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A. Einleitung
I.  Begriff der Relocation

Nach dem Wortsinn bedeutet Relocation eine Ortsverdnderung. Im rechtlichen
Kontext ist die Verdnderung des Wohnsitzes bzw. des gewdhnlichen Aufenthal-
tes gemeint. Im allgemeinen Sprachgebrauch wird mit der Relocation meist die
Internationalitiit der Ubersiedlung verbunden. So wird beispielsweise mit Relo-
cation Service das Dienstleistungsangebot einer Firma bezeichnet, eine Person
oder Familie, die aus beruflichen oder privaten Griinden ihr Heimatland ver-
lidsst, bei diesem Vorhaben zu unterstiitzen, indem nebst der physischen Hilfe
beim Umzug insbesondere die in verschiedener Hinsicht erforderlichen Papiere
und Bewilligungen im Zuzugsland besorgt werden (Einreise, Aufenthalt, Ar-
beit, Beschulung von Kindern, etc.) und allenfalls auch erste Integrationshilfe
vor Ort geleistet wird.

II. Relocation des Kindes

Im Kontext mit Kindern ist mit der Relocation die Frage angesprochen, wo
bzw. bei wem sich diese aufhalten sollen. Von spezifischem Interesse ist dabei,
ob ein Umzug Auswirkungen auf das Eltern-Kind-Verhiltnis hat. Dies trifft
meist zu, sobald die Eltern nicht (mehr) in einem gemeinsamen Haushalt leben
und deshalb nicht die ganze Familie umzieht, sondern ein Elternteil mit dem
Kind.! Diesfalls ist als erstes zu kliren, wer iiber die Veridnderung des Aufent-

1 Diese Frage ist so alt wie das Menschengeschlecht und schon in den iltesten greifbaren schrift-
lichen Zeugnissen thematisiert. So dussern sich beispielsweise die Art. 133 ff. des Codex Ham-
murabi um das Jahr 1750 vor Christus zur Relocation von Mann und Frau in verschiedenen
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haltsortes des Kindes entscheiden kann; danach bestimmt sich, ob die Eltern
diesbeziiglich gemeinsam entscheiden miissen, oder ob der wegzichende El-
ternteil allein handeln und das Kind mitnehmen darf. Kommt es zum Wegzug
des Kindes, ist als zweites zu eruieren, ob eine (Neu-)Regelung des Eltern-
Kind-Verhiltnisses erforderlich ist. Dies kann bei einem binnenstaatlichen Um-
zug ebenso gut der Fall sein wie bei der internationalen Relocation.

Damit der Umzug eines Kindes faktische Auswirkungen auf sein Verhiltnis
zum anderen Elternteil zeitigt, wird regelmiissig eine gewisse geographische
Distanz notig sein. Ab welcher Distanz dies der Fall ist, hdngt stark vom aktuel-
len Betreuungsmodell und den weiteren Umstinden des Einzelfalles ab.> So
kann beim Modell der alternierenden Obhut bereits ein Umzug von geringer
Distanz erhebliche Auswirkungen haben, weil ein Kind nicht gleichzeitig zwei
Schulen besuchen kann und méglicherweise keine geeigneten Transportmog-
lichkeiten bereitstehen, mit welchen es zur Schule gebracht werden oder es
selbst vom neuen Domizil des weggezogenen Elternteils zur angestammten
Schule pendeln konnte. Das klassische Besuchsrechtsmodell, bei welchem der
eine Teil die Kinder in Obhut hat und der andere Teil sie typischerweise jedes
zweite Wochenende zu sich auf Besuch nimmit, lisst grossere Entfernungen zu.
Bei gutem Willen auf beiden Seiten kann dies iiber einen Radius von einigen
Hundert Kilometern bewerkstelligt werden, jedenfalls bei guter Verkehrsanbin-
dung und geniigend finanziellen Mitteln fiir den Reiseweg.?

Bei zunehmenden Distanzen stossen die Beteiligten aber auch mit dem Be-
suchsrechtsmodell rasch an Grenzen. Kleinere Kinder konnen nicht selbst Flug-
reisen unternehmen und die Moglichkeit der Begleitung durch einen Elternteil
kennt meist finanzielle und zeitliche Limiten. Zudem sind allenfalls weite Wege
zwischen den Wohnorten der Elternteile und dem Flughafen zu bewiiltigen, und
es ist auch zu bedenken, dass ein Kind, welches am Montag wieder zur Schule
gehen soll, nicht erst am spiten Sonntagabend am Zielort landen darf. Kurz:
Eine von beiden Elternteilen als gerecht empfundene Losung wird hier schwie-
rig. Vielleicht kann eine kleinere Frequenz an gegenseitigen Besuchen durch
ein lidngeres Ferienrecht kompensiert werden. Bei kleinen Kindern sind aber
vereinzelte lange Besuchseinheiten nicht ideal.* Ferner kann bei blossen Ferien-

Konstellationen (freiwillige oder unfreiwillige Relocation des Mannes; Folgen fiir eine beab-
sichtigte Relocation der Ehefrau) und Art. 135 regelt auch spezifisch die Relocation der Kinder.
Der Rechtssatz lautet wie folgt: «Gesetzt, ein Mann ist gefangen fortgefiihrt worden und in sei-
nem Haus ist nichts zu essen, seine Gattin ist in ein anderes Haus eingetreten und hat Kinder
geboren, nachher ist ihr Gatte zuriickgekehrt und hat seine Stadt erreicht, so wird selbige Frau
zu ihrem ersten Gatten zuriickkehren, die Kinder folgen ihrem Vater.» Das bedeutet, dass die
Gattin zu ihrem ersten Mann zuriickkehren muss und dabei die gemeinsamen Kinder mitnimmt,
wiihrend die mit dem anderen Mann gezeugten Kinder in dessen Haushalt verbleiben.

2 Dazu Ziff. D.IV.

Dazu im Einzelnen Ziff. D.IIL2.b.

4 Siehe Ziff. D.IV3.e.

(98]

234 ZSR 2017 11



Die Relocation von Kindern

kontakten das fiir ein Kind wichtige Element verloren gehen, den anderen El-
ternteil in dessen normaler Umgebung zu sehen.

Wenn das Aufenthaltsbestimmungsrecht den Elternteilen gemeinsam zusteht
und die Situation, wie sie sich aus einer geplanten oder vollzogenen Relocation
des Kindes ergibt, nicht von beiden Elternteilen als gerecht empfunden wird,
kann es zu einer Verhdrtung der Fronten und zu einer langwierigen gericht-
lichen Auseinandersetzung kommen. Insbesondere ist dies der Fall, wenn der
zuriickbleibende Elternteil die Motive des anderen Elternteils fiir den Wegzug
nicht nachvollziehen kann oder er diese darin ortet, ihm das Kind zu entfrem-
den. Das Kernproblem besteht darin, dass sich eine gerechte Regelung objektiv
nicht finden ldsst, wenn eine verniinftige Ausgestaltung des persénlichen Ver-
kehrs zwischen dem Kind und dem nicht die Obhut ausiibenden Elternteil an
uniiberwindbaren Distanzen scheitert.

