McB.

STELLUNGNAHME DES GENERALANWALTS
NIILO JAASKINEN
vom 22. September 2010"

I — Einleitung

1. In dem vorliegenden Vorabentscheidungs-
verfahren wird der Gerichtshof ersucht,
sich zur Auslegung der Verordnung (EG)
Nr. 2201/2003 des Rates vom 27. November
2003 iiber die Zustandigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Ehesachen und in Verfahren betreffend die
elterliche Verantwortung und zur Authebung
der Verordnung (EG) Nr. 1347/20002, die
auch als Briissel-Ila-Verordnung bezeichnet
wird, zu duflern.

2. Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines
Verfahrens iiber ein Rechtsmittel, das Herr
McB., Vater dreier Kinder? beim Supreme
Court (Irland) gegen eine Entscheidung des
High Court (Irland) vom 28. April 2010 ein-
gelegt hat, weil dieses Gericht seinen Antrag
auf eine Entscheidung oder sonstige Beschei-
nigung dahin gehend, dass das Verbringen
der Kinder ins Vereinigte Konigreich im
Juli 2009 durch Frau E., ihre Mutter, wider-
rechtlich im Sinne von Art. 2 Nr. 11 der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003 war und er zur Zeit
dieses Verbringens ein Sorgerecht innehatte,
abgewiesen hat. Herr McB. ist nicht mit Frau

1 — Originalsprache: Franzosisch.

2 — ABLL338,S.1.

3 — Der Vertreter von Herrn McB. hat in der miindlichen
Verhandlung darauf hingewiesen, dass Herr McB. in der
Geburtsurkunde des ersten Kindes als Vater erwihnt werde,
nicht aber in den Geburtsurkunden der beiden anderen
gemeinsamen Kinder von Herrn McB. und Frau E. Mir
scheint allerdings, dass die Vaterschaft an den drei Kindern
von den Parteien nicht in Frage gestellt wird.

E. verheiratet und war dies zu keiner Zeit. Es
gibt keine gerichtliche Entscheidung, mit der
ihm das Sorgerecht im Sinne der Verordnung
Nr. 2201/2003 fiir ihre gemeinsamen Kinder
zuerkannt wiirde.

3. Die irischen Gerichte sind mit dieser Fra-
ge befasst, weil das englische Gericht, an das
sich der Vater gewandt hat, um die Riickga-
be der Kinder zu erwirken (der High Court
of Justice [England & Wales], Family Division
[Vereinigtes Konigreich]), ihn nach Art. 15
des Haager Ubereinkommens vom 25. Ok-
tober 1980 tiber die zivilrechtlichen Aspekte
internationaler Kindesentfithrung* aufgefor-
dert hat, eine Entscheidung der Behérden
des Staates des gewohnlichen Aufenthalts der
Kinder, Irland, vorzulegen, aus der hervor-
geht, dass das Verbringen widerrechtlich war.

4. Im irischen Recht verfiigt der leibliche
Kindesvater nicht kraft Gesetzes iiber ein
Sorgerecht, kann es aber durch eine gericht-
liche Entscheidung erlangen. Der Umstand,
dass unverheiratete Eltern zusammengelebt
haben und sich der Vater, wie es hier der Fall

4 — Im Folgenden: Haager Ubereinkommen von 1980.
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war, aktiv an der Erziehung des Kindes betei-
ligt hat, gibt ihm kein solches Recht. Mit der
Vorlagefrage soll geklart werden, ob die — ge-
gebenenfalls im Einklang mit Art. 7 der Char-
ta der Grundrechte der Europiischen Union”®
ausgelegte — Verordnung Nr. 2201/2003 dem
entgegensteht, dass das irische Recht das Sor-
gerecht des leiblichen Vaters von einer sol-
chen Entscheidung abhéngig macht.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Die Europdische Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten

5. Art. 8 der Europdischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten ° (im Folgenden: EMRK) sieht vor:

sRecht auf Achtung des Privat- und

Familienlebens

(1) Jede Person hat das Recht auf Achtung
ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Woh-
nung und ihrer Korrespondenz.

5 — Die am 7. Dezember 2000 in Nizza proklamierte Charta
(ABL C 364, S. 1) ist bei der Annahme des Vertrags von Lis-
sabon geidndert und rechtlich verbindlich gemacht worden
(ABL 2007, C 303, S. 1) (im Folgenden: Charta).

6 — Unterzeichnet in Rom am 4. November 1950.
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(2) Eine Behorde darf in die Ausiibung die-
ses Rechts nur eingreifen, soweit der Eingriff
gesetzlich vorgesehen und in einer demo-
kratischen Gesellschaft notwendig ist fiir die
nationale oder offentliche Sicherheit, fir das
wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Auf-
rechterhaltung der Ordnung, zur Verhiitung
von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit
oder der Moral oder zum Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer:

B — Das Haager Ubereinkommen von 1980

6. Art. 1 des Haager Ubereinkommens von
1980 sieht vor:

»Ziel dieses Ubereinkomments ist es,

a) die sofortige Riickgabe widerrechtlich
in einen Vertragsstaat verbrachter oder
dort zuriickgehaltener Kinder sicherzu-
stellen und

b) zu gewihrleisten, dass das in einem Ver-
tragsstaat bestehende Sorgerecht und
Recht zum personlichen Umgang in den
anderen Vertragsstaaten tatséchlich be-
achtet wird
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7. Art. 3 des Haager Ubereinkommens von
1980 bestimmt:

»,Das Verbringen oder Zuriickhalten eines
Kindes gilt als widerrechtlich, wenn

a) dadurch das Sorgerecht verletzt wird,
das einer Person, Behorde oder sonstigen
Stelle allein oder gemeinsam nach dem
Recht des Staates zusteht, in dem das
Kind unmittelbar vor dem Verbringen
oder Zuriickhalten seinen gewohnlichen
Aufenthalt hatte, und

b) dieses Recht im Zeitpunkt des Verbrin-
gens oder Zuriickhaltens allein oder ge-
meinsam tatsdchlich ausgelibt wurde
oder ausgeiibt worden wire, falls das
Verbringen oder Zuriickhalten nicht
stattgefunden hitte.

Das unter Buchstabe a genannte Sorgerecht
kann insbesondere kraft Gesetzes, aufgrund
einer gerichtlichen oder behordlichen Ent-
scheidung oder aufgrund einer nach dem
Recht des betreffenden Staates wirksamen
Vereinbarung bestehen*

8. Art. 4 des Haager Ubereinkommens von
1980 lautet:

,Das Ubereinkommen wird auf jedes Kind
angewendet, das unmittelbar vor einer

Verletzung des Sorgerechts oder des Rechts
zum personlichen Umgang seinen gewohnli-
chen Aufenthalt in einem Vertragsstaat hatte.
Das Ubereinkommen wird nicht mehr ange-
wendet, sobald das Kind das 16. Lebensjahr
vollendet hat.*

9. Art. 5 des Haager Ubereinkommens von
1980 bestimmt:

,Im Sinn dieses Ubereinkommens umfasst

a) das,Sorgerecht’ die Sorge fiir die Person
des Kindes und insbesondere das Recht,
den Aufenthalt des Kindes zu bestimmen;

b) das ,Recht zum personlichen Umgang'’
das Recht, das Kind fiir eine begrenzte
Zeit an einen anderen Ort als seinen ge-
wohnlichen Aufenthaltsort zu bringen:

10. Kapitel I1I des Haager Ubereinkommens
von 1980 hat die Rickgabe von Kindern zum
Gegenstand, und in diesem Kapitel sieht
Art. 8 Abs. 1 vor:

»Macht eine Person, Behorde oder sonstige
Stelle geltend, ein Kind sei unter Verletzung
des Sorgerechts verbracht oder zuriickgehal-
ten worden, so kann sie sich entweder an die
fiir den gewohnlichen Aufenthalt des Kindes
zustidndige zentrale Behorde oder an die zen-
trale Behorde eines anderen Vertragsstaats
wenden, um mit deren Unterstiitzung die
Riickgabe des Kindes sicherzustellen
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11. Art. 15 des Haager Ubereinkommens von
1980 sieht vor:

