RECHTSPRECHUNG aus Heft 03/2010

Sorgerecht (Internationales Recht)

Anerkennung und Vollstreckung einer nach spanischem
Recht vollstreckbaren einstweiligen Sorgerechtsmal3nah-
me nach Art. 21 ff Brussel |l1a-V

Art.2Nr 4, Art. 20Abs. 1, Art. 21, 23, 39 Abs. 1 Bris-
sel [1a-V

BGH 10.06.2009, XII ZB 182/08

Sind dieVorschriften der Art. 21ff der Verordnung (EG)
Nr 2201/2003 des Rates liber die Zustandigkeit und die
Anerkennungund Vollstreckung von Entscheidungen in
Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche
Verantwortung und zur Aufhebung der Verordnung
(EG) Nr 1347/2000 (Brussel |la-V = EuEheV) Uber die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
anderer Mitgliedstaaten nach Art. 2 Nr 4 EuEheV auch
auf vollstreckbar e einstweilige M aRnahmen hinsichtlich
des Sor gerechtsiSv Art. 20 Brussel I1a-V anwendbar ?

Sachverhalt: |. Die Parteien streiten um die Vollstreckbarkeit einer einst-
weiligen Mal3nahme eines spanischen Gerichts zum Aufenthaltsbestim-
mungsrecht und zur Kindesherausgabe in Deutschland.

Mitte 2005 zog die Ag zu dem A St nach Spanien, wo beide dann in nicht-
ehelicher Lebensgemeinschaft lebten. Nach einer komplizierten Schwan-
gerschaft wurden am 31.05.2006 die Zwillingskinder der Parteien al's Frih-
geburten geboren. Der Sohn M konnte das Krankenhaus im September
2006 verlassen. Die Tochter S konnte nach zwischenzeitlich eingetrete-
nen Komplikationen erst im Méarz 2007 entlassen werden.

Zuvor hatte sich das Verhdtnis der Parteien deutlich verschlechtert. Die
Ag wollte mit ihren Kindern nach Deutschland zuriickkehren, wahrend der
ASt damit zunéchst nicht einverstanden war. Am 30.01.2007 schlossen die
Parteien eine notarielle Vereinbarung, wonach dieAg mit den Kindern nach
Deutschland zurtickkehren durfte und dem ASt ein Umgangsrecht mit den
Kindern zustehen sollte. Die Ag beabsichtigte sodann, gemeinsam mit
ihrem (aus einer frilheren Beziehung hervorgegangenen) Sohn D und den
beiden gemeinsamen Kindern nach Deutschland zurtickzukehren. Als
notwendige Begleitpersonen fir den Flug der Kleinkinder waren die Ag
einerseits und der Bruder des ASt andererseits vorgesehen.

Als die gemeinsame Tochter S wegen eingetretener Komplikationen und
eines notwendigen chirurgischen Eingriffs nicht aus dem Krankenhaus
entlassen werden konnte, reiste die Ag am 02.02.2007 mit dem gemeinsa-
men Sohn M nach Deutschland. Nach ihrem Vortrag sollte die Tochter S
nach der Entlassung aus dem Krankenhaus ebenfalls nach Deutschland
gebracht werden.

Der ASt, der sich in der Folgezeit nicht mehr an die notarielle Vereinba-
rung gebunden fuhlite, leitete im Juni 2007 in Spanien ein einstweiliges
Sorgerechtsverfahren ein. In diesem Verfahren erlie’ das spanische Ge-
richt erster Instanz in San Lorenzo De El Escorial am 08.11.2007 die hier
relevante einstweilige MalRnahme mit folgendem Inhalt:

»Als dringende und sofortige einstweilige Mal3nahme wird in Entschei-
dung des Antrags von G V P gegen Frau B P vorsorglich beschlossen:

1. Die Ubertragung des gemeinsamen Sorgerechts firr die beiden Kinder
Sund M V Panden Vater GV P, die elterliche Gewalt verbleibt bei bei-
den Elternteilen.

