreten sind, ist das MSA wei-
terhin anwendbar.

Der E-BG-KKE tragt insbesondere den Verfahrensgarantien der Artikel 6 und 8
EMRK Rechnung. Auch die bisher im ZGB (vgl. Art. 144 ff. ZGB) geregelte Anho-
rung von Kindern und die Kindesvertretung werden entsprechend der UNO-
Kinderrechtskonvention (vgl. insbesondere Art. 12) gegeniiber dem geltenden Recht
verstérkt.

Die Ratifikation des HKsU und des HEsU wie auch der vorliegende Bundesgeset-
zesentwurf sind auch mit dem europdischen Recht vereinbar. In der Europiischen
Union ist seit 1. Mérz 2005 die Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates vom
27. November 2003 iiber die Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Ver-
antwortung (sog. Briissel-Ila-Verordnung)># in Kraft. Diese Verordnung konkurren-
ziert und ersetzt das HKsU jedoch nicht, da sie insbesondere die Anerkennung von
Drittstaatenentscheidungen nicht regelt und keine Kollisionsnormen zur Ermittlung
des anzuwendenden Rechts enthalt.

54 ABI. L 338 vom 23.12.2003, S. 1
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