»Bevor die Gerichte oder Verwaltungsbehor-
den eines Vertragsstaats die Riickgabe des
Kindes anordnen, konnen sie vom Antragstel-
ler die Vorlage einer Entscheidung oder sons-
tigen Bescheinigung der Behorden des Staa-
tes des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes
verlangen, aus der hervorgeht, dass das Ver-
bringen oder Zuriickhalten widerrechtlich
im Sinn des Artikels 3 war, sofern in dem be-
treffenden Staat eine derartige Entscheidung
oder Bescheinigung erwirkt werden kann.
Die zentralen Behorden der Vertragsstaaten
haben den Antragsteller beim Erwirken einer
derartigen Entscheidung oder Bescheinigung
so weit wie moglich zu unterstiitzen:

C — Die Vertrdge

12. Art. 6 EUV sieht vor:

»(1) Die Union erkennt die Rechte, Freihei-
ten und Grundsitze an, die in der Charta der
Grundrechte der Européischen Union vom
7. Dezember 2000 in der am 12. Dezember
2007 in Strafiburg angepassten Fassung nie-
dergelegt sind; die Charta der Grundrechte
und die Vertrége sind rechtlich gleichrangig.

Durch die Bestimmungen der Charta werden
die in den Vertréigen festgelegten Zusténdig-
keiten der Union in keiner Weise erweitert.
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Die in der Charta niedergelegten Rechte,
Freiheiten und Grundséitze werden geméf
den allgemeinen Bestimmungen des Titels
VII der Charta, der ihre Auslegung und An-
wendung regelt, und unter gebithrender Be-
riicksichtigung der in der Charta angefiihrten
Erlauterungen, in denen die Quellen dieser
Bestimmungen angegeben sind, ausgelegt.

(3) Die Grundrechte, wie sie in der Eu-
ropdischen Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten ge-
wihrleistet sind und wie sie sich aus den ge-
meinsamen Verfassungsiiberlieferungen der
Mitgliedstaaten ergeben, sind als allgemeine
Grundsitze Teil des Unionsrechts*

13. Art. 4 AEUV lautet:

»(1) Die Union teilt ihre Zustandigkeit mit
den Mitgliedstaaten, wenn ihr die Vertrige
auflerhalb der in den Artikeln 3 und 6 genann-
ten Bereiche eine Zusténdigkeit tibertragen.

(2) Die von der Union mit den Mitgliedstaa-
ten geteilte Zusténdigkeit erstreckt sich auf
die folgenden Hauptbereiche:
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j) Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts”.

14. Art. 81 AEUV sieht vor:

»(1) Die Union entwickelt eine justizielle Zu-
sammenarbeit in Zivilsachen mit grenziiber-
schreitendem Bezug, die auf dem Grundsatz
der gegenseitigen Anerkennung gerichtli-
cher und auflergerichtlicher Entscheidungen
beruht. Diese Zusammenarbeit kann den
Erlass von Mafinahmen zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
umfassen.

(2) Fir die Zwecke des Absatzes 1 erlassen
das Européische Parlament und der Rat, ins-
besondere wenn dies fiir das reibungslose
Funktionieren des Binnenmarkts erforderlich
ist, geméf$ dem ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahren Mafinahmen, die Folgendes sicher-
stellen sollen:

a) die gegenseitige Anerkennung und die
Vollstreckung gerichtlicher und aufler-
gerichtlicher Entscheidungen zwischen
den Mitgliedstaaten;

c) die Vereinbarkeit der in den Mitglied-
staaten geltenden Kollisionsnormen
und Vorschriften zur Vermeidung von
Kompetenzkonflikten;

@

) einen effektiven Zugang zum Recht”.

15. Das Protokoll (Nr. 30) iiber die Anwen-
dung der Charta der Grundrechte der Euro-
péischen Union auf Polen und das Vereinigte
Konigreich bestimmt in Art. 1:

»(1) Die Charta bewirkt keine Ausweitung
der Befugnis des Gerichtshofs der Européi-
schen Union oder eines Gerichts Polens oder
des Vereinigten Konigreichs zu der Fest-
stellung, dass die Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften, die Verwaltungspraxis oder
-mafSnahmen Polens oder des Vereinigten
Konigreichs nicht mit den durch die Charta
bekraftigten Grundrechten, Freiheiten und
Grundsitzen im Einklang stehen.

(2) Insbesondere — und um jeden Zwei-
fel auszurdumen — werden mit Titel IV der
Charta keine fiir Polen oder das Vereinigte
Konigreich geltenden einklagbaren Rechte
geschaffen, soweit Polen bzw. das Vereinigte
Konigreich solche Rechte nicht in seinem na-
tionalen Recht vorgesehen hat
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D — Die Charta der Grundrechte der
Europdischen Union

16. Art. 7 der Charta sieht vor:

»Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres
Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung
sowie ihrer Kommunikation

17. Art. 24 Abs. 3 der Charta bestimmt:

»Jedes Kind hat Anspruch auf regelmiflige
personliche Beziehungen und direkte Kon-
takte zu beiden Elternteilen, es sei denn, dies
steht seinem Wohl entgegen.

18. Titel VII der Charta enthilt allgemeine
Bestimmungen iiber die Auslegung und An-
wendung der Charta. Art. 51 (,Anwendungs-
bereich®) sieht vor:

»(1) Diese Charta gilt fiir die Organe, Ein-
richtungen und sonstigen Stellen der Union
unter Wahrung des Subsidiaritatsprinzips
und fur die Mitgliedstaaten ausschliefSlich
bei der Durchfithrung des Rechts der Union.
Dementsprechend achten sie die Rechte, hal-
ten sie sich an die Grundsétze und férdern sie
deren Anwendung entsprechend ihren jewei-
ligen Zustandigkeiten und unter Achtung der
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Grenzen der Zusténdigkeiten, die der Union
in den Vertrigen tibertragen werden.

(2) Diese Charta dehnt den Geltungsbereich
des Unionsrechts nicht tiber die Zustdndig-
keiten der Union hinaus aus und begriindet
weder neue Zustindigkeiten noch neue Auf-
gaben fiir die Union, noch dndert sie die in
den Vertrigen festgelegten Zustdndigkeiten
und Aufgaben

E — Die Verordnung Nr. 2201/2003

19. Der fiinfte Erwédgungsgrund der Verord-
nung Nr. 2201/2003 lautet:

»,Um die Gleichbehandlung aller Kinder
sicherzustellen, gilt diese Verordnung
fir alle Entscheidungen tber die elter-
liche Verantwortung, einschliefllich der
Mafinahmen zum Schutz des Kindes, ohne
Riicksicht darauf, ob eine Verbindung zu ei-
nem Verfahren in Ehesachen besteht*

20. Im 17. Erwigungsgrund der Verordnung
Nr. 2201/2003 heif3t es:

»Bei widerrechtlichem Verbringen oder
Zuriickhalten eines Kindes sollte des-
sen Riickgabe unverziiglich erwirkt wer-
den; zu diesem Zweck sollte das Haager
Ubereinkommen vom 2[5]. Oktober 1980, das
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durch die Bestimmungen dieser Verordnung
und insbesondere des Artikels 11 erginzt
wird, weiterhin Anwendung finden. Die
Gerichte des Mitgliedstaats, in den das Kind
widerrechtlich verbracht wurde oder in dem
es widerrechtlich zuriickgehalten wird, sollten
dessen Riickgabe in besonderen, ordnungsge-
méfd begriindeten Fillen ablehnen kénnen.
Jedoch sollte eine solche Entscheidung durch
eine spatere Entscheidung des Gerichts des
Mitgliedstaats ersetzt werden koénnen, in
dem das Kind vor dem widerrechtlichen
Verbringen oder Zuriickhalten seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hatte. Sollte in dieser
Entscheidung die Riickgabe des Kindes ange-
ordnet werden, so sollte die Riickgabe erfol-
gen, ohne dass es in dem Mitgliedstaat, in den
das Kind widerrechtlich verbracht wurde, ei-
nes besonderen Verfahrens zur Anerkennung
und Vollstreckung dieser Entscheidung

bedarf

21. Aus dem 30. Erwégungsgrund der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003 geht hervor, dass
Irland und das Vereinigte Konigreich Grof3-
britannien und Nordirland mitgeteilt haben,
dass sie sich an der Annahme und Anwen-
dung dieser Verordnung beteiligen mochten.