Zur Ausfiihrung dieser Verfiigung muss die Mutter den minderjahrigen
Sohn M seinem in Spanien ansassigen Vater zurtickgeben. Es sind geeig-
nete Mafnahmen zu treffen, die es der Mutter ermdglichen, mit dem Jun-
gen zu reisen und Sund M zu besuchen, wann immer sie eswiinscht, bzw.
ist ihr eine Wohnung zur Verfligung zu stellen, die der familidre Treffpunkt
sein kann oder von dem Verwandten oder der dritten Vertrauensperson
gestellt werden kann, die bei den Besuchen wéhrend der ganzen Zeit, die
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die Mutter mit den Kindern verbringt, anwesend sein muss, oder die v&
terliche Wohnung sein kann, falls beide Parteien dies vereinbaren sollten.

2. Verbot, ohne vorherige gerichtliche Genehmigung mit den beiden Kin-
dern das spanische Hoheitsgebiet zu verlassen.

3. Verbleib der Reisepésse der beiden Kinder in der Gewalt des Eltern-
teils, der das Sorgerecht austibt.

4. Unterstellung samtlicher Wohnungswechsel der beiden Kinder S und
M unter vorheriger richterlicher Genehmigung.

5. Die Festsetzung einer Unterhaltspflicht zu Lasten der Mutter erfolgt
nicht.

Es erfolgt keine Kostenverurteilung.

Dieser Beschluss ist bei Er6ffnung eines Hauptverfahrens in die entspre-
chende Verfahrensakte aufzunehmen.

Dieser Beschluss ist in der gesetzlichen Form und unter Hinweis auf sei-
ne Unanfechtbarkeit den Parteien und der Staatsanwaltschaft zuzustellen.”

Nach der Bescheinigung des spanischen Gerichts gem. Art. 39 Abs. 1 der
Verordnung (EG) Nr 2201/2003 des Rates Uber die Zustandigkeit 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 (EuEheV; im Folgenden: Brussel |la-
V) ist die einstweilige Mal3nahme nach spanischem Recht vollstreckbar.

Schon vor der Entscheidung des spanischen Gerichts hatte die Ag am
20.09.2007 in einem Hauptsacheverfahren vor dem AG Albstadt beantragt,
ihr das Sorgerecht fur die beiden gemeinsamen Kinder zu tUbertragen. Das
Sorgerechtsverfahren war vom 19.03. bis zum 28.05.2008 nach Art. 16
des Haager Ubereinkommens Uiber die zivilrechtlichen Aspekte internati-
onaler Kindesentfiihrung vom 25.10.1980 (im Folgenden: HKU) ausge-
setzt und wurde sodann gem. § 13 IntFamRV G an dasAG Stuttgart abge-
geben. Das AG Stuttgart hat den Erlass einer neuen einstweiligen Anord-
nung Uber das Sorgerecht fir die beiden gemeinsamen Kinder abgelehnt.
In der Hauptsache hat es noch nicht entschieden, sondern Bedenken ge-
gen seine international e Zusténdigkeit gedulert. Es beabsichtigt eine Aus-
setzung des Sorgerechtsverfahrens nach Art. 19 Abs. 2 Brissel l1a-V im
Hinblick auf ein in Spanien anhéngiges Hauptsacheverfahren zur Uber-
tragung der elterlichen Sorge.

Im vorliegenden Verfahren hatte der ASt zunéchst ua Herausgabe des ge-
meinsamen Kindes M verlangt und nur vorsorglich die Vollstreckbarer-
klarung der spanischen Entscheidung beantragt. Spéter hat er die Voll-
streckbarkeitserklarung vorrangig weiterbetrieben. Entsprechend haben das
Amtsgericht und das Oberlandesgericht die Entscheidung des spanischen
Gerichts mit der Vollstreckungsklausel versehen und ein Ordnungsgeld
gegen die Ag angedroht. Gegen diese Entscheidungen richtet sich die
Rechtsbeschwerde der Ag, mit der sie nach wie vor Abweisung des An-
trags auf Vollstreckbarerklarung begehrt.