III. Regelung des Um- und Wegzuges von Kindern

1. Materielle Regelung im Zivilrecht

Das privatrechtliche Eltern-Kind-Verhiltnis wird gemeinhin im Kindesrecht
normiert, welches einen Teil des Familienrechts bildet. Regelungsgegenstand
dieses Verhiltnisses ist insbesondere auch das Aufenthaltsbestimmungsrecht
betreffend das Kind. Kommt dieses Recht beiden Elternteilen zu (umfassend
oder in bestimmten Konstellationen), miissen sie sich fiir den Fall, dass der
Aufenthaltsort des Kindes veriindert werden soll, {iber die betreffende Frage
einigen. Gelingt dies nicht, hat ein Gericht oder eine Behorde iiber diese Frage
zu entscheiden. Gegebenenfalls beschrinkt sich der Entscheid nicht auf die
blosse Frage des Wegzuges, sondern es wird in der Folge auch das Eltern-
Kind-Verhiltnis angepasst.®

a.  Wegzug des Kindes

Im Idealfall besprechen die Eltern einen geplanten Umzug frithzeitig bzw. ldsst
sich der wegzugswillige Elternteil bei fehlender Einigung die Verlegung des
Aufenthaltsortes des Kindes gerichtlich oder behordlich bewilligen. Die Um-
zugspldne des hauptbetreuenden Elternteils konnen allgemein begriindet sein
wie beispielsweise durch eine neue Arbeitsstelle oder durch eine neue Partner-
schaft, welche mit der Aufnahme eines gemeinsamen Haushaltes intensiviert
werden soll. Ein Wegzug kann aber auch gewissermassen durch die Vergangen-
heit motiviert sein. Geht beispielsweise eine internationale Beziehung zu
Bruch, sieht sich der auslindische Elternteil oft mit einer Reihe von Problemen
konfrontiert, welche sich aus der Trennung ergeben: Beispielsweise sollte er
aufgrund der 6konomisch verinderten Ausgangslage eine Erwerbstitigkeit auf-

5 Fiir das schweizerische Recht vgl. zu dieser Frage Ziff. D.IV.
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nehmen, was sich aber aufgrund von sprachlichen Defiziten oder nicht aner-
kannten Diplomen als schwierig erweist. Weiter kann mit dem Verlust des durch
den inldndischen Partner vermittelten sozialen Netzes eine Isolation verbunden
sein. Haufig bricht auch die bisherige Unterstiitzung durch das familidre Umfeld
im Aufenthaltsstaat weg, etwa die tageweise Betreuung der Kinder durch die
dort ansidssigen Grosseltern. Gerade wenn ab dem Trennungszeitpunkt das klas-
sische Besuchsrechtsmodell gelten soll und dabei der auslindische Elternteil die
Hauptbetreuungsperson ist, kann sich fiir ihn die Frage nach einer Riickkehr ins
eigene Land stellen, wo gegebenenfalls ein unterstiitzendes Umfeld (Eltern,
Freunde, etc.) vorhanden ist und sich ein berufliches Vorhaben leichter umset-
zen ldsst.

b.  Zuzug des Kindes

Ist der Aufenthaltsort des Kindes bereits verlegt worden, stellen sich die glei-
chen materiellen Fragen, indes gewissermassen im «Nachvollzug»; faktisch
steht im Vordergrund, das Eltern-Kind-Verhiltnis (elterliche Sorge, Obhut und
Betreuung, personlicher Verkehr, Unterhalt) an die bereits eingetretene neue Si-
tuation anzupassen.® Mithin kann die Beantwortung der Relocation-Thematik
durchaus anders ausfallen als bei der prospektiven Beurteilung eines geplanten
Wegzuges. Zum einen werden Aspekte wie Stabilitéit und Kontinuitit oder kon-
krete Bediirfnisse des Kindes hdufig anders zu beurteilen sein. Weiter kommt
bei einem internationalen Wegzug meist ein anderes Statut zur Anwendung,
weil sich die lex causae nach dem jeweiligen internationalen Privatrecht im Auf-
enthaltsstaat des Kindes bzw. nach internationalen Ubereinkommen bestimmt,’
welche in der Regel das am Aufenthaltsort des Kindes geltende Recht fiir an-
wendbar erkliren.® Schliesslich sind, jedenfalls soweit kein Entfiihrungsfall vor-
liegt, beim Zuzug auch andere Gerichte oder Behtrden entscheidzustindig als
fir die Bewilligung eines geplanten Wegzuges, weil sich die Zustindigkeit
ebenfalls nach dem jeweiligen internationalen Privatrecht im Aufenthaltsstaat
des Kindes bzw. nach dem einschliigigen Staatsvertragsrecht bemisst.’

(=)}

Vgl. als Anwendungsbeispiel BGer SA_105/2016 und 5A_106/2016, je vom 7. Juli 2016.

7 Fiir die Schweiz: Art. 82 f. IPRG; Haager Kindesschutziibereinkommen (Ubereinkommen iiber
die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammen-
arbeit auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der Massnahmen zum Schutz von Kin-
dern vom 19. Oktober 1996, HKsU, SR 0.211.231.011); Haager Unterhaltsiibereinkommen
(Haager Ubereinkommen iiber das auf die Unterhaltspflichten anzuwendende Recht vom 2. Ok-
tober 1973, HUU, SR 0.211.213.01).

8  Fiir die Schweiz: Art. 82 Abs. | IPRG; Art. 15 Abs. 1, Art. 16 Abs. | und Art. 17 HKsU; Art. 4
HUU,

9 Siehe als Anwendungsfall BGer SA_105/2016 und 5A_106/2016 vom 7. Juli 2016 betreffend

die Riickkehr einer Schweizer Mutter mit ihren Schweizer Kindern aus Nepal.
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2. Flankierende Regelung im Strafrecht

Soweit das Zivilrecht die Wegzugsfrage ausdriicklich oder wenigstens implizit
regelt, wird es sich meist um eine lex imperfecta handeln, indem keine eigent-
liche zivilrechtliche Sanktion wie die Riickverlegung des Aufenthaltsortes des
Kindes vorgesehen ist, wenn der eine Elternteil diesen gegen den (zivilrechtlich
relevanten) Willen des anderen Elternteils verindert hat. Dies trifft jedenfalls
fiir das schweizerische Zivilrecht zu: Art. 301a ZGB statuiert keine zivilrecht-
lichen Folgen, wenn der eine Elternteil in einem zustimmungsbediirftigen Fall
eigenmiichtig den Aufenthaltsort des Kindes verindert.!” Denkbar ist hchstens
eine (prospektive oder reaktive) kindesschutzrechtliche Massnahme im Sinn
von Art. 307 ff. ZGB, wenn die Aufenthaltsverlegung das Kindeswohl gefihr-
det.!!

Indes kann der nationale Gesetzgeber das beschriebene elterliche Verhalten
unter Strafe stellen. Damit erhalten zivilrechtliche Gebote flankierend Rechts-
schutz, welcher indirekt fiir deren Beachtung sorgt. Fiir die Schweiz ist mit
Art. 220 StGB eine entsprechende Strafnorm aufgestellt.!?

3. Rechtshilfe bei Kindesentfiihrung

Bei einer zivilrechtlich nicht erlaubten internationalen Relocation eines Kindes
sieht das Haager Entfiihrungsiibereinkommen'? einschneidende Konsequenzen
vor, indem ein widerrechtliches Verbringen des Kindes grundsitzlich dessen
Riickfithrung in den Herkunftsstaat auslost (Art. 3 und Art. 12 Abs. 1 HKU).
Das Entfiihrungsiibereinkommen ist nur bei grenziiberschreitendem Verbringen
oder Zuriickhalten des Kindes anwendbar. Auf binnenstaatliche Sachverhalte
findet es keine Anwendung.

Das Haager Entfiihrungsiibereinkommen trigt als Drohkulisse auf der Ebene
der Vollstreckung bzw. der Rechtshilfe dazu bei, dass die Wegzugsfrage pros-
pektiv geklirt wird, soweit das Aufenthaltsbestimmungsrecht den Eltern ge-
meinsam zusteht. Die priventive Wirkung des Ubereinkommens diirfte noch
stidrker sein als diejenige einer Strafandrohung des nationalen Gesetzgebers.