22. Der 33. Erwigungsgrund der Verord-
nung Nr. 2201/2003 lautet:

»Diese Verordnung steht im Einklang mit den
Grundrechten und Grundsitzen, die mit der
Charta der Grundrechte der Europdischen
Union anerkannt wurden. Sie zielt insbeson-
dere darauf ab, die Wahrung der Grundrechte
des Kindes im Sinne des Artikels 24 der
Grundrechtscharta der Européischen Union
zu gewihrleisten”.

23. Art. 1 der Verordnung Nr. 2201/2003
bestimmt:

»(1) Diese Verordnung gilt, ungeachtet der
Art der Gerichtsbarkeit, fiir Zivilsachen mit
folgendem Gegenstand:

b) die Zuweisung, die Ausiibung, die Uber-
tragung sowie die vollstindige oder
teilweise Entziehung der elterlichen
Verantwortung.

(2) Die in Absatz 1 Buchstabe b) genannten
Zivilsachen betreffen insbesondere:

a) das Sorgerecht und das Umgangsrecht,
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24. Art. 2 Nrn. 7, 9 und 11 der Verordnung 11. ,widerrechtliches Verbringen oder Zu-
Nr. 2201/2003 enthélt folgende Definitionen: riickhalten eines Kindes‘ das Verbringen
oder Zuriickhalten eines Kindes, wenn

sFir die Zwecke dieser Verordnung bezeich-
net der Ausdruck

a) dadurch das Sorgerecht verletzt
wird, das aufgrund einer Entschei-
dung oder kraft Gesetzes oder auf-
grund einer rechtlich verbindlichen
Vereinbarung nach dem Recht des
Mitgliedstaats besteht, in dem das
Kind unmittelbar vor dem Verbrin-
gen oder Zuriickhalten seinen ge-

7. elterliche Verantwortung® die gesamten wohnlichen Aufenthalt hatte,

Rechte und Pflichten, die einer natiir-
lichen oder juristischen Person durch
Entscheidung oder kraft Gesetzes oder
durch eine rechtlich verbindliche Ver-
einbarung betreffend die Person oder
das Vermogen eines Kindes iibertragen
wurden. Elterliche Verantwortung um-
fasst insbesondere das Sorge- und das
Umgangsrecht;

und

b) das Sorgerecht zum Zeitpunkt des
Verbringens oder Zuriickhaltens
allein oder gemeinsam tatsédch-
lich ausgeiibt wurde oder ausgeiibt
worden wire, wenn das Verbringen
oder Zuriickhalten nicht stattgefun-
den hitte. Von einer gemeinsamen
Ausiibung des Sorgerechts ist aus-
zugehen, wenn einer der Trager der
elterlichen Verantwortung aufgrund
einer Entscheidung oder kraft Geset-
zes nicht ohne die Zustimmung des
anderen Trégers der elterlichen Ver-
antwortung tiber den Aufenthaltsort
des Kindes bestimmen kann.*

9. ,Sorgerecht’ die Rechte und Pflichten, die
mit der Sorge fiir die Person eines Kindes
verbunden sind, insbesondere das Recht
auf die Bestimmung des Aufenthaltsortes
des Kindes;
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25. Art. 10 (,Zustdndigkeit in Fallen von
Kindesentfithrung®) der Verordnung
Nr. 2201/2003 bestimmt:

»Bei widerrechtlichem Verbringen oder Zu-
riickhalten eines Kindes bleiben die Gerichte
des Mitgliedstaats, in dem das Kind unmit-
telbar vor dem widerrechtlichen Verbringen
oder Zuriickhalten seinen gewohnlichen Auf-
enthalt hatte, so lange zusténdig, bis das Kind
einen gewohnlichen Aufenthalt in einem an-
deren Mitgliedstaat erlangt hat und

a) jede sorgeberechtigte Person, Behorde
oder sonstige Stelle dem Verbringen oder
Zuriickhalten zugestimmt hat

oder

b) das Kind sich in diesem anderen Mit-
gliedstaat mindestens ein Jahr aufgehal-
ten hat, nachdem die sorgeberechtigte
Person, Behorde oder sonstige Stelle
seinen Aufenthaltsort kannte oder hit-
te kennen miissen und sich das Kind in
seiner neuen Umgebung eingelebt hat,
sofern eine der folgenden Bedingungen
erfillt ist:

i) Innerhalb eines Jahres, nachdem der
Sorgeberechtigte den Aufenthalts-
ort des Kindes kannte oder hitte

kennen miissen, wurde kein Antrag
auf Riickgabe des Kindes bei den
zustdndigen Behorden des Mitglied-
staats gestellt, in den das Kind ver-
bracht wurde oder in dem es zuriick-
gehalten wird;

ii) ein von dem Sorgeberechtigten ge-
stellter Antrag auf Riickgabe wurde
zuriickgezogen, und innerhalb der in
Ziffer i) genannten Frist wurde kein
neuer Antrag gestellt;

iii) ein Verfahren vor dem Gericht des
Mitgliedstaats, in dem das Kind un-
mittelbar vor dem widerrechtlichen
Verbringen oder Zuriickhalten sei-
nen gewohnlichen Aufenthalt hatte,
wurde gemidfl Artikel 11 Absatz 7
abgeschlossen;

iv) von den Gerichten des Mitglied-
staats, in dem das Kind unmittelbar
vor dem widerrechtlichen Verbrin-
gen oder Zuriickhalten seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hatte, wurde
eine Sorgerechtsentscheidung erlas-
sen, in der die Riickgabe des Kindes
nicht angeordnet wird:

26. Art. 11 (,Rickgabe des Kindes“) der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003 sieht vor:

»(1) Beantragt eine sorgeberechtigte Per-
son, Behorde oder sonstige Stelle bei den
zustindigen Behorden eines Mitgliedstaats
eine Entscheidung auf der Grundlage des
Haager Ubereinkommens [von] 1980 ..., um
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die Riickgabe eines Kindes zu erwirken, das
widerrechtlich in einen anderen als den Mit-
gliedstaat verbracht wurde oder dort zuriick-
gehalten wird, in dem das Kind unmittelbar
vor dem widerrechtlichen Verbringen oder
Zuriickhalten seinen gewohnlichen Aufent-
halt hatte, so gelten die Absitze 2 bis 8.

(3) Das Gericht, bei dem die Riickgabe eines
Kindes nach Absatz 1 beantragt wird, befasst
sich mit gebotener Eile mit dem Antrag und
bedient sich dabei der ziigigsten Verfahren
des nationalen Rechts.

Unbeschadet des Unterabsatzes 1 erlasst das
Gericht seine Anordnung spitestens sechs
Wochen nach seiner Befassung mit dem An-
trag, es sei denn, dass dies aufgrund aufSerge-
wohnlicher Umstdnde nicht moglich ist.
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27. Die Art. 60 und 62 der Verordnung
Nr. 2201/2003 sehen vor:

»Artikel 60

\[erhéltnis zu bestimmten multilateralen
Ubereinkommen

Im Verhiltnis zwischen den Mitgliedstaaten
hat diese Verordnung vor den nachstehenden
Ubereinkommen insoweit Vorrang, als diese
Bereiche betreffen, die in dieser Verordnung
geregelt sind:

e) Haager Ubereinkommen [von] 1980 iiber
die zivilrechtlichen Aspekte internatio-
naler Kindesentfithrung.

Artikel 62

Fortbestand der Wirksamkeit

(1) Die in Artikel 59 Absatz 1 und den Arti-
keln 60 und 61 genannten Ubereinkiinfte be-
halten ihre Wirksamkeit fiir die Rechtsgebie-
te, die durch diese Verordnung nicht geregelt
werden.
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(2) Die in Artikel 60 genannten Uberein-
kommen, insbesondere das Haager Uberein-
kommen von 1980, behalten vorbehaltlich
des Artikels 60 ihre Wirksamkeit zwischen
den ihnen angehorenden Mitgliedstaaten.