Aus den Griinden: 11. 1. Das Beschwerdegericht hat in der
angefochtenen Entscheidung im Wesentlichen ausgefuhrt:

Grunde, die einer Vollstreckbarkeit der Entscheidung des
spanischen Gerichts entgegenstiinden, seien nicht ersichtlich.
Zwar handele es sich um eine einstweilige Mal3nahme des
spanischen Gerichts. Die Brissel lla-V unterscheide im
Rahmen der Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen anderer Mitgliedstaaten in Art. 2 Nr 4 aber nicht nach
der Entscheidungsform, sondern fordere lediglich eine ,, ge-
richtliche Entscheidung"”. Auch wenn die gemeinsamen Kin-
der nicht von dem spanischen Gericht angehért worden sei-
en, verletze dies keine wesentlichen verfahrensrechtlichen
Grundsétze des deutschen Rechts, zumal die Kinder im Zeit-
punkt der Entscheidung erst eineinhalb Jahre alt gewesen
seien. Soweit die Ag wegen einer verspéteten Einleitung des
Hauptsacheverfahrens die Vol lstreckbarkeit der spanischen



Entscheidung in Zweifel stelle, stehe dem die Bescheinigung
des spanischen Gerichts nach Art. 39 Brissel Ila-V entge-
gen. Auch Versagungsgrinde nach Art. 23 Brissel lla-V |&
gen nicht vor. Insbesondere sei kein Verstol3 gegen den deut-
schen ordre public ersichtlich; das rechtliche Gehdr der Ag
sel durch ihre Ladung zum Termin gewahrt gewesen. Dass
sieden Termin nicht personlich wahrgenommen, sondern sich
lediglich anwaltlich habe vertreten lassen, beruhe auf ihrer
eigenen Entscheidung. Eine Sachprufung des in Spanien
entschiedenen Sorgerechtsverfahrens sei dem Gericht im
Anerkennungs- und Vollstreckungsverfahren verwehrt.

2. Die Rechtsheschwerde der Ag greift die Entscheidung des
Oberlandesgerichts mit der Begriindung an, die Anerkennung
und Vollstreckung von Entschel dungen anderer Mitgliedstaa-
ten erfasse nach Art. 2 Nr 4 Briissel 11a-V nicht einstweilige
Mal3nahmen iSv Art. 20 Brussel 11a-V, weil diese nicht als
» Entscheidungen tUiber die elterliche Verantwortung” zu qua-
lifizieren seien.

Dafr spreche schon der Erwagungsgrund 16 der Verord-
nung, wonach die vorliegende Verordnung die staatlichen
Gerichte nicht an einstweiligen Mal3nahmen hindere. Einst-
weilige MalRnahmen, die nach Art. 20 Briissel 11a-V unge-
achtet der Bestimmungen der Verordnung zulassig seien,
seien vom Regelungsumfang der VVerordnung deswegen nicht
umfasst.

Nach der Rechtsprechung des EuGH (Rs. 125/79 — Deni-
lauler = IPRax 1981, 95) seien die Vorschriften des Briisse-
ler EWG-Ubereinkommens liber die gerichtliche Zustandig-
keit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen vom 27.09.1968 idF des 4. Bei-
trittsibereinkommensvom 29.11.1996 (im Folgenden: EuG-
VU) zwar grundsétzlich auch auf einstweilige Mal3nahmen
anwendbar; dies gelte aber nicht fir einstweilige oder auf
eine Sicherung gerichtete Mal3nahmen, die ohne Ladung der
Gegenpartei ergangen seien oder die ohne vorherige Zustel-
lung vollstreckt werden sollen. Dies gelte nach Auffassung
des BGH (21.12.2006, IX ZB 150/05 = NJW-RR 2007,
1573) in gleicher Weise fur die Art. 32, 34 Abs. 2 der Ver-
ordnung EG Nr 44/2001 des Rates Uber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handel ssachen (EuGVV; im
Folgenden: Briissel 1-V).

Zwar koénne diese Rechtsprechung nicht unmittelbar auf den
vorliegenden Fall tbertragen werden, weil die Brissel 1-V
lediglich auf Zivil- und Handel ssachen anwendbar sei, wah-
rend Ehe- und Kindschaftssachen allein dem Anwendungs-
bereich der Briussel 11a-V unterldgen. Der Begriff ,, Entschei-
dung“ in Art. 2 Nr 4 Brussel Ila-V sei im Hinblick auf die
Rechtsprechung des EUGH aber unter Berticksichtigung von
Sinn und Zweck dieser Verordnung auszulegen. Die Ziel set-
zung der Verordnung bilde eine Grenze fiir eine Auslegung,
sodass eine teleol ogische Auslegung erforderlich sei.