10 Dazu Ziff. E.I

11  Fiir Nachweise siehe Fn. 145, 286 und 360.

12 Ausfiihrlich dazu Ziff. D.VIL

13 Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfithrung vom
25. Oktober 1980, Haager Kindesentfiithrungsiibereinkommen, HKU, SR 0.211.230.02; dazu
Ziff. C.II. und im Einzelnen Ziff. E.
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B. Rechtsquellen
I. Nationales Recht

Die Regelung der Relocation eines Kindes ist — als materielle Rechtsfrage —
bislang alleinige Domine des in der Sache anwendbaren nationalen Rechts.
Dies gilt nicht nur fiir die zivilrechtliche Ausgestaltung des Eltern-Kind-Ver-
hiltnisses, sondern auch fiir die Strafbewehrung des Aufenthaltsbestimmungs-
rechts. Einzig im Bereich der internationalen Kindesentfithrung bestehen staats-
vertragliche Instrumente, welche sich aber auf gegenseitige Rechtshilfe
beschriinken.'*

Die materielle Rechtslage und auch die diesbeziiglichen Rechtsquellen in
den einzelnen Staaten sind heterogen.!> In gewissen Lindern besteht gar keine
Regelung, in anderen beruht sie auf Richterrecht, wiederum in anderen ist sie
gesetzlich positiviert. Mehr oder weniger ausfiihrliche (gesetzliche oder auf
Richterrecht beruhende) Regelungen finden sich typischerweise in grossen Bin-
nenstaaten wie den USA, Kanada oder Australien, wo bereits der Umzug inner-
halb der Landesgrenzen eine komplette Neugestaltung des Eltern-Kind-Verhilt-
nisses notig machen kann.

Die gesetzliche Niederlegung des fiir die Relocation relevanten materiellen
Rechts erleichtert dessen Kenntnisnahme insbesondere fiir auslidndische Eltern-
teile, was die Rechtssicherheit erhoht. Gerade bei internationalen Kindesent-
fiihrungen kommt es entscheidend darauf an, ob der Elternteil, welcher das
Kind ins Ausland verbracht hat, hierzu nach dem Recht des Herkunftsstaates
berechtigt war oder nicht (vgl. insb. Art.3 HKU).!® Umgekehrt ist es fiir den
zuriickbleibenden Elternteil mit Blick auf dessen allenfalls nétige Zustimmung
zur Relocation wichtig zu wissen, wie sein rechtliches Verhiltnis zum Kind
aussehen wird, wenn dieses in einem anderen Staat seinen gewhnlichen Auf-
enthalt haben wird.!”

Nachfolgend wird ein kurzer Uberblick gegeben, wie verschiedene Linder
mit der Frage der Relocation von Kindern umgehen.

1. USA

In den USA fillt die Regelung der vorliegend interessierenden Fragen grund-
sitzlich in die Zustindigkeit der Bundesstaaten. Einige regeln die Relocation

14 Dazu Ziff. A.IIL.3, C.II. und insbesondere E.I

15 Vgl die Hinweise im Vorbericht (Preliminary Note on International Family Relocation, Prel.
Doc. No 11) der Haager Konferenz vom Januar 2012, Rz. 44; siehe sodann Ziff. B.IL.2.

16  Dazu im Einzelnen Ziff. E.IL.2.

17 In diesem Kontext ist insbesondere auch das Haager Kindesschutziibereinkommen (Fn. 7) zu
beachten. Das auf das Kind anwendbare Recht wird in Art. 15 ff. HKsU geregelt; welche Wir-
kungen die internationale Relocation auf die gesetzliche elterliche Sorge hat, ist spezifisch in
Art. 16 Abs. 3 und 4 HKsU normiert.
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des Kindes mehr oder weniger ausfiihrlich im positiven Recht, andere iiberlas-
sen dies vollstindig der richterlichen Rechtsfindung. Die Vielfalt ist zu gross,
um sie an dieser Stelle darzustellen.'® Die Regelungen gehen meist dahin, dass
entweder Kriterienkataloge fiir eine individuelle Betrachtung des Einzelfalles
oder aber abstrakte Regeln aufgestellt werden, beispielsweise, dass der primary
carer ohne Zustimmung des anderen Elternteils den betreffenden Bundesstaat
nicht verlassen oder beim Umzug einen bestimmten Radius (z.B. 50, 100 oder
150 Meilen) nicht tiberschreiten darf.

2. Australien

Australien unterscheidet in sect. 60CC Familiy Law Act 1975 fiir die Bestim-
mung des Kindeswohls zwischen zwei vorrangigen Entscheidkriterien (primary
considerations), namlich der Moglichkeit einer gelebten Beziehung zu beiden
Elternteilen'” und dem Kindesschutzaspekt,?® welchem das Hauptgewicht zu-
kommt, sowie zusitzlichen Kriterien (additional considerations), die in einem
ausserordentlich langen Katalog aufgefiihrt sind.?!

18  Vgl. beispielsweise Ubersicht bei BErENOS, Appendix B.

19 The benefit to the child of having a meaningful relationship with both of the child’s parents.

20 The need to protect the child from physical or psychological harm from being subjected to, or
exposed to, abuse, neglect or family violence.

21 (a) Any views expressed by the child and any factors (such as the child’s maturity or level of
understanding) that the court thinks are relevant to the weight it should give to the child’s views;
(b) the nature of the relationship of the child with: (i) each of the child’s parents; and (ii) other
persons (including any grandparent or other relative of the child); (c) the extent to which each
of the child’s parents has taken, or failed to take, the opportunity: (i) to participate in making
decisions about major long-term issues in relation to the child; and (ii) to spend time with the
child; and (iii) to communicate with the child; (ca) the extent to which each of the child’s pa-
rents has fulfilled, or failed to fulfill, the parent’s obligations to maintain the child; (d) the likely
effect of any changes in the child’s circumstances, including the likely effect on the child of any
separation from: (i) either of his or her parents; or (ii) any other child, or other person (inclu-
ding any grandparent or other relative of the child), with whom he or she has been living; (e) the
practical difficulty and expense of a child spending time with and communicating with a parent
and whether that difficulty or expense will substantially affect the child’s right to maintain per-
sonal relations and direct contact with both parents on a regular basis; (f) the capacity of: (i)
each of the child’s parents; and (ii) any other person (including any grandparent or other rela-
tive of the child); to provide for the needs of the child, including emotional and intellectual
needs; (g) the maturity, sex, lifestyle and background (including lifestyle, culture and traditions)
of the child and of either of the child’s parents, and any other characteristics of the child that the
court thinks are relevant; (h) if the child is an Aboriginal child or a Torres Strait Islander child:
(i) the child’s right to enjoy his or her Aboriginal or Torres Strait Islander culture (including the
right to enjoy that culture with other people who share that culture); and (ii) the likely impact
any proposed parenting order under this Part will have on that right; (i) the attitude to the child,
and to the responsibilities of parenthood, demonstrated by each of the child’s parents; (j) any
Jamily violence involving the child or a member of the child’s family, (k) if a family violence or-
der applies, or has applied, to the child or a member of the child’s family — any relevant inferen-
ces that can be drawn from the order, taking into account the following: (i) the nature of the or-
der; (ii) the circumstances in which the order was made; (iii) any evidence admitted in
proceedings for the order; (iv) any findings made by the court in, or in proceedings for, the or-
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3. Kanada

Fiir Kanada hat der Supreme Court in der Leitentscheidung Gordon vs. Goertz*?
festgehalten, dass es — konkret ging es um den Wegzug der Mutter mit den Kin-
dern von Kanada nach Australien — im Zusammenhang mit dem Wohl des Kin-
des keine Vermutung zugunsten des wegziechenden hauptbetreuenden Eltern-
teils (mehr) gebe, sondern dieser die materielle Auswirkung des Wechsels
darzulegen und sodann das Gericht im besten Interesse des Kindes zu entschei-
den habe (Rz.47), wobei diesbeziiglich sieben (nicht abschliessende) Kriterien
zu beachten sind (Rz. 49).23

4. Siidafrika

In Siidafrika ging der Supreme Court of Appeal in der Leitentscheidung Jack-
son vs. Jackson davon aus,** dass der Wegzug mit den Kindern — konkret: von
Siidafrika nach Australien aufgrund erfolgter Scheidung — in der Regel zu be-
willigen ist, wenn der wegzugswillige Elternteil nach Treu und Glauben handelt
und verniinftige Griinde hat. Dies ergebe sich aber nicht aus den Rechten des
betreffenden Elternteils, sondern aus dem Umstand, dass es in den meisten Fil-
len im Kindeswohl liege, selbst wenn die Beziehung zum besuchsberechtigten
Elternteil beeintriichtigt werde, wenn das Kind beim wegziehenden hauptbe-
treuenden Elternteil bleibe und als Folge mit diesem emigriere.

der; (v) any other relevant matter; (1) whether it would be preferable to make the order that
would be least likely to lead to the institution of further proceedings in relation to the child;
(m) any other fact or circumstance that the court thinks is relevant.