F — Nationales Recht

28. Nach Section 6A des Gesetzes von 1964
iiber Kindesvormundschaft” kann das Ge-
richt in Fallen, in denen ,,der Vater und die
Mutter nicht miteinander verheiratet sind, ...
auf Antrag des Vaters diesen durch gericht-
liche Anordnung zum Vormund des Kindes
bestellen”., AufSerdem bestimmt Section 11(4)
des Gesetzes von 19645:

,Bei einem Kind, dessen Vater und Mutter
nicht miteinander verheiratet sind, gilt das
Recht, nach dieser Section einen Antrag in
Bezug auf das Sorgerecht fir das Kind und
das Recht seines Vaters oder seiner Mutter
zum personlichen Umgang mit ihm zu stel-
len, auch fiir den Vater, der nicht Vormund
des Kindes ist, und zu diesem Zweck sind die
Bezugnahmen in dieser Section auf den Vater
oder den Elternteil eines Kindes dahin auszu-
legen, dass er miterfasst wird:*

7 — Guardianship of Infants Act 1964, eingefiigt durch Section
12 des Gesetzes von 1987 iiber die Rechtsstellung des Kindes
(Status of Children Act 1987).

8 — In der Fassung von Art. 13 des Gesetzes von 1987.

29. Das Gesetz von 1991 iiber Kindesent-
fithrung und die Vollstreckung von Ent-
scheidungen betreffend das Sorgerecht® (im
Folgenden: Gesetz von 1991) sieht in Section
15(1) vor, dass ein zustdndiges Gericht fest-
stellen kann, dass das Verbringen von Kin-
dern ins Ausland im Fall des Verbringens in
einen Mitgliedstaat oder des Zuriickhaltens
in einem Mitgliedstaat ein widerrechtliches
Verbringen oder Zuriickhalten im Sinne von
Art. 2 der Verordnung Nr. 2201/2003 darstellt
oder widerrechtlich im Sinne von Art. 3 des
Haager Ubereinkommens von 1980 ist.

III — Sachverhalt und Vorlagefrage

30. Die Mutter der Kinder, deren Sorge
Gegenstand des Rechtsstreits ist, ist briti-
sche Staatsangehorige. Der Vater ist irischer
Staatsangehoriger. Sie waren nie miteinan-
der verheiratet, haben aber zusammen in
England, in Australien, in Nordirland und,
ab November 2008, in Irland gelebt. Die we-
sentlichen Umsténde des tatsdchlichen und
verfahrensméfligen Rahmens des Rechts-
streits lassen sich in einer Ubersichtstabelle
zusammenfassen.

9 — Child Abduction and Enforcement of Custody Orders Act,
Nr. 6/1991.
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Datum Irland Vereinigtes Konigreich

2000 Geburt eines ersten Kindes
(England)

2002 Geburt eines zweiten Kindes
(England)

2007 Geburt eines dritten Kindes
(Nordirland)

November 2008 | Die Parteien lassen sich in

Irland nieder.

11. Juli 2009

Die Mutter geht mit den

Kindern in ein Frauenhaus.

25. Juli 2009

Die Mutter nimmt die Kinder ins
Vereinigte Konigreich mit.

2. November
2009

Der Vater reicht beim High Court

of Justice (England & Wales), Family
Division, einen verfahrenseinlei-
tenden Antrag ein, mit dem er die
Anordnung der Riickgabe der Kinder
nach Irland geméf3 den Rechtsvor-
schriften des Vereinigten Konig-
reichs zur Durchfithrung des Haager
Ubereinkommens von 1980 und der
Verordnung Nr. 2201/2003 begehrt.

20. November
2009

Das englische Gericht fordert den
Vater gemif3 Art. 15 des Haager
Ubereinkommens von 1980 auf,
beim High Court (Irland) eine
Entscheidung oder sonstige Beschei-
nigung zu erwirken, aus der hervor-
geht, dass das Verbringen der Kinder
ins Ausland widerrechtlich im Sinne
von Art. 3 des Ubereinkommens war.
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Datum

Irland

Vereinigtes Konigreich

22. Dezember

2009

Der Vater leitet beim High
Court (Irland) ein Verfahren
mit dem Begehren ein,

dass geméf} den irischen
Rechtsvorschriften zur
Durchfithrung des Haager
Ubereinkommens von 1980
und dessen Art. 15 erklart
wird, dass das Verbringen

der Kinder ins Ausland im
Juli 2009 widerrechtlich

im Sinne von Art. 3 des
Ubereinkommens und Art. 2
der Verordnung Nr. 2201/2003
war.

Mit derselben Klage beantragt
der Vater beim High Court,
ihm die Vormundschaft und
die Sorge fiir die Kinder zu
iibertragen. Uber diese bei-
den Fragen haben die irischen
Gerichte noch nicht
entschieden.

28. April 2010

Der High Court (Irland) ent-
scheidet, dass der Klager des
Ausgangsverfahrens zur Zeit

des Verbringens der Kinder ins
Ausland kein Sorgerecht fiir sie
hatte und dass dieses Verbringen
somit nicht widerrechtlich im
Sinne des Ubereinkommens oder
der Verordnung war.

Der Vater legt gegen dieses
Urteil ein Rechtsmittel beim
Supreme Court ein.

30. Juli 2010

Der Supreme Court legt ein Vor-
abentscheidungsersuchen vor.
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31. In seiner Vorlageentscheidung legt der
Supreme Court dar, dass der Vater am 25. Juli
2009 kein Sorgerecht fiir seine Kinder im Sin-
ne der Bestimmungen des Haager Uberein-
kommens von 1980 hatte. Er weist allerdings
darauf hin, dass der Begriff ,Sorgerecht”
im Hinblick auf Antrdge auf Rickgabe von
Kindern von einem Mitgliedstaat in einen
anderen auf der Grundlage dieses Uberein-
kommens nunmehr in Art. 2 Nr. 9 der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003 definiert werde.

32. Das vorlegende Gericht meint, dass
weder die Bestimmungen der Verordnung
Nr. 2201/2003 noch Art. 7 der Charta impli-
zierten, dass der leibliche Vater eines Kindes,
dem ein Sorgerecht fiir das Kind nicht durch
eine gerichtliche Entscheidung zugesprochen
worden sei, im Hinblick auf die Beurteilung
der eventuellen Widerrechtlichkeit des Ver-
bringens des Kindes zwingend als Inhaber ei-
nes solchen Rechts angesehen werden miisse.
Es weist allerdings darauf hin, dass die Ausle-
gung dieser Bestimmungen des Unionsrechts
in die Zustandigkeit des Gerichtshofs falle.

33. Der Supreme Court hat beschlossen, das
Verfahren auszusetzen und dem Gerichts-
hof folgende Frage zur Vorabentscheidung
vorzulegen:

»1st es einem Mitgliedstaat nach der Verord-
nung Nr. 2201/2003, sei es bei einer Ausle-
gung im Licht von Art. 7 der Charta oder in
anderer Weise, untersagt, in seinem Recht
vorzusehen, dass der Vater eines Kindes, der
nicht mit der Mutter verheiratet ist, nur dann,
wenn er die Anordnung eines zustdndigen
Gerichts erwirkt hat, mit der ihm das Sorge-
recht tibertragen wird, das Sorgerecht” be-
sitzt, aufgrund dessen ein Verbringen dieses
Kindes aus dem Staat seines gewohnlichen
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Aufenthalts widerrechtlich im Sinne von
Art. 2 Nr. 11 dieser Verordnung wird?

IV — Stellungnahme

A — Zur Zuldssigkeit

34. Die Europdische Kommission hat vorge-
tragen, die Vorlagefrage sei potenziell unzu-
ldssig. Auch die Bundesrepublik Deutschland
hat geltend gemacht, dass der Gerichtshof
fir die Beantwortung der Vorlagefrage un-
zustdndig sei. Nach Ansicht der deutschen
Regierung geht es in Wirklichkeit um die
Auslegung des Haager Ubereinkommens von
1980 und nicht um die Auslegung der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003. Die aufgeworfenen
Probleme betridfen demnach das Zusammen-
spiel zwischen dem Ubereinkommen und der
Verordnung.