Nach dem Erwé&gungsgrund Nr 19 der Verordnung komme
der Anhérung des betroffenen Kindes eine wichtige Rolle
zu, die durch die Anhérung der Eltern nicht ersetzt werden
konne. Es sei deswegen geboten, einstweilige MalRnahmen
aufgrund ihrer Vorlaufigkeit von der erleichterten Anerken-
nung und Vollstreckung nach der Brissel I1a-V auszuneh-
men und die Verordnung einer Vollstreckung von Hauptsa-

cheentschei dungen vorzubehalten. Schliefdlich verstol3e die
spanische Entscheidung auch gegen den deutschen ordre
public.

[11. 1. Die Rechtsbeschwerdeist nach Art. 34 Brissel l1a-V
iVm § 28 IntFamRV G und § 574 Abs. 1 Nr 1 ZPO statthaft.
Sieist auch zul&ssig, weil die Rechtsfrage, ob die VVorschrif-
ten der Art. 21 ff Briussel |1a-V Uber die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen anderer Mitgliedstaaten
nach Art. 2 Nr 4 Brissel I1a-V auch fur einstweilige Mal3-
nahmeniSv Art. 20 Briissel 1a-V oder nur fur Entscheidun-
gen in der Hauptsache gelten, in der Literatur umstritten und
in der Rechtsprechung noch nicht abschlief3end geklart ist.

2. Auchin der Sache st die Entscheidung tiber die Rechts-
beschwerde von dieser Rechtsfrage abhangig. In der Litera-
tur werden insoweit Rechtsauffassungen vertreten, dievom
vollstandigen Ausschluss einstweiliger Malinahmen bishin
zur umfassenden Einbeziehung solcher Entscheidungen in
den Anwendungsbereich der Briussel 11a-V reichen.

a) Teilweise werden — gestiitzt auf den Wortlaut — einstwei-
ligeMalnahmeniSd Art. 20 Briissel 1a-V grundsétzlich von
dem Anwendungsbereich der Vorschriften Uber die Anerken-
nung und Vollstreckung nach den Art. 21 ff Brussel I1a-V
ausgenommen. Art. 20 Brissel I1a-V, der in dringenden Fal-
len ungeachtet der weiteren Bestimmungen der Verordnung
einstweilige MalRnahmen einschliefdlich Schutzmal3nhahmen
nach dem Recht des betreffenden Mitgliedstaats zul sst, wird
von den Vertretern dieser Auffassung als reine Zustandig-
keitsregelung eingestuft. Dafur kdnnte auch die Entscheidung
des EUGH vom 02.04.2009 sprechen, wonach einstweilige
MalRnahmen iSv Art. 20 Brissel [1a-V voribergehender Art
sein missen und sich deren Durchfiihrung und Bindungswir-
kung nach nationalem Recht bestimmt (EuGH, Rs. C-523/
07 = FamRZ 2009, 843 Tz 46 ff).