22 Supreme Court of Canada, File No 24622, Report 1996 2 SCR 27, vom 2. Mai 1996.

23 1. The parent applying for a change in the custody or access order must meet the threshold re-
quirement of demonstrating a material change in the circumstances affecting the child. 2. If the
threshold is met, the judge on the application must embark on a fresh inquiry into what is in the
best interests of the child, having regard to all the relevant circumstances relating to the child’s
needs and the ability of the respective parents to satisfy them. 3. This inquiry is based on the
findings of the judge who made the previous order and evidence of the new circumstances. 4.
The inquiry does not begin with a legal presumption in favour of the custodial parent, although
the custodial parent’s views are entitled to great respect. 5. Each case turns on its own unique
circumstances. The only issue is the best interest of the child in the particular circumstances of
the case. 6. The focus is on the best interests of the child, not the interests and rights of the pa-
rents. 7. More particularly the judge should consider, inter alia: (a) the existing custody arran-
gement and relationship between the child and the custodial parent; (b) the existing access ar-
rangement and the relationship between the child and the access parent; (c) the desirability of
maximizing contact between the child and both parents; (d) the views of the child; (e) the custo-
dial parent’s reason for moving, only in the exceptional case where it is relevant to that parent’s
ability to meet the needs of the child; (f) disruption to the child of a change in custody; (g) dis-
ruption to the child consequent on removal from family, schools, and the community he or she
has come to know.

24 Supreme Court of Appeal, Case number 18/2001, vom 5./29. November 2001.
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5. England und Wales

Wiihrend die Relocation-Problematik in grossen Binnenstaaten wie den vorste-
hend genannten bereits seit Jahrzehnten ein Thema ist, nimmt sich der Gesetz-
geber in den europdischen Staaten erst in jiingerer Zeit dieses Themas an. Der
Ausgangspunkt der Entwicklung diirfte in England und Wales zu lokalisieren
sein. In sect. 13 (1) b Children Act 1989 wurde eine Bestimmung fiir die inter-
nationale Relocation aufgestellt.” Danach darf, sobald ein Gericht dariiber be-
funden hat, bei wem ein Kind lebt (sog. resident order), niemand dieses ohne
Zustimmung aller sorgeberechtigter Personen oder richterliche Bewilligung
ausser Landes bringen.

Fiir die gerichtliche Beurteilung einer beantragten Erlaubnis, das Kind aus-
ser Landes zu bringen, diirfte nach wie vor der Fall Payne vs. Payne® aus dem
Jahr 2001 die Leitentscheidung bilden. Darin hat der Court of Appeal im Zu-
sammenhang mit der Erlaubnis des Wegzuges eines vierjdhrigen Midchens
nach Neuseeland das Kindeswohl als oberste Leitlinie angesehen (Rz.64)
und — in Anlehnung an die fiir den betreffenden Fall an sich nicht direkt an-
wendbare welfare checklist des Children Act 1989 (vgl. Rz. 33) — gewissermas-
sen einen Kriterienkatalog aufgestellt (Rz. 85), welchen die Gerichte bei Relo-
cation-Fillen zu beachten haben. Dabei ist vom Kindeswohl auszugehen und es
besteht keine Vermutung zugunsten des gesuchstellenden Elternteils; zu beach-
ten sind namentlich die Motive und die Willensrichtung des wegziehenden El-
ternteils und die Auswirkungen auf diesen und die neue Familie sowie auf den
Kontakt zum anderen Elternteil, unter Beriicksichtigung der Moglichkeit einer
fortgesetzten Kontaktpflege.?” Fiir die einzelnen Kriterien wurde allerdings
keine eigentliche Hierarchie aufgebaut.

6.  Frankreich

Gemiss art. 373-2 al. 3 CCfr haben die Eltern die Pflicht, sich vorgingig und
rechtzeitig tiber einen geplanten Aufenthaltswechsel des Kindes gegenseitig zu

25  Where a residence order is in force with respect to a child, no person may remove him from the
United Kingdom without either the written consent of every person who has parental responsi-
bility for the child or the leave of the court.

26 Court of Appeal (Civil Division), Case Number 2000/3457, Citation Number 2001 EWCA Civ
166, vom 13. Februar 2001.

27  Der Kriterienkatalog lautet wie folgt: (a) The welfare of the child is always paramount. (b)
There is no presumption created by section 13(1)(b) in favour of the applicant parent. (c) The
reasonable proposals of the parent with a residence order wishing to live abroad carry great
weight. (d) Consequently the proposals have to be scrutinised with care and the court needs to
be satisfied that there is a genuine motivation for the move and not the intention to bring contact
between the child and the other parent to an end. (e) The effect upon the applicant parent and
the new family of the child of a refusal of leave is very important. (f) The effect upon the child of
the denial of contact with the other parent and in some cases his family is very important. (g)
The opportunity for continuing contact between the child and the parent left behind may be
very significant.
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informieren, soweit er die Ausiibung der elterlichen Sorge modifiziert; bei Un-
einigkeit ist der Familienrichter anzurufen, welcher im Sinn des Kindeswohls
entscheidet und gegebenenfalls auch die Umzugskosten verteilt sowie den Un-
terhaltsbeitrag anpasst.?®

Die Cour de cassation hat entschieden, dass fiir die Bewilligung des Wegzu-
ges das Kindeswohl das ausschlaggebende Kriterium ist.?’ Dass dieses auch fiir
den elterlichen Wegzugsentscheid die massgebliche Richtlinie bilden muss, er-
gibt sich indirekt daraus, dass im Fall der Uneinigkeit der Eltern gemiiss
art. 372-2 al. 3 CCfr der angerufene Richter aufgrund dieser Maxime zu ent-
scheiden hat.

7. Deutschland

In Deutschland finden sich keine gesetzlichen Normen, welche die Frage der
Relocation von Kindern direkt regeln. Anwendbar sind letztlich § /1631 Abs. 1
BGB, wonach die Personensorge das Aufenthaltsbestimmungsrecht fiir das
Kind umfasst, in Verbindung mit § /671 Abs. I BGB, wonach der getrennt le-
bende Elternteil beantragen kann, dass ihm das Familiengericht die elterliche
Sorge oder einen Teil davon allein iibertrigt. In zwei Entscheiden hat sich der
Bundesgerichtshof zur Thematik gedussert.*

Bei der Leitentscheidung vom 28. April 2010 — welche einen Wegzug von
Mutter und Kind nach Mexiko betraf — hat der Bundesgerichtshof das Kindes-
wohl als unbestrittenen Massstab fiir die Entscheidung angefiihrt (Rz. 17) und
darauf hingewiesen, dass jedoch fiir die Auswanderung in ein fernes Land um-
stritten sei, welches Gewicht den einzelnen Aspekten des Kindeswohls beizu-
messen sei und welche Bedeutung den Elternrechten sowie der allgemeinen
Handlungsfreiheit des auswanderungswilligen Elternteils fiir die Entscheidung
zukomme (Rz. 18). Er hat befunden, dass die allgemeine Handlungsfreiheit des
auswanderungswilligen Elternteils gemiss Art. 2 Abs. 1 GG*! zuniichst nur mit-
telbar betroffen (Rz. 21), aber gleichwohl bedeutsam sei, indem sie die tatsidch-
liche Ausgangslage fiir die Abwigung bestimme. Denn fiir die Beurteilung des
Kindeswohles sei nicht davon auszugehen, dass der hauptsichlich betreuende
Elternteil mit dem Kind im Inland verbleibe, selbst wenn dies mit dem Kin-
deswohl am besten zu vereinbaren wiire, sondern tatsichlicher Ausgangspunkt

28  Tout changement de résidence de I'un des parents, dés lors qu’il modifie les modalités d’exer-
cice de I'autorité parentale, doit faire 'objet d’une information préalable et en temps utile de
l'autre parent. En cas de désaccord, le parent le plus diligent saisit le juge aux affaires fami-
liales qui statue selon ce qu’exige l'intérét de 'enfant. Le juge répartit les frais de déplacement
et ajuste en conséquence le montant de la contribution a l'entretien et a I'éducation de I’enfant.