35. Die Kommission bemerkt, dass die iri-
schen Gerichte nach Section 15 des Gesetzes
von 1991 mit einer gemafd Art. 15 des Haager
Ubereinkommens von 1980 erhobenen Klage
befasst worden seien, mit der die Feststellung
begehrt worden sei, dass das Verbringen der
Kinder des Klagers des Ausgangsverfahrens
ins Ausland widerrechtlich im Sinne von
Art. 3 dieses Ubereinkommens und Art. 2 der
Verordnung Nr. 2201/2003 gewesen sei.
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36. Die Kommission hat Zweifel hinsichtlich
der Frage, ob sich die Vorlagefrage tatséchlich
auf die Auslegung von Art. 2 Nr. 11 der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003 bezieht oder vielmehr
die Auslegung der Art. 1 und 3 des Haager
Ubereinkommens von 1980 betrifft. Wenn
dies der Fall sein sollte, sei der Gerichtshof
nicht befugt, auf die ihm vorgelegte Frage zu
antworten, da die Européische Union nicht
Partei des Ubereinkommens sei, auch wenn
alle Mitgliedstaaten Vertragsparteien seien.

37. Fur eine restriktive Auslegung spricht
nach Ansicht der Kommission auch, dass die
Verordnung Nr. 2201/2003 im Stadium der
Anrufung der irischen Gerichte noch nicht
zum Tragen gekommen sei.

38. Erstens ist darauf hinzuweisen, dass
der Ausgangsrechtsstreit vor dem Supre-
me Court ausdriicklich die Anwendung der
Verordnung Nr. 2201/2003 und der Charta
betrifft und nicht die des Haager Uberein-
kommens von 1980. Dass der im Vereinig-
ten Konigreich anhingige Rechtsstreit die
Anwendbarkeit dieses Ubereinkommens be-
trifft, Andert daran nichts. Somit stellt sich
eine das Unionsrecht betreffende Frage, die
weder hypothetisch noch fiir das vorlegende
Gericht irrelevant ist.

39. Zweitens weise ich darauf hin, dass das
Haager Ubereinkommen von 1980 als solches
nicht Teil der Rechtsordnung der Union ist
und der Gerichtshof daher fiir seine Ausle-
gung nicht zusténdig ist. °

40. Nach den Bestimmungen des Vertrags ist
die Union indessen dafiir zusténdig, Rechts-
vorschriften zu Fragen der Zusténdigkeit und
der Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen betreffend die elterliche Ver-
antwortung zu erlassen. ' Insbesondere sieht
Art. 1 der Verordnung Nr. 2201/2003 vor, dass
diese Verordnung ungeachtet der Art der Ge-
richtsbarkeit fiir Zivilsachen betreffend die
Zuweisung, die Ausiibung, die Ubertragung
sowie die vollstindige oder teilweise Ent-
ziehung der elterlichen Verantwortung gilt,
und tbernimmt damit den Anwendungsbe-
reich des Haager Ubereinkommens von 1980.
Erst mit den Art. 60 und 62 der Verordnung
Nr. 2201/2003 hat der Gesetzgeber die Wir-
kungen dieses Ubereinkommens wiederher-
gestellt, indem er es im Verhéltnis zwischen
den Mitgliedstaaten fiir von der Verordnung
nicht geregelte Fragen fiir anwendbar erklart
hat. Die Verordnung Nr. 2201/2003 geht
namlich dem Haager Ubereinkommen von
1980 insoweit vor, als dieses Bereiche betrifft,
die in dieser Verordnung geregelt sind, doch
behilt das Haager Ubereinkommen von 1980
seine Wirksambkeit fir die Rechtsgebiete, die

10 — Die Mitgliedstaaten sind Vertragsparteien dieses Uber-
einkommens, nicht aber die Union. Zu einer unlangst
vorgenommenen Zusammenfassung der Rechtsprechung
vgl. Urteil vom 4. Mai 2010, TNT Express Nederland
(C-533/08, Slg. 2010, 1-4107, Randnrn. 58 bis 61).

11 — In der Verordnung Nr. 2201/2003 werden als Rechtsgrund-
lage Art. 61 Buchst. ¢ EG (der auf Art. 65 EG verweist) und
Art. 67 Abs. 1 EG genannt; nach dem Inkrafttreten des Ver-
trags von Lissabon vgl. Art. 81 AEUV.
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durch diese Verordnung nicht geregelt wer-
den.' Der Gesetzgeber hat sich somit dafiir
entschieden, auf die Vorschriften eines be-
stehenden volkerrechtlichen Instruments zu
verweisen, statt unionsrechtliche Vorschrif-
ten zu erlassen, die denselben Bereich regeln.

41. Die Notwendigkeit, in den Entwurf der
Verordnung Nr. 2201/2003 Vorschriften
aufzunehmen, die im Haager Ubereinkom-
men von 1980 geregelte Bereiche betreffen,
war seinerzeit umstritten. " Die Verordnung
Nr. 2201/2003 erfasst in der Form, in der
sie erlassen wurde, eine Vielzahl von Situa-
tionen betreffend die Zusténdigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen betreffend die elterliche Verant-
wortung. Nach dieser Verordnung sollte bei
widerrechtlichem Verbringen oder Zurtick-
halten eines Kindes das Haager Ubereinkom-
men von 1980, ,das durch die Bestimmungen
dieser Verordnung und insbesondere des Ar-
tikels 11 ergénzt wird, weiterhin Anwendung
finden“ ™.

42. Auch wenn Art. 11 der Verordnung
Nr. 2201/2003 die Anwendbarkeit dieser
Verordnung von einer Feststellung der An-
wendbarkeit des Haager Ubereinkommens
von 1980 abhidngig zu machen scheint, sind
dieses Ubereinkommen und die Verordnung

12 — Vgl Art. 60 und 62 der Verordnung Nr. 2201/2003.

13 — Vgl. insbesondere McEleavy, P,, ,The New Child Abduction
Regime of the European Union: Symbiotic Relationship or
Forced Partnership?”, Journal of Private International Law,
April 2005, S. 5.

14 — Vgl. den 17.
Nr. 2201/2003.

Erwigungsgrund der  Verordnung
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Nr. 2201/2003 beim Verbringen zwischen
den Mitgliedstaaten hinsichtlich ihrer An-
wendung nichtsdestoweniger untrennbar
miteinander verbunden.

43. Auflerdem ist, soweit im Haager Uber-
einkommen von 1980 und in der Verordnung
Nr. 2201/2003 eine dhnliche Definition ver-
wendet wird, davon auszugehen, dass die ent-
sprechende Formulierung ,vergemeinschaf-
tet“ wurde und der Gerichtshof sie auslegen
kann." Das gilt etwa fiir die Frage, ob ein
Verbringen oder Zuriickhalten widerrecht-
lich ist oder nicht, was in Art. 3 des Haager
Ubereinkommens von 1980 und in Art. 2
Nr. 11 der Verordnung Nr. 2201/2003 defi-
niert wird. Allerdings bestehen zwischen der
Verordnung und dem Ubereinkommen ge-
wisse Unterschiede. *°

44. Da das Vorabentscheidungsersuchen
durchaus die Auslegung des Unionsrechts be-
trifft, schlage ich dem Gerichtshof somit vor,
die Frage fiir zuldssig zu erachten.

15 — Vgl. Borras, A., ,Protection of Minors and Child Abduction
under the Hague Conventions and the Brussels II bis Regu-
lation, Japanese and European Private International Law
in Comparative perspective, unter der Leitung von J. Base-
dow u. a., Mohr Siebeck, Tiibingen 2008, S. 345.

16 — Was etwa die drei Formen der Zuweisung des Sorgerechts
anbelangt, geht ihnen in dem Ubereinkommen das Adverb
ninsbesondere“ voraus, was den Eindruck vermittelt, dass
die Liste nur zur Veranschaulichung aufgestellt wurde,
wihrend die gleiche Liste nach dem Wortlaut der Verord-
nung Nr. 2201/2003 abschlieflend zu sein scheint.