Zwar seien einstweilige Mal3nahmen nach stRspr des EUGH
vom Regelungsgehalt des EUGV U (Art. 24) und der seit dem
01.03.2002 geltenden Brussel I-V (Art. 31) erfasst, wobei
lediglich die ungeschriebenen Einschrankungen zu beach-
ten seien, die der EUGH fir die Vol streckung sol cher einst-
weiliger MalRnahmen vorsehe. Nur Mal3nahmen, die ohne
vorherige Anhorung des Verfahrensgegners — also nicht in
einem kontradiktorischen Verfahren — erlassen seien, blie-
ben von der Anerkennung nach diesen Vorschriften ausge-
klammert. Auf den ersten Blick entspreche die Rechtslage
for einstweilige Mal3nahmen im Rahmen der Brissel [1a-V
zwar derjenigen nach der Briissel 1-V. Indem Art. 20 Abs. 1
Brissel [1a-V einstweilige Mal3nahmen und Schutzmal3nah-
men nach dem Recht eines Mitgliedstaats ,,in Bezug auf in
diesem Staat befindliche Personen oder Vermogensgegen-
stande" zulasse, erschopfe sich der Wortlaut aber in einer
Konkretisierung der realen Verkniipfung zwischen dem Ge-
genstand der einstweiligen M al3nahme und der gebietsbezo-
genen Zustandigkeit des Erlassstaats, die der EUGH auch fur
Art. 24 Brussel 1-V fordere. Ausdem Wortlaut der Art. 2Nr 4
und Art. 20 Abs. 1 Brissel I1a-V folge, dass der Geltungs-
bereich der Verordnung — anders als der nach Art. 25 EuG-
VU undArt. 32 Briissel I-V —expressisverbis auf Entschei-
dungeniSdArt. 1LAbs. 1 Brussel Il1a-V, mithin auf Entschei-
dungen in der Hauptsache, beschrankt sei (Dilger, in: Gei-
mer/Schiitze, Internationaler Rechtsverkehr in Zivil- und
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Handel ssachen, Nr 545, Art. 20 Rn 23 f; Dilger, Die Rege-
lung zur internationalen Zustandigkeit in Ehesachen in der
Verordnung [EG] Nr. 2201/2003, Rn 312 ff; Wannenmacher,
Einstweilige MalRnahmen im Anwendungsbereich von
Art. 31 EuGVVO in Frankreich und Deutschland, 16 f;
Geimer, in: Zoller, ZPO, 27. Aufl., Anh. |1 EG-V Ehesachen,
Verfahren betr. elterliche Verantwortung Art. 2 Rn 8 und
Art. 20 Rn 13; zur Brissel 11-V vgl Albers, in: Baumbach
ua, ZPO, 63. Aufl., Anh. I, 8 606a EheGVV, Art. 13 Rn 4;
fur Osterreich Fuchs/Tulk ZfRV 2002, 95, 101 f).

b) Teilweise wird der Geltungsbereich desArt. 2 Nr 4 Bris-
sel lla-V auf solche vorlaufigen Anordnungen ausgedehnt,
die ein zustandiges Gericht innerhal b eines Hauptsachever-
fahrenserlésst, soweit das rechtliche Gehdr zumindest nach-
traglich gewéhrleistet ist. Anders als das EuGVU und die
Brissel 1-V sei dieBrtissel l1a-V nicht auf ein zweiseitiges
Rechtsverhéltnis ausgerichtet, sondern diene der Handha-
bung von Dreiecksverhéltnissen, bei denen einer dritten
Person, namlich dem Kind, besondere Schutzbedirftigkeit
zukomme. Es misse deswegen sichergestellt werden, dass
rechtliches Gehdr Uberhaupt, ggf auch nach Erlass einer
einstweiligen Anordnung im Rahmen einer Rechtsbehelfs-
moglichkeit, gewahrleistet sei. Das entspreche der Recht-
sprechung des EUGH (Rs. 166/80 — Klomps/Michel = RIW
1981, 781 f), wonach auch eine nachtragliche Anhérung zur
Gewahrleistung eines fairen Verfahrens ausreiche (Holz-
mann, Briussel I1a-V O: Elterliche Verantwortung und inter-
nationale Kindesentfuhrungen, 228 ff; Andrae, in: AnwK-
BGB, Anh. | zum I1I. Abschnitt, Art. 21 EGBGB Rn 5; HUf3-
tege, in: Thomas/Putzo, ZPO, 29. Aufl., Art. 21 EuEheV
Rn 3; Dorner, in: Saenger, Hk-ZPO, 2. Aufl., Art. 2 EheGVV
Rn 5 und Helms FamRZ 2001, 257, 260 zur Brussel I1-V).