29  Entscheid der Cour de cassation vom 13. Miirz 2007, Nr. 06-17869.

30  Bundesgerichtshof, Beschluss XIT ZB 81/09 vom 28. April 2010 und ferner Beschluss XII ZB
407/10 vom 16. Miirz 2011.

31  Grundgesetz vom 23. Mai 1949, BGBI. 1949 S. 1.
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miisse vielmehr sein, dass der Elternteil seinen Auswanderungswunsch in die
Tat umsetze (Rz.22). Die Motive fiir den Auswanderungsentschluss stiinden
grundsitzlich nicht zur Uberpriifung durch das Familiengericht und es komme
insoweit nicht darauf an, ob der Elternteil triftige Griinde anfiihren konne
(Rz.23). Die Befugnisse des Gerichtes beschrinkten sich vielmehr auf das
Kind und die Beurteilung habe sich darauf zu konzentrieren, wie sich die Aus-
wanderung auf das Kindeswohl auswirke; die Frage, ob der Elternteil triftige
Griinde habe auszuwandern, finde demnach nur bei der Beurteilung des Kin-
deswohls Beriicksichtigung. Verfolge der Elternteil mit der Ubersiedlung den
Zweck, den Kontakt zwischen dem Kind und dem anderen Elternteil zu ver-
eiteln, stehe die Bindungstoleranz und somit die Erziehungseignung in Frage.
Wenn mit der Auswanderung fiir das Kind schiddliche Auswirkungen verbun-
den seien, sei die Erziehungseignung des betreuenden Elternteils in Zweifel zu
ziehen und konne sogar ein Entzug des Sorgerechts angebracht sein. Bei einem
ersichtlich unverniinftigen Vorhaben wiirden sich fiir die Kontinuitit und die
Qualitét der Bindung zum Obhutselternteil nachteilige Folgen ergeben und sei
das Sorgerecht bei bestehender Erziehungseignung gegebenenfalls dem ande-
ren Elternteil zu iibertragen (Rz.24). Einer Auswanderung stehe nicht ohne
weiteres die gesetzliche Regelung entgegen, dass zum Wohl des Kindes in der
Regel der Umgang mit beiden Elternteilen gehore; auch wenn durch die
Auswanderung der Umgang mit dem anderen Elternteil wesentlich erschwert
werde, ergebe sich daraus allein weder eine generelle noch eine vermutete Kin-
deswohlschidlichkeit (Rz.25). Die Entscheidung des Familiengerichtes sei
demnach nicht durch tatsédchliche oder rechtliche Vermutungen eingeengt, die
im Zweifelsfall den Ausschlag fiir oder gegen eine Auswanderung mit dem
Kind geben konnten; zu fragen sei demnach, ob die Auswanderung mit dem
hauptbetreuenden Elternteil oder der Verbleib des Kindes beim weiter im In-
land ansissigen Elternteil die fiir das Kindeswohl bessere Losung sei (Rz. 28).
Das bedeutet, dass in einem ersten Schritt die Wegzugsfreiheit der Eltern-
teile, mithin der von einem Elternteil fiir seine Person getroffene Wegzugsent-
scheid zu beachten und in einem zweiten Schritt ausgehend von der als gegeben
anzusehenden neuen Situation anhand der Maxime des Kindeswohls zu ent-
scheiden ist, ob fiir das Kind der Wegzug mit dem hauptbetreuenden Elternteil
oder der Verbleib beim zuriickbleibenden Elternteil die bessere Losung ist. Mit
diesen Leitlinien gibt der Bundesgerichtshof eine andere Richtung vor, als sie
von einzelnen Oberlandesgerichten eingeschlagen worden war. So hatte bei-
spielsweise das OLG Miinchen verlangt,* dass die Beweggriinde des betreuen-
den Elternteils fiir den Auslandwegzug — konkret in den Heimatstaat Peru —
«beachtenswert» sein miissen, bzw. in einem anderen Beschluss gefordert,*

32 OLG Miinchen, Beschluss 12 UF 1854/07 vom 9. Mai 2008, in: FamRZ 2008, 1775.
33 OLG Miinchen, Beschluss 16 WF 1252/08 vom 3. September 2008, mit zustimmender Rezen-
sion in; FamRZ 2009, 794.
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dass «triftige Griinde» fiir den Wegzug — konkret in den Heimatstaat Italien —
vorliegen miissen.

8. Italien

Der italienische Codice Civile wurde mit Gesetz vom 28. Dezember 2013 um
verschiedene Bestimmungen ergénzt, welche unter anderem auch den Wegzug
des Kindes regeln. Gemiss art. 337" cpv. 3 CCit iiben die Eltern das Sorgerecht
gemeinsam aus. Verschiedene wichtige Entscheide in Bezug auf die Kinder,
wozu insbesondere auch die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthaltes ge-
hort, erfordern elterlichem Konsens, wobei auf die Bediirfnisse und Fihigkeiten
der Kinder Riicksicht zu nehmen ist. Bei Uneinigkeit der Eltern entscheidet der
Richter.** Sodann verpflichtet art. 337 cpy. 2 CCit die Eltern zu gegenseiti-
ger Information bei Verlegung des Aufenthaltsortes oder des Wohnsitzes des
Kindes.*

9. Osterreich

Auch in Osterreich ist mit dem per 1.Februar 2013 in Kraft getretenen neuen
§ 162 ABGB eine gesetzliche Regelung in Bezug auf die Ausiibung des elterli-
chen Aufenthaltsbestimmungsrechts erlassen worden. Sie lautet wie folgt: So-
weit die Pflege und Erziehung es erfordern, hat der hierzu berechtigte Elternteil
auch das Recht, den Aufenthalt des Kindes zu bestimmen (Abs. 1). Haben die
Eltern vereinbart oder hat das Gericht bestimmt, welcher der obsorgeberechtig-
ten Elternteile das Kind hauptsichlich in seinem Haushalt betreuen soll, so hat
dieser Elternteil das alleinige Recht, den Wohnort des Kindes zu bestimmen
(Abs. 2). Ist nicht festgelegt, in wessen Haushalt das Kind hauptsichlich betreut
werden soll, so darf der Wohnort des Kindes nur mit Zustimmung beider El-
ternteile oder Genehmigung des Gerichts in das Ausland verlegt werden. Das
Gericht hat bei der Entscheidung iiber die Genehmigung sowohl das Kindes-
wohl zu beachten als auch die Rechte der Eltern auf Schutz vor Gewalt, Freizii-
gigkeit und Berufsfreiheit zu beriicksichtigen (Abs. 3).

Der Oberste Gerichtshof hat sich bereits ein Jahr nach Inkrafttreten der Be-
stimmung niher zur Frage gedussert, wann ein Elternteil mit dem Kind auto-

34 La responsabilita genitoriale é esercitata da entrambi i genitori. Le decisioni di maggiore inter-
esse per [ figli relative all’istruzione, all’educazione, alla salute e alla scelta della residenza
abituale del minore sono assunte di comune accordo tenendo conto delle capacita, dell’inclina-
zione naturale e delle aspirazioni dei figli. In caso di disaccordo la decisione ¢ rimessa al giu-
dice.