McB.

B — Zur Beantwortung der Frage

1. Auslegung von Art. 2 Nr. 11 Buchst. a der
Verordnung Nr. 2201/2003

45. Art. 2 Nr. 11 Buchst. a der Verordnung
sieht vor, dass der Ausdruck ,widerrechtliches
Verbringen oder Zuriickhalten eines Kindes*
das Verbringen oder Zuriickhalten eines Kin-
des bezeichnet, wenn ,dadurch das Sorge-
recht verletzt wird, das aufgrund einer Ent-
scheidung oder kraft Gesetzes oder aufgrund
einer rechtlich verbindlichen Vereinbarung
nach dem Recht des Mitgliedstaats besteht, in
dem das Kind unmittelbar vor dem Verbrin-
gen oder Zuriickhalten seinen gewdéhnlichen
Aufenthalt hatte”. Der Begrift ,Sorgerecht”
umfasst nach Art. 2 Nr. 9 der Verordnung
»die Rechte und Pflichten, die mit der Sorge
fiir die Person eines Kindes verbunden sind,
insbesondere das Recht auf die Bestimmung
des Aufenthaltsortes des Kindes*.

46. Mit dem Supreme Court und der Kom-
mission meine ich, dass der Wortlaut die-
ser beiden Bestimmungen keinen Raum fiir
Zweifel oder Mehrdeutigkeiten hinsichtlich
ihrer Auslegung lasst: Es ist eindeutig Sache
des Rechts des Mitgliedstaats, in dem das
Kind vor seinem Verbringen oder Zuriick-
halten seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte,
festzulegen, ob das Verbringen oder Zuriick-
halten rechtméfig ist oder nicht. Da der Sup-
reme Court klar festgestellt hat, dass der Va-
ter nach irischem Recht kein Sorgerecht hatte
und sich nicht auf die Bestimmungen berufen
konnte, die es ihm ermdoglicht hitten, sich
dem Verbringen der Kinder zu widersetzen,

war somit das Verbringen der Kinder aus
Irland heraus und ihr Zuriickhalten im Ver-
einigten Konigreich nicht widerrechtlich
im Sinne von Art. 2 Nr. 11 der Verordnung
Nr. 2201/2003.

47. Die klare Unterscheidung zwischen qua-
siautomatischer und fehlender Zuerkennung
des Sorgerechts an den Vater, je nachdem,
ob er verheiratet ist oder nicht, scheint in
den Mitgliedstaaten ziemlich allgemein zu
bestehen.

48. Insoweit ist es sachdienlich, einen un-
langst erstellten Bericht zu erwéhnen, in
dem die Zuweisung der ,elterlichen Verant-
wortung” in bestimmten Mitgliedstaaten des
Europarats dargestellt wird."” Da in diesem
Bericht die Frage der ,elterlichen Verantwor-
tung” untersucht wird, ist darauf hinzuweisen,
dass diese nicht unbedingt mit dem Sorge-
recht im Sinne der Verordnung Nr. 2201/2003
identisch ist. Jedenfalls stellt Professor Lowe
fest, dass die ,untersuchten Mitgliedstaaten
alle den Eltern ehelicher Kinder eine gemein-
same elterliche Verantwortung zuerkennen
und bei unehelichen Kindern den Miittern
die elterliche Verantwortung zuweisen®. Das

17 — Vgl. den Bericht von Professor N. Lowe ,Une étude sur
les droits et le statut juridique des enfants qui sont élevés
dans différentes formes maritales et non maritales de par-
tenariat et de cohabitation®, Europarat, Straf8burg, 25. Sep-
tember 2009, CJ-FA(2008) 5, S. 32. Dieser Bericht deckt
rund 30 Staaten ab, nédmlich fast alle Mitgliedstaaten der
Union sowie eine Reihe von anderen Mitgliedstaaten des
Europarats.
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stimmt mit den entsprechenden Empfehlun-
gen in bestimmten volkerrechtlichen Instru-
menten iiberein.

49. Die Situation bei Kindern unverheirate-
ter Paare ist anders und recht unterschied-
lich. In elf Lindern haben die beiden Eltern
eine gemeinsame elterliche Verantwortung,
sowie die Vaterschaft durch Anerkennung
oder gerichtliche Entscheidung festgestellt
ist. In elf anderen Lindern geniigt dies in-
dessen nicht. Dort muss der Vater andere
MafSnahmen ergreifen, um die elterliche Ver-
antwortung zu erwerben (etwa die Mutter
heiraten, eine Vereinbarung mit ihr treffen
oder eine gerichtliche Entscheidung erwir-
ken). Diese unterschiedlichen Ansitze finden
ihre Entsprechung in den Unterschieden, die
in den volkerrechtlichen Instrumenten in Be-
zug auf diese Frage bestehen. '

50. Demzufolge scheint das irische Recht,
das anscheinend der zweiten Gruppe nahe-
steht, keineswegs auflergewohnlich zu sein.

51. Im Ergebnis stellt die Verordnung
Nr. 2201/2003 keine Voraussetzungen fiir die
Zuweisung des Sorgerechts auf, auch wenn
sie als die drei Formen der Zuweisung die
durch eine Entscheidung, kraft Gesetzes oder
durch eine rechtlich verbindliche Vereinba-
rung aufzéhlt, wobei das Adverb ,insbeson-
dere” fehlt, das im Haager Ubereinkommen

18 — Professor Lowe fragt sich in seinem Bericht, ob nicht in der
Zukunft die Ansitze fiir verheiratete und unverheiratete
Paare harmonisiert werden sollten; gegenwirtig ist dies
jedoch nicht der Fall.
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von 1980 verwendet wird ¥, was den Schluss
zuldsst, dass die Liste hier abschlieflend ist.
Die Verordnung Nr. 2201/2003 regelt nicht,
welcher Elternteil das Sorgerecht haben soll-
te. Diese Frage wird auch im Haager Uberein-
kommen von 1980 nicht geregelt. Dafiir ist
das nationale Recht zusténdig.

52. Schliefilich enthélt Art. 2 Nr. 11 der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003 auch eine Kollisi-
onsnorm. Er legt das fiir die Definition des
Sorgerechts im Kontext der widerrechtlichen
Kindesentfithrung anwendbare Recht fest.
Unter den verschiedenen Moglichkeiten wird
in der Verordnung fiir das ,Recht des Mit-
gliedstaats [optiert], in dem das Kind unmit-
telbar vor dem Verbringen oder Zuriickhal-
ten seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte.
Insoweit diirfte sich jedes andere Sorgerecht,
das moglicherweise in einem anderen Land
als dem erworben wurde, in dem die Familie
zuvor ihren gewohnlichen Aufenthalt hat-
te, auf die Anwendbarkeit der Verordnung
Nr. 2201/2003 nicht auswirken.

19 — Fiir das Haager Ubereinkommen von 1980 scheint die Pri-
zisierung mit dem Adverb ,insbesondere” von bestimmter
Bedeutung zu sein: ,Ebenso fallen unter die Quellen, aus
denen sich das Sorgerecht ergeben kann, das geschiitzt
werden soll, alle diejenigen, die einen Anspruch im Rahmen
des fraglichen Rechtssystems begriinden konnen. Insoweit
beriicksichtigt Art. 3 Abs. 2 einige — wohl die bedeutends-
ten — dieser Quellen, doch wird dabei die nicht erschép-
fende Natur der Aufzihlung hervorgehoben. ... Wie wir
im Folgenden sehen werden, decken die genannten Quel-
len eine weite rechtliche Bandbreite ab; der Hinweis auf
ihren nicht abschlieflenden Charakter ist somit vor allem
dahin gehend zu verstehen, dass eine flexible Auslegung
der verwendeten Begriffe begiinstigt wird, die es ermog-
licht, moglichst viele Fallgestaltungen einzubeziehen! Vgl.
den erliuternden Bericht von E. Pérez-Vera, Actes et docu-
ments de la quatorziéme session (1980), Haager Konferenz
fiir Internationales Privatrecht, Band III, S. 446, Nr. 67 (der
erliuternde Bericht kann unter folgender Adresse eingese-
hen werden: http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28.pdf).
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2. Gibt es im Unionsrecht ein ,implizites*
Sorgerecht des leiblichen Vaters (inchoate
right)?