¢) Wieder andere Stimmen beschranken die Geltung der
Brissel lla-V auf einstweilige Mal3nahmen, die—ggf in ei-
nem kontradiktorischen Verfahren — nach Gewahrung recht-
lichen Gehors erlassen worden sind. Eine blof3e Nachholung
rechtlichen Gehors kdnne einstweilige Mal3nahmen ohne
vorherige Anhérung nicht dem Anerkennungssystem der
Brussel l1a-V unterziehen. Der Grundfehler der Verordnung,
die Ubernahme der fir kontradiktorische Verfahren konzi-
pierten Instrumente fir Sorgerechtssachen statt der Ubernah-
me des ausgewogenen Systems des Haager Ubereinkommens
Uber die zivilrechtlichen Aspekte international er Kindesent-
fuhrung, konne nicht zum Anlass genommen werden, den
Anwendungsbereich der Verordnung zul asten des ausgewo-
genen Systems auszudehnen (Rauscher, Européisches Zivil-
prozessrecht, 2. Aufl., Art. 2 Brissel 1la-V Rn 15, Art. 20
Rn 18 und Art. 21 Rn 2; vgl auch OLG Schleswig FamRZ
2008, 1761, 1762).

d) Schliefllich wird auch eine umfassende Einbeziehung
einstweiliger Maf3nahmen in das System der Brissel l1a-V
zur Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher Entschei-
dungen befurwortet. Teilweise werden einstweilige M al3nah-
men nachArt. 20 Brissel |1a-V alsEntscheidungeniSdArt. 2
Nr 4 Brussel I1a-V angesehen, fir die die Vorschriften der
Art. 21 ff Brussel [1a-V Uber die Anerkennung und Vollstre-
ckung gelten (Spellenberg, in: Staudinger, BGB, IntVerfR-
Ehe [2005], Art. 20 EheGV Rn 51 und Art. 21 Rn 32; Gru-
ber, in: AnwK-BGB, Anh. | zum 1. Abschnitt, Art. 20 EG-
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BGB Rn 12). Teilweise wird von den Vertretern dieser Auf-
fassung sogar vorgebracht, dass einstweilige Mal3nahmen i Sd
Art. 20 Brussel l1a-V zwar nicht von der DefinitioninArt. 2
Nr 4 Brussel l1a-V erfasst seien. Gleichwohl seien fir sol-
che Malnahmen die Vorschriften der Art. 21 ff Uber dieAn-
erkennung und Vollstreckung von Entscheidungen anderer
Mitgliedstaaten anwendbar (Gottwald, in: MinchKomm-
ZPO, 3. Aufl., Bd 3, Art. 20 EheGV Rn 10).

3. Der durch eine Auslegung der Art. 2 Nr 4, Art. 20, 21 ff
Brissel I1a-V zu ermittelnde Anwendungsbereich der Briis-
sel 11a-V 1&sst sich danach nicht eindeutig bestimmen.

Folgt man der unter I11. 2. @) dargestellten Auffassung, kbnnte
die einstweilige Mal3nahme des spanischen Gerichts nicht
nach den Art. 21 ff Brissel [l1a-V fur vollstreckbar erklért
werden und die Rechtsbeschwerde hétte Erfolg.

Folgt man hingegen den unter 111. 2. b) und c¢) dargestellten
Auffassungen, hangt der Erfolg der Rechtsbeschwerde da-
von ab, ob der Ag im Verfahren der einstweiligen Mal3nah-
me ausreichendes rechtliches Gehor gewahrt worden ist.
Dafur spricht alerdings, dass sie zu der miindlichen Verhand-
lung geladen war und die Kinder einAlter hatten, in demvon
einer Anhorung keine weiteren Erkenntnisse erwartet wer-
den konnten (vgl unten 4 c).

Nur auf der Grundlage der unter 111. 2. d) dargestellten Auf-
fassung wéren die Art. 21 ff Brissel lla-V zweifelsfrei auf
die einstweilige M alinahme des spani schen Gerichts anwend-
bar. Die Rechtsbeschwerde hétte dann — vorbehaltlich der
weiteren Ausfihrungen zur Erheblichkeit — keinen Erfolg.