35  In presenza di figli minori, ciascuno dei genitori ¢ obbligato a comunicare all’altro, entro il ter-
mine perentorio di trenta giorni, I'avvenuto cambiamento di residenza o di domicilio. La man-
cata comunicazione obbliga al risarcimento del danno eventualmente verificatosi a carico del
coniuge o dei figli per la difficolta di reperire il soggetto.
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nom ins Ausland ziehen kann.*® Es ging um einen Fall, in welchem die Eltern
die gemeinsame Obsorge hatten; das Kind hatte den hauptsichlichen Aufent-
halt bei der Mutter, jedoch ein umfangreiches Kontaktrecht mit dem Vater. Die
Mutter zog mit dem Kind nach Israel, wobei sie gegeniiber dem Vater eine
Reise vortiduschte. Das Erstgericht entzog der Mutter in der Folge vorldufig die
Obsorge und iibertrug diese auf den Vater. Vor dem Obersten Gerichtshof
brachte die Mutter vor, als Domizilelternteil sei sie zur alleinigen Bestimmung
des Wohnortes des Kindes berechtigt gewesen. Dieser erwog, die Formulierung
von § 162 Abs.3 ABGB konnte den Schluss nahelegen, dass bei Feststehen
eines hauptsichlich betreuenden Elternteils im Sinn § 162 Abs. 2 ABGB (sog.
Domizilelternteil) dieser alleine zur Bestimmung des Wohnortes des Kindes be-
rechtigt sei; aus den Gesetzesmaterialien ergebe sich aber, dass sich auch dieser
um die Zustimmung des anderen Elternteils zu bemiihen habe.

II. Internationale Rechtsvereinheitlichung

Wie bereits erwihnt worden ist,” existieren bislang keine rechtsvereinheitli-
chenden internationalen Regulative. Auf verschiedenen Ebenen sind aber Be-
strebungen im Gang, Kriterien im Zusammenhang mit der Relocation von Kin-
dern zu entwickeln.

1. Washington Declaration

An der internationalen Richterkonferenz®® im Mirz 2010 wurde die sog. Was-
hingtoner Erklirung® verabschiedet. Darin wird postuliert, dass die Staaten fiir
die Klirung von Wegzugsfragen Verfahren zur Verfiigung stellen* und der
wegzugswillige Elternteil den anderen vorgiéngig iiber sein Vorhaben unterrich-
ten soll.*' Sodann wird ein Katalog von Entscheidungskriterien aufgefiihrt,
wenn sich die Eltern nicht iiber den Aufenthaltsort des Kindes im Wegzugsfall
einigen konnen, wobei zwischen den einzelnen Kriterien ausdriicklich keine
Hierarchie bestehen soll. Unter anderem werden die Moglichkeit der Aufrecht-
erhaltung einer Beziehung zu beiden Elternteilen, die Wiinsche des Kindes, die
Vorschlige der Eltern, die Griinde fiir den Wegzug, die Erziehungskontinuitit,
die vorbestehende Sorge- und Umgangsrechtsregelung, die Vollstreckbarkeit

36  Oberster Gerichtshof, Urteil 90b 8/14p vom 26. Februar 2014,

37 Vgl Ziff. B.L.

38  International Judicial Conference.

39  Washington Declaration on International Family Relocation.

40  States should ensure that legal procedures are available to apply to the competent authority for
the right to relocate with the child. Parties should be strongly encouraged to use the legal pro-
cedures and not to act unilaterally.

41 The person who intends to apply for international relocation with the child should, in the best
interests of the child, provide reasonable notice of his or her intention before commencing pro-
ceedings or, where proceedings are unnecessary, before relocation occurs.
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der Vereinbarung und die Mobilitidt der Familienmitglieder als mogliche Krite-
rien genannt.*? Ferner enthilt die Deklaration auch verschiedene Postulate im
Zusammenhang mit dem Haager Entfiihrungsiibereinkommen.

2. Haager Konferenz

Die Haager Konferenz fiir internationales Privatrecht ist im Begriff, Grundlagen
im Bereich der Relocation zu schaffen. Im Januar 2012 verdffentlichte das Stin-
dige Biiro der Haager Konferenz einen Vorbericht,*? in welchem empfohlen
wird, dass die Spezialkommission weitere Untersuchungen zum Thema anstellt
(Rz.83). Der Vorbericht hebt hervor, dass die jiingere sozio-psychologische
Forschung keineswegs einig geht, ob dem Kindeswohl mit umfangreichem
Kontakt zu beiden Elternteilen (was die Erlaubnis des Wegzuges tendenziell
ausschliesst) am besten Rechnung getragen, oder ob in erster Linie die Qualitéit
des Kontaktes zum hauptbetreuenden Elternteil (was den Wegzug tendenziell
erlaubt) fiir das Gedeihen des Kindes verantwortlich ist (Rz.32). Weiter hilt
der Vorbericht fest, dass nur wenige Staaten die Relocation konkret geregelt
und spezifische Verfahrensnormen aufgestellt haben (Rz. 44 f.); etliche Staaten
wiirden das Problem unter dem Aspekt des Sorge- bzw. Obhutsrechts und des-
sen Abidnderung angehen (Rz.46).** Der Vorbericht weist ferner darauf hin,
dass fiir den Ausgang des Wegzugsverfahrens entscheidend sein kann, ob be-
stimmte Vermutungen oder Beweislastregeln gelten, die Beweise frei zu wiirdi-
gen sind oder sogar die Untersuchungs- und Offizialmaxime gilt (Rz. 48 ff.).*>

42 i) The right of the child separated from one parent to maintain personal relations and direct
contact with both parents on a regular basis in a manner consistent with the child’s develop-
ment, except if the contact is contrary to the child’s best interest; ii) the views of the child having
regard to the child’s age and maturity, iii) the parties’ proposals for the practical arrangements
Jor relocation, including accommodation, schooling and employment; iv) where relevant to the
determination of the outcome, the reasons for seeking or opposing the relocation; v) any history
of family violence or abuse, whether physical or psychological; vi) the history of the family and
particularly the continuity and quality of past and current care and contact arrangements; vii)
pre-existing custody and access determinations; viii) the impact of grant or refusal on the child,
in the context of his or her extended family, education and social life, and on the parties; ix) the
nature of the inter-parental relationship and the commitment of the applicant to support and fa-
cilitate the relationship between the child and the respondent after the relocation; x) whether
the parties’ propoesals for contact after relocation are realistic, having particular regard to the
cost to the family and the burden to the child; xi) the enforceability of contact provisions ordered
as a condition of relocation in the State of destination; xii) issues of mobility for family mem-
bers; and xiii) any other circumstances deemed to be relevant by the judge.

43 Preliminary Note on International Family Relocation (Fn. 15).

44 Dies war bisher auch in der Schweiz der Fall (vgl. BGer 5A_375/2008 vom 11. August 2008)
und letztlich hat sich daran nichts geéindert (vgl. nunmehr Art. 301a ZGB).

45  Fiir die Schweiz gilt in allen Kinderbelangen die Offizial- und Untersuchungsmaxime (Art. 296
Abs. 1 und 3 ZPO; BGE 128 11411 E.3.1 und 3.2; 142 III 153 E. 5.1.1), insbesondere auch fiir
die Relocation des Kindes (BGE 142 111 502 E. 2.6).
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3. Europdische Ebene

Der Europarat hat im Oktober 2011 die von der eingesetzten Expertengruppe
abgegebene Empfehlung betreffend Kinderrechte gebilligt,*® deren Grundsatz
Nr. 31 sich dem Thema der Relocation von Kindern widmet. Danach sollen die
Staaten geeignete Mechanismen wie die Mediation férdern und habe im Streit-
fall die zustindige Behorde zu entscheiden, soweit das nationale Recht nichts
anderes vorsehe; dabei sei in erster Linie auf das Kindeswohl abzustellen, im
Ubrigen sollten aber auch alle weiteren relevanten Faktoren gebiihrend beriick-
sichtigt werden.*’