53. Das Hauptargument des Vaters ist an-
scheinend folgendes: Ungeachtet des irischen
Rechts sei ihm ein ,implizites Sorgerecht”
zuzuweisen, das anerkannt werden koénne
(inchoate right)*. Dieses Recht miisse im
Unionsrecht einem leiblichen Vater zuer-
kannt werden, der mit der Mutter zusam-
mengelebt und es damit akzeptiert habe, sich
an der Verantwortung des Familienlebens wie
ein verheirateter Vater zu beteiligen. Dieses
Recht finde seine Grundlage in Art. 8 EMRK
sowie Art. 7 und Art. 24 Abs. 3 der Charta.
Zur Stiitzung dieser These beruft er sich u. a.
auf eine Reihe von Urteilen des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte.

54. In Bezug auf die Charta ist auf zwei we-
sentliche Aspekte hinzuweisen. Die Charta
und die Vertréige sind zwar rechtlich gleich-
rangig, doch erweitern die Bestimmungen
der Charta die in den Vertrdgen definierten
Zustindigkeiten der Union in keiner Wei-
se.? Wenn der Vertrag der Union nicht die
Zustandigkeit verleiht, Vorschriften tiber die
inhaltlichen Voraussetzungen fiir das Sorge-
recht zu erlassen, dann erlaubt dies auch die
Charta nicht.?

20 — Es ist nicht leicht, eine genaue Ubersetzung fiir den Aus-
druck ,inchoate right (in der Entstehung begriffenes
Recht) zu finden. Mir scheint allerdings, dass der in der
Datenbank des Haager Ubereinkommens von 1980 ver-
wendete Begriff (,droit de garde implicite” [implizites Sor-
gerecht]) nicht genau das erfasst, worauf Herr McB. hier
abstellt.

21 — Vgl Art. 6 Abs. 1 EUV.

22 — Vgl. Art. 51 Abs. 1 der Charta.

55. Gegebenenfalls kann die Vereinbarkeit
der Voraussetzungen fiir die Zuweisung des
Sorgerechts an den Vater am Mafistab der
EMRK kontrolliert werden. Insoweit sind
drei Bemerkungen angebracht.

56. Zunichst wacht der Gerichtshof natiir-
lich iiber die Beachtung der Grundrechte ein-
schlieSlich der in der EMRK garantierten®,
doch iibt er diese Funktion im Anwendungs-
bereich des Unionsrechts aus. Gegenwirtig
verfiigt die Union indessen nicht tiber Zu-
standigkeiten dafiir, in der Frage der Zuwei-
sung des Sorgerechts gesetzgeberisch titig zu
werden. Die Zustdndigkeiten der Union sind
zwar mannigfaltig, umfassen aber nicht die
hier in Rede stehenden materiell-rechtlichen
Fragen, namlich die, wer das Sorgerecht ha-
ben soll. *

57. Da die inhaltlichen Voraussetzungen
fiir die Zuweisung des Sorgerechts in keiner
Weise dem Unionsrecht unterliegen, besteht
somit im vorliegenden Fall keine Verbindung
zwischen dem Unionsrecht und der EMRK.

58. Fir den Fall, dass sich die Vorausset-
zungen fiir die Zuweisung des Sorgerechts
nach dem Recht eines Mitgliedstaats als im
Widerspruch zur EMRK stehend erweisen
sollten, scheint es mir allerdings nicht ausge-
schlossen, dass sich dieser Umstand auf die
Anwendung der Verordnung Nr. 2201/2003

23 — Vgl Art. 6 Abs. 3EUV.

24 — Im Ubrigen sieht der Vertrag nunmehr in Art. 6 Abs. 2
EUV den Beitritt der Union zur EMRK vor. Wie in Art. 6
Abs. 1 wird dort unterstrichen, dass dieser Beitritt die in
den Vertrigen festgelegten Zustindigkeiten der Union
nicht dndert.
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auswirken konnte. Insbesondere wire die
Verpflichtung eines anderen Mitgliedstaats,
Entscheidungen tiber die Zuweisung des Sor-
gerechts anzuerkennen, gegebenenfalls vom
Gerichtshof zu priifen.

59. Nur zur Ergdnzung mochte ich noch eini-
ge von dem Vater, Herrn McB.,, genannte As-
pekte der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte priifen.

60. Die von Herrn McB. angefiihrte Recht-
sprechung scheint die Zuweisung des Sorge-
rechts und seine Grenzen nach nationalem
Recht insbesondere im Fall unverheirateter
Viter zu betreffen. So hat der Europaische Ge-
richtshof fir Menschenrechte in der Rechts-
sache Zaunegger/Deutschland einen Verstof3
Deutschlands gegen die EMRK festgestellt.
Er war der Auffassung, dass die im deutschen
Recht sehr restriktiven Voraussetzungen fiir
die Zuweisung des Sorgerechts an einen un-
verheirateten Vater, nach denen die Mutter
ein absolutes Vetorecht hatte, mit der EMRK
unvereinbar seien.

25 — Urteil des Europdischen Gerichtshofs fir Menschen-
rechte vom 3. Dezember 2009, Zaunegger/Deutschland
(Beschwerde Nr. 22028/04). Auf dieser Grundlage hat das
deutsche Bundesverfassungsgericht (BVerfG) unlédngst fiir
Recht erkannt, dass die entsprechenden deutschen Rechts-
vorschriften gegen das deutsche Grundgesetz verstofien
(Urteil vom 21. Juli 2010, 1 BvR 420/09).
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61. Mir scheint, dass die Umstinde
der Rechtssache Guichard/Frankreich
der uns vorliegenden Rechtssache sehr
nahekommen. %

62. In jener Rechtssache hatte der Vater vor
dem Europdischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte eine Verletzung der EMRK gel-
tend gemacht. In seinem Urteil fithrt der Eu-
ropdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
aus, dass aus den Bestimmungen des Haager
Ubereinkommens von 1980 hervorgehe, dass
die zentralen Behorden alle angemessenen
MafSsnahmen ergreifen miissten, um die so-
fortige Riickgabe widerrechtlich verbrachter
Kinder sicherzustellen. Dieses Ubereinkom-
men sieht insoweit vor, dass ein Verbringen
als ,widerrechtlich gilt, wenn dadurch ein
»Sorgerecht” verletzt wird, das das Recht
betreffend die Personensorge fiir das Kind
und insbesondere das Recht auf Bestimmung
seines Aufenthaltsorts umfasst. Das Haa-
ger Ubereinkommen von 1980 prizisiert in
seinem Art. 3 insbesondere, dass das Sorge-
recht u. a. kraft Gesetzes bestehen kann. Ge-
nauso verhielt es sich im konkreten Fall, da
die franzosischen Vorschriften zur Zeit des
Verbringens des Kindes von Frankreich nach
Kanada der Mutter kraft Gesetzes die Aus-
tibung der elterlichen Verantwortung (die ein
Sorgerecht beinhaltet) zuwiesen, nachdem
der Vater und die Mutter jeweils ihr leibli-
ches Kind anerkannt hatten. Unter diesen
Umsténden konnte das Verbringen nicht als
,widerrechtlich“ im Sinne des Haager Uber-
einkommens von 1980 angesehen werden.
Daher konnte sich der Beschwerdefiihrer, der
nicht Inhaber eines ,Sorgerechts im Sinne

26 — Urteil des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
vom 2. September 2003, Guichard/Frankreich (Beschwerde
Nr. 56838/00).
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des Haager Ubereinkommer}.s von 1980 war,
nicht auf den mit diesem Ubereinkommen
gewihrten Schutz berufen.