4. DieAuslegungsfrageist fur die Entscheidung des Rechts-
streits auch erheblich. Wenn die Vorschriften der Art. 21 ff
Brissel I1a-V auch fur einstweilige Mal3nahmen iSd Art. 20
dieser Verordnung gelten, haben die Instanzgerichte den
spanischen Sorgerechtsbeschluss zu Recht mit einer Vollstre-
ckungsklausel versehen. Denn dieweiteren Einwénde der Ag
gegen die angefochtene Entschei dung Uiberzeugen nicht. Ins-
besondere verletzt die einstweilige Mal3nahme des spani-
schen Gerichts nicht den deutschen ordre public (Art. 23,
31 Abs. 2 Brissel lla-V).

a) Wenngleich das deutsche materielle Recht eine Ubertra-
gung der elterlichen Sorge auf einen nichtehelichen Vater nur
mit Zustimmung der Mutter vorsieht, widerspricht das spa-
nische Recht, das auch fir nichteheliche Kinder von einem
gemeinsamen Sorgerecht der Eltern ausgeht, nicht dem deut-
schen ordre public. Auch das deutsche Recht sieht die M 6g-
lichkeit der Ubertragung des Sorgerechts auf den nichtehe-
lichen Vater vor (§ 1626a Abs. 1 BGB; vgl auch Senatshbe-
schl. 26.09.2007, XI1 ZB 229/06 = FamRZ 2007, 1969).
Zwar ist die Ubertragung des Sorgerechts auf den Vater von
einer Zustimmung der Mutter abhéngig. Indem das BVerfG
diese Regelung fur verfassungsgemald erachtet hat (BVerfG
FamRZ 2003, 285), hat es sie jedoch nicht als einzige ver-
fassungsrechtlich zul &ssige Regelungsmdglichkeit bezeich-
net. Vielmehr hat es dem Gesetzgeber aufgegeben, die Ent-
wicklung der zugrunde liegenden gesell schaftlichen Umstan-
de zu beachten. Aus diesem Grund hat das Bundesministe-
rium der Justiz jungst ein Forschungsvorhaben zum Thema
~gemeinsames Sorgerecht nicht miteinander verheirateter
Eltern“ in Auftrag gegeben.



b) Auch soweit das spanische Gericht seiner einstweiligen
MalRnahme den Vortrag des ASt zugrunde gelegt hat, kann
dieskeine Griinde gegen eine Anerkennung der Entscheidung
gem. Art. 23 Brissel 11a-V rechtfertigen. Denn die Ag war
zu der Verhandlung geladen und dabei auch anwaltlich ver-
treten. Sie hétte rechtzeitig vor Erlass der einstweiligen
Maf3nahme abwei chend vortragen kénnen. I hr neuer Vortrag
im Vollstreckbarkeitsverfahren fihrt nicht zu einem Verfah-
rensverstold durch das spanische Gericht im Ausgangsver-
fahreniSv Art. 23 Brussel lla-V.

¢) Zu Recht weist das Beschwerdegericht schliefdlich darauf
hin, dass die fehlende Anhérung des gemeinsamen Kindes
nicht zu einem erheblichen Verfahrensverstol? fuhrt. Zwar
liegt ein solcher Verstol3 nach Art. 23 Ziff. b Brissel [1a-V
dann vor, wenn die Entscheidung — ausgenommen in drin-
genden Fallen — ergangen ist, ohne dass das Kind die M dg-
lichkeit hatte, gehort zu werden, und damit wesentliche ver-
fahrensrechtliche Grundsétze des Mitgliedstaats, in dem die
Anerkennung beantragt wird, verletzt werden. DasKind war
hier im Zeitpunkt der Entscheidung allerdings erst knapp
eineinhalb Jahre alt und hétte sich zur Ubertragung des Sor-
ge- und Aufenthaltsbestimmungsrechts ohnehin noch nicht
auRern kénnen. Eine Anhdrung des Kindes wére deswegen
auch im Rahmen eines Sorgerechtsverfahrensin Deutschland
unterblieben.

5. Fur die Beantwortung der entscheidungserheblichen
Rechtsfrage bedarf eseiner Auslegung der Verordnung (EG)
Nr 2201/2003 des Rates uber die Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verant-
wortung und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr 1347/
2000, die nach Art. 234 EGV dem EuGH obliegt.