Sodann hat das Ministerkomitee am 11. Februar 2015 die Empfehlung CM/
Rec(2015)4 an die Mitgliedstaaten iiber die Vorbeugung und Beilegung von
Streitigkeiten iiber den Umzug eines Kindes angenommen,*® welche postuliert,
dass das innerstaatliche Recht betreffend den Umzug eines Kindes hinldngliche
Rechtssicherheit zur Vorbeugung und Beilegung von Streitigkeiten bieten, die
Einzelfille gentigend flexibel und in zufriedenstellender Weise regeln und giit-
liche Einigungen fordern sollte (Ziff. 1). Das Wohl des Kindes soll bei der Her-
beifithrung einer Einigung und der Beilegung von Streitigkeiten iiber den Um-
zug ein vorrangig zu beriicksichtigender Gesichtspunkt sein (Ziff. 2). Sodann
werden weitere Empfehlungen zu den Rechten des Kindes (Ziff. 3), zur Streit-
vermeidung (Ziff. 4) und zur Beilegung von Streitigkeiten (Ziff. 5-11) gemacht.
Darunter ist Ziff. 7 hervorzuheben, wonach bei fehlender Einigung der Umzug
des Kindes ausser in den vom innerstaatlichen Recht vorgesehenen Fillen nicht
ohne eine Entscheidung der zustindigen Behérde erfolgen sollte.*

4. US-bundesstaatliche Ebene

In den USA sind grundsitzlich die Bundesstaaten fiir die Regelung der Reloca-
tion von Kindern zustindig.’® Indes gibt es Bestrebungen zur Herbeifiihrung
einer gewissen Vereinheitlichung. Im Jahr 1997 schlug die American Academy

46 Recommendation on the Rights and Legal Status of Children and Parental Responsibilities,
Meeting Report of the 86" Plenary meeting of the European Committee on Legal Co-Operation
(CJCJ), Strassburg, Oktober 2011, CDCJ 2011 15.

47  Principle 31 Residence and relocation: (1) In cases where holders of parental responsibilities
are living apart, they should agree upon with whom the child resides. (2) If a holder of parental
responsibilities wishes to change the child’s residence, he or she should seek to obtain the
agreement of any other holder of parental responsibilities thereof in advance and states are en-
couraged to provide appropriate mechanisms, such as mediation, to facilitate agreements. (3) In
the absence of an agreement between the holders of parental responsibilities, the child’s place
of residence should not be changed without a decision of the competent authority, unless, in ca-
ses of relocation within the state, national law provides otherwise. In the latter case there should
be the possibility of bringing disputes before the competent authority.

48  Recommendation CM/Rec(2015)4 on preventing and resolving disputes on child relocation.

49  In the absence of agreement, the child’s habitual residence should not be changed without a de-
cision of the competent authority, except in circumstances provided for by national law.

50 Vgl Ziff. B.I.1.
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of Matrimonial Lawyers (AAML) einen Model Relocation Act vor,”' welcher
verschiedene Varianten von Vermutungen aufstellte und Beurteilungskriterien
nannte. Sodann hat die American Bar Association (ABA) einen Model Reloca-
tion of Children Act ausgearbeitet, welcher aber im Februar 2012 zuriickgezo-
gen wurde.”? Der Entwurf nannte verschiedene Kriterien und sah im Ubrigen
davon ab, Vermutungen aufzustellen.

C. Relocation-Modelle
L. Materielles Recht

Im Anschluss an die vorstehend dargestellte Regelung in diversen Lindern und
bevor im Einzelnen auf die Rechtslage in der Schweiz eingegangen wird,*? sol-
len verschiedene Relocation-Modelle typisiert dargestellt werden. Es ergeben
sich grundsitzlich vier Systeme, die hier als «Familienhaupt-Konzeption»,
«Kindeswohl-Konzeption», «Interessenausgleich-Konzeption» und «Nieder-
lassungsfreiheit-Konzeption» bezeichnet werden. Dabei handelt es sich keines-
wegs um gebriuchliche Bezeichnungen, weshalb sie mit Nachdruck in Anfiih-
rungs- und Schlusszeichen gesetzt sein sollen.

Jedes Modell hat seine Vor- und Nachteile; keines kann als den anderen ein-
deutig iiberlegen bezeichnet werden. In der Gesetzgebung und der gerichtlichen
Praxis wird ein Modell denn auch selten in Reinform umgesetzt. Beispiclsweise
stellt die vom schweizerischen Gesetzgeber mit der Sorgerechtsnovelle vom
23.Juni 2013 verabschiedete Regelung die Niederlassungsfreiheit der Eltern-
teile voran;>* ausgehend von dieser Priimisse ist aber in einem zweiten Schritt
das Kindeswohl die fiir die Relocation-Entscheidung massgebliche Maxime.

1. Familienhaupt-Konzeption
a.  Definition

Bei der «Familienhaupt-Konzeption» bestimmt eine einzige Person in verbind-
licher Weise den Aufenthaltsort aller anderen Familienmitglieder oder jeden-
falls der Kinder. Angesichts der Konzentration der Entscheidzustindigkeit
kann es nicht zu divergierenden rechtsrelevanten Ansichten kommen; insofern
ist auch die Konfliktldsung durch richterliche Entscheidung obsolet.

51  Siehe <http://www.aaml.org/library/publications/model-relocation-act-0».

52 Siehe c<http://www.americanbar.org/content/dam/aba/abanews/13285666982012 mm104.auth
checkdam.pdf>.

53  Dazu Ziff. D.

54  Dazu Ziff. D.I.4.
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b.  Umsetzung

Die «Familienhaupt-Konzeption» lédsst in erster Linie an den mit umfassender
Gewalt ausgestatteten paterfamilias des R6mischen Rechts denken,> welchem
nebst der Ehefrau (uxor in manu) auch die nicht erwachsenen und die erwach-
senen Kinder unterstanden,>® oder an die germanische munt des Hausvaters, die
eine dhnliche personenrechtliche Gewalt iiber die Ehefrau und die Kinder bein-
haltete.”” Solche Konzeptionen blieben lange massgeblich. Selbst das ZGB von
1907 folgte noch einem dhnlichen Modell: Geméss Art. 160 Abs.2 aZGB be-
stimmte der Ehemann die eheliche Wohnung und die Frau war, von einigen
Ausnahmen abgesehen, verpflichtet, ihm dorthin zu folgen.”® Diese Folge-
pflicht bestand auch, wenn der Mann seine Wohnung in eine abgelegene Ge-
gend oder ins Ausland verlegte.>® Der Wohnsitz des Ehemannes galt als Wohn-
sitz der Ehefrau, der Wohnsitz von Vater und Mutter als derjenige der unter
threr Gewalt stehenden Kinder (Art.25 Abs. 1 aZGB). Die elterliche Gewalt
iber die Kinder wurde wihrend der Ehe zwar von beiden Elternteile gemein-
sam ausgelibt (Art. 274 Abs. 1 aZGB); im Fall der Uneinigkeit entschied aber
der Wille des Vaters (Art. 274 Abs. 2 aZGB). Bei der Trennung und Scheidung
erfolgte die Zuteilung der Kinder (Art. 156 Abs. 1 und 2 aZGB) unter Beriick-
sichtigung des unschuldigen Teils und des Wohls der Kinder.®® Entgegen teil-
weiser kantonaler Praxis bzw. fritheren kantonalen Normierungen kam deshalb
eine Zuteilung nach Geschlecht oder Alter des Kindes nicht mehr in Frage.5!: 62
Beim ausserehelichen Kind richtete sich die Aufenthaltsbestimmung danach,
ob es unter Vormundschaft kam (Art. 311 Abs. 2 aZGB) oder ob es unter die el-
terliche Gewalt der Mutter oder des Vaters gestellt wurde (Art. 324 Abs. 3 und
Art. 325 Abs. 3 ZGB).