63. Angesichts dieser Erwigungen war der
Européische Gerichtshof fir Menschenrech-
te der Auffassung, dass Art. 8 EMRK bei einer
Auslegung im Licht des Haager Ubereinkom-
mens von 1980 im konkreten Fall den franzo-
sischen Behorden keine positiven Verpflich-
tungen hinsichtlich der Riickgabe des Kindes
auferlege. Die Rechtssache wurde allerdings
fir unzuléssig erkldrt, da der Vater vor der
Anrufung des Européischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte nicht alle innerstaatlichen
Rechtsbehelfe erschopft hatte.

64. Allen genannten Rechtssachen ist ge-
mein, dass die nationalen Behorden einen
Antrag auf Erméchtigung zur Ausiibung der
sich aus dem Sorgerecht ergebenden Befug-
nisse abgelehnt hatten.

65. In der uns vorliegenden Rechtssache hat-
te der Vater zur Zeit des Verbringens aber
nicht einmal einen Antrag auf Zuweisung
des Sorgerechts gestellt, obwohl diese Mog-
lichkeit in den nationalen Rechtsvorschriften
vorgesehen ist. Auch konnte die Mutter die
Zuweisung eines solchen Rechts an den Vater
nicht verhindern, wenn das zustdndige nati-
onale Gericht in diesem Sinne entscheiden
sollte.

66. In Ermangelung einer nationalen Ent-
scheidung, mit der Herrn McB. ein Sorge-
recht verweigert wiirde, stellt sich nicht ein-
mal die Frage einer eventuellen Verletzung
der EMRK.

67. Der Vollstindigkeit halber stelle ich
gleichwohl fest, dass mir die Voraussetzun-
gen fir die Zuweisung des Sorgerechts nicht
im Widerspruch zu den in der EMRK ge-
wihrleisteten Rechten zu stehen scheinen.
Die Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte stiitzt in kei-
ner Weise die Behauptung von Herrn McB.,
es verstofle gegen die EMRK, wenn man
davon ausgehe, dass die Rechte eines leibli-
chen Vaters betreffend die elterliche Verant-
wortung auch im Fall des Zusammenlebens
nicht kraft Gesetzes bestiinden, sondern von
der Zuweisung durch eine gerichtliche Ent-
scheidung (oder gegebenenfalls eine Verein-
barung) abhingen. Aus der EMRK ergibt sich
kein Sorgerecht zugunsten des Vaters. Er hat
lediglich das Recht, sich solche Rechte auf
gleichem Niveau wie die Mutter zuweisen zu
lassen, soweit dies mit dem Kindeswohl ver-
einbar ist.

68. Was insbesondere den von dem Vater
angefiihrten, in Art. 7 der Charta genannten
Schutz des Familienlebens anbelangt, ist die-
ser Aspekt vom Européischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte aus vertikaler Sicht beurteilt
worden, d. h. im Rahmen * von Eingriffen der
Behorden, die diesen Schutz innerhalb einer

27 — Ich erinnere daran, dass Herr McB. in den Geburtsurkun-
den von zwei der drei betroffenen Kinder nicht eingetragen
ist.
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Familie berithren *. Der Rahmen, in dem der
Vater hier diesen Schutz geltend macht, ist
ein ganz anderer: Es geht um das horizontale
Verhiltnis zwischen den Familienmitgliedern
und nicht um das zu den irischen Behérden,
die er nicht angerufen hat, um den Schutz
seines Grundrechts auf Familienleben gemaf3
den im anwendbaren Recht vorgesehenen
Modalitdten oder die Zuweisung des Sorge-
rechts zu erwirken. In Wirklichkeit begehrt
Herr McB,, der Gerichtshof moge eine Ausle-
gung vornehmen, nach der er aus der EMRK
ein im Recht des betroffenen Mitgliedstaats
unbekanntes implizites Sorgerecht herlei-
ten konnte, das der Mutter im Nachhinein
entgegengehalten werden konnte und so im
Nachhinein ihr im Recht des fraglichen Staa-
tes anerkanntes Sorgerecht begrenzen wiirde.
Das ist unmoglich. Die von dem Vater, Herrn
McB., begehrte Auslegung liefe darauf hin-
aus, die EMRK unmittelbar gegeniiber einem
Privaten anzuwenden.

69. Die nachtrigliche Zuerkennung eines
»impliziten“ Sorgerechts an den Vater schii-
fe im Ubrigen mehrere Probleme. Zunichst
wiirde diese Konstruktion potenziell die Frei-
ziigigkeit behindern, die nach dem Vertrag
auch fiir die Mutter gilt. Die Mutter konnte
nicht mehr frei tiber den Aufenthalt des Kin-
des und damit tiber ihren eigenen Aufenthalt
entscheiden. Sodann konnte sich die fragliche
Person, also die Mutter, tiber ihre eigene ge-
naue Rechtsstellung im Unklaren sein.

28 — Vgl. Art. 8 Abs. 2 EMRK und z. B. Urteil des Européi-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 12. Januar
2010, A.W. Khan/Vereinigtes Konigreich (Beschwerde
Nr. 47486/06).
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70. Schliefllich wire ein solches ,implizites”
Sorgerecht allein aufgrund der biologischen
Vaterschaft — selbst im Kontext eines tat-
sdchlichen Zusammenlebens — ohne klare
und tberpriifbare rechtliche Grundlage wie
eine Personenstandsurkunde oder ein Ver-
waltungs- oder gerichtliches Dokument tiber
das Bestehen der entsprechenden Rechts-
stellung (kraft Gesetzes oder aufgrund ei-
ner gerichtlichen Entscheidung oder einer
rechtlich verbindlichen Vereinbarung iiber
das Sorgerecht) auch nicht mit dem Erfor-
dernis der fiir die Rechtssicherheit und die
ordnungsgemifle Anwendung der Verord-
nung Nr. 2201/2003 durch die Justiz- und
Verwaltungsbehoérden der Mitgliedstaaten
notwendigen Klarheit vereinbar. Meiner An-
sicht nach ist das Erfordernis einer solchen
Klarheit hinsichtlich der Rechtsbeziehungen
zwischen Eltern und Kindern in vollem Um-
fang vereinbar mit dem Grundrecht des Kin-
des auf regelmiflige personliche Beziehungen
und direkte Kontakte zu beiden Elternteilen,
das in Art. 24 Abs. 3 der Charta niedergelegt
ist, auf den wiederum im 33. Erwéigungs-
grund der Verordnung Nr. 2201/2003 Bezug
genommen wird.

71. Um auf den Gegenstand der Vorlagefra-
ge zuriickzukommen, erinnere ich zum Ab-
schluss in Bezug auf das Unionsrecht daran,
dass es hier nicht darum geht, zu bestimmen,
ob dem Vater das Sorgerecht zustehen sollte
oder nicht oder unter welchen Voraussetzun-
gen das Sorgerecht zugewiesen werden kann
und wie dies geschieht. Ziel des vorliegenden
Verfahrens vor dem Gerichtshof ist es, die
Voraussetzungen auszulegen, die vorliegen
miissen, damit die Verordnung Nr. 2201/2003
auf einen Fall mutmafilicher Kindesentfiih-
rung Anwendung findet.
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V — Ergebnis

72. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die Vorlagefrage des Supreme
Court wie folgt zu antworten:

Das Unionsrecht untersagt es einem Mitgliedstaat nicht, in seinem Recht im Hinblick
auf Art. 2 Nr. 11 der Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates vom 27. November 2003
tiber die Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und zur
Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 zum Nachweis der Verletzung eines
Sorgerechts, das aufgrund einer Entscheidung oder kraft Gesetzes oder aufgrund ei-
ner rechtlich verbindlichen Vereinbarung nach dem Recht des Mitgliedstaats besteht,
in dem das Kind unmittelbar vor dem Verbringen oder Zuriickhalten seinen gew6hn-
lichen Aufenthalt hatte, zu verlangen, dass der Vater eines Kindes, der nicht mit der
Mutter verheiratet ist, eine Anordnung des zustindigen Gerichts erwirken muss, mit
der ihm die Sorge fiir das Kind tibertragen wird, um das , Sorgerecht” im Sinne von
Art. 2 Nr. 11 dieser Verordnung zu erlangen.
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