Hinweise fiir die Praxis

Der BGH hatte sich mit der Frage zu befassen, ob eine in
Spanien im Wege der einstweiligen Anordnung ergangene
und fir vollstreckbar erkléarte Sorgerechtsentscheidung in
Deutschland gem. Art. 21 ff der Verordnung (EG) Nr 2201/
2003 des Rates Uiber die Zustandigkeit 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 (Brissel |la-
V) anzuerkennen und zu vollstrecken ist. Durch die spani-
sche Entscheidung wurde dem in Spanien lebenden Vater
zweier Kinder das alleinige Sorgerecht fur beide Kinder
Ubertragen und die mit einem Kind in Deutschland |ebende
Mutter zur Herausgabe des Kindes verpflichtet.

Die Vorinstanzen hatten die spanische Entscheidung fir
vollstreckbar gehalten und der Mutter ein Ordnungsgeld fir
den Fall angedroht, dass sie das Kind nicht an den Vater
herausgibt. Hiergegen hatte die Mutter Rechtsbeschwerde
eingelegt. Diese wurde damit begriindet, die automatische
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen ande-
rer Mitgliedstaaten nach Art. 21 ff Brussel l1a-V gelte gem.
Art. 2 Nr 4 Brissel l1a-V nicht fur einstweilige Mal3nahmen
iSv Art. 20 Briissel lla-V, da diese keine , Entscheidungen
Uber die elterliche Verantwortung” im Sinne der Verordnung
darstellten.

Der BGH sah sich an einer Endentscheidung gehindert, da
die Frage, ob und ggf unter welchen Voraussetzungen einst-
weilige Mal3nahmen, diein einem anderen Staat ergangen sind,
nach Art. 21 ff Brissel Il1a-V anerkannt und vollstreckt wer-
den kdnnen, in der Verordnung selbst nicht beantwortet wird
und auf européischer Ebene bislang nicht entschieden wurde.
Er hat das Verfahren deshalb ausgesetzt und die Frage dem
EuGH gem. Art. 234 EG zur Vorabentscheidung vorgel egt.

Fir eine Erstreckung des Anwendungsbereichs der Art. 21 ff
Brissel l1a-V spricht zundchst, dassArt. 2 Nr 4 Brussel |la-
V nicht zwischen einstweiligen Maf3nahmen und Endent-
scheidungen unterscheidet, sondern sich — unabhéngig von
der Bezeichnung — auf alle Sorgerechtsentscheidungen be-
zieht. Uberdies hat der EUGH fiir den Anwendungsbereich
des Briisseler EWG-Ubereinkommens iiber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entschei-
dungenin Zivil- und Handel ssachen vom 27.09.1968 (EuG-
VU) bereits entschieden, dass dieser grundsétzlich auch
MalRnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes erfasst
(EuGH IPrax 1981, 95). Der BGH hat dasselbe fir die An-
erkennung und Vollsteckung einstweiliger Maf3nahmen nach
Art. 32, 34 Abs. 2 der Verordnung EG Nr 44/2001 des Rates
Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handels-
sachen (EuGVV) angenommen. Die Tendenz scheint alsoin
Richtung Einbeziehung einstweiliger Mal3nahmen in den
Anwendungsbereich der Art. 21 ff Brissel [1a-V zu gehen.
Allerdings beziehen sich die genannten Entschei dungen auf
Rechtsinstrumente, die allein vermdgensrechtliche Streitig-
keiten betreffen. Anders als bei Entscheidungen, die die
Zahlung von Geldbetragen oA anordnen, kann die Anerken-
nung und Vollstreckung vorl dufiger Sorgerechtsentscheidun-
gen weitreichendere Konsequenzen haben und zB im Fall
der Vollstreckung einer Herausgabeanordnung wegen des
Kontinuitétsgrundsatzes, der im Hauptsacheverfahren zu
berticksichtigen sein wird und wonach dem Kind Aufent-
haltswechsel so weit a's moglich erspart werden sollen, ggf
vollendete Tatsachen fir Eltern und Kind schaffen. Die
Entscheidung des EUGH bleibt deshalb mit Spannung ab-
zuwarten. (Tr)
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