Die «Familienhaupt-Konzeption» — so wie sie hier verstanden wird, ndmlich
als auf eine einzige Person konzentrierte Entscheidungszustindigkeit — muss
keineswegs einen patriarchalen Hintergrund haben. Dies zeigt sich exempla-
risch an den Revisionsetappen des schweizerischen Familienrechts. Ein Anlie-
gen der per 1.Januar 1978 erfolgten Neuordnung des Kindesrechts war, die

55 KASEr, § 12Ziff 1.2.a.

56 KASER, § 12 Ziff. 1.3; CanTIENI, S. 70 f.

57 Vgl CanTiENL, S.751.

58 BK-GMUR, Art. 160 ZGB N 8.

59  BK-GMUR, Art. 160 ZGB NO.

60 BK-GMUR, Art. 156 ZGB N 10.

61  Vgl. BK-GMUR, Art. 156 ZGB N 11; sodann eindriicklich BGE 38 1 32 E. 4.

62 Die Zuteilung der Kinder erfolgt in einigen Staaten noch heute nach festen Altersgrenzen. Bei-
spielsweise kommt im Iran gemiiss Art. 1169 ZGB das Sorgerecht iiber Knaben bis zum zweiten
und iiber Midchen bis zum siebten Geburtstag der Mutter und danach dem Vater zu (vgl.
Enavat, S. 86 und 130). In verschiedenen muslimischen Staaten gilt aber auch eine Prirogative
der Mutter, wobei die elterliche Sorge bis zur Geschlechtsreife der Kinder dauert (vgl. beispiels-
weise Vereinigte Arabische Emirate, Art. 146 ZGB, SALAMA, S.23 und 50; Kuwait, Art. 189
Personalstatutgesetz, SALAMA, S. 20 und 49).

ZSR 2017 11 249



Urs Peter Mockli

Stellung der Elternteile, insbesondere der Mutter, bei ausserehelichen Kindern
zu verbessern. Bis dahin waren die Vormundschaftsbehorden frei, das Kind
allein aufgrund seiner Unehelichkeit unter Vormundschaft statt unter die elter-
liche Gewalt eines Elternteils zu stellen, wovon sie ausgiebig Gebrauch mach-
ten.%? Die Neuordnung sah vor, dass der nicht verheirateten Mutter die elter-
liche Gewalt iiber das Kind zukam (Art. 298 Abs. 1 ZGB). Mithin #inderte sich
im Zusammenhang mit dem Aufenthaltsbestimmungsrecht nichts; war bis da-
hin der Vormund oder der Elternteil, dem die elterliche Gewalt zugewiesen
wurde, allein entscheidzustindig gewesen, so war es nun die unverheiratete
Mutter. Ahnlich verhielt es sich bei der auf 1.Januar 1988 in Kraft getretenen
Anderung des 5. Titels des ZGB (Wirkungen der Ehe),* deren Kernpunkt die
formale Gleichberechtigung von Mann und Frau war. Dies fiihrte zwar zu einer
Verlagerung der Entscheidbefugnisse bei den ehelichen Kindern, nicht aber
dazu, dass durchwegs gemeinsam iiber deren Aufenthaltsort zu bestimmen ge-
wesen wire. Der diesbeziigliche Paradigmenwechsel erfolgte erst mit der auf
den 1. Juli 2014 in Kraft getretenen Sorgerechtsnovelle.®

Bis zum 30.Juni 2014 war es iiblich, im Rahmen der Regelung des Ge-
trenntlebens dem hauptbetreuenden Elternteil die alleinige Obhut iiber das
Kind zuzuweisen; dies war in der Regel die Mutter. Weil das Obhutsrecht bis
dahin auch das Aufenthaltsbestimmungsrecht betreffend das Kind umfasste,
wurde der hauptbetreuende Elternteil mit dem Eheschutzentscheid in der Regel
allein fiir die Bestimmung des Aufenthaltsortes des Kindes zustindig. Er
konnte mit diesem insbesondere auch ins Ausland ziehen, ohne dass er dabei
den anderen Elternteil hitte um Zustimmung bitten miissen.®® Bei ausserehe-
lichen Kindern stand die elterliche Sorge bis zum 30. Juni 2014 ohnehin mit all
ithren Bestandteilen ausschliesslich und ungeteilt der Mutter zu (Art. 298 Abs. 1
ZGB). Das schweizerische Recht folgte mithin bis zum 30. Juni 2014 in den
praktisch relevanten Fillen der «Familienhaupt-Konzeption».®’

Aber selbst die heutige gesetzliche Regelung folgt fiir den Fall, dass kein ge-
meinsames Sorgerecht besteht,*® der «Familienhaupt-Konzeption». In Bezug
auf einen Wechsel des Aufenthaltsortes des Kindes trifft nimlich den Sorge-

63  Vgl. Botschaft des Bundesrates zur Revision des Kindesrechts vom 5. Juni 1974, BBI 1974 1
72f1.

64 Bundesgesetz vom 5. Oktober 1984, AS 1986 1 122.

65 Bundesgesetz vom 23. Juni 2013, AS 2014 357.

66  Zum Ganzen Ziff. D.I1.2 und dortige Hinweise.

67 Etwas anderes galt einzig fiir die im gemeinsamen Haushalt lebenden ehelichen Kinder; hier
stellte sich aber die Frage nach deren Aufenthaltsort nur im seltenen Fall, dass nicht die ganze
Familie gemeinsam umzog.

68 Insbesondere mangels Anerkennung des Kindes oder aufgrund einer Alleinzuteilung des elter-
lichen Sorgerechts. Sodann ist die alleinige elterliche Sorge iibergangsrechtlich immer noch
weit verbreitet; sie hat namentlich iiberall dort Bestand, wo nicht gestiitzt auf Art. 12 Abs. 4
SchiIT ZGB binnen Jahresfrist die gemeinsame elterliche Sorge verlangt wurde oder wo sie auf-
grund von Art. 12 Abs. 5 SchIT ZGB iibergangsrechtlich nicht verlangt werden konnte.
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rechtsinhaber gegeniiber dem anderen Elternteil lediglich eine Informations-
pflicht (Art. 301a Abs.3 ZGB). Indes ist er allein entscheidungszustindig und
hat der andere Elternteil keine Interventionsmoglichkeiten, auch wenn die Aus-
libung des personlichen Verkehrs durch den Wegzug des Kindes stark beein-
trachtigt wird.

c. Vorziige

Bestechend an der «Familienhaupt-Konzeption» ist, dass Relocation-Ent-
scheide rasch gefillt werden konnen und ein Gezerre um das Kind weitgehend
entfillt. Es ist selten zu seinem Besten, wenn iiber die Umzugsfrage ein elterli-
cher Konflikt entbrennt und schliesslich der Richter angerufen werden muss;
werden Rechtsmittel erhoben, konnen Jahre verstreichen, in denen das Kind
die Ungewissheit aushalten muss, wo es in Zukunft leben wird. Wird es iiber-
dies direkt in den elterlichen Konflikt einbezogen, indem die Eltern schlecht
ibereinander reden und je vom Kind verlangen, dass es sich auf ihre Seite
schldgt, kann dies einen Loyalitéitskonflikt hervorrufen. Nicht zu vergessen ist,
dass das Kind im Streitfall auch gerichtliche Anhdrungen und allenfalls sogar
eine Begutachtung iiber sich ergehen lassen muss.

d.  Nachteile

Die Nachteile der «Familienhaupt-Konzeption» sind nicht weniger augenfillig.
Die Interessen des anderen Elternteils und diejenigen des Kindes bleiben auf
der Strecke, wenn nur eine Person etwas zu sagen hat. Dies zeigte sich exem-
plarisch im «Tschechien-Fall», welchen das Bundesgericht im Jahr 2010 beur-
teilt hat: Im Anschluss an die Trennung von ihrem Ehemann war die Mutter
aufgrund des ihr zugeteilten Obhutsrechts nach der damaligen Rechtslage frei,
ins Ausland zu ziehen, ohne dass es einer vorgingigen Besprechung der (im-
merhin noch verheirateten) Eltern iiber den zukiinftigen Aufenthaltsort der ge-
meinsamen Kinder bedurft hiitte.®

Sollen nicht grossere Friktionen entstehen, bedingt die «Familienhaupt-Kon-
zeption», dass der Triger des Aufenthaltsbestimmungsrechtes auch iiber das
Betreuungskonzept fiir das Kind entscheiden darf. Soweit ersichtlich, war dies
beim schweizerischen Recht fiir die einzelnen Revisionsetappen der Fall, insbe-
sondere auch fiir die Zeit unmittelbar vor der Sorgerechtsrevision: Bei der Re-
gelung des Getrenntlebens war bis zum 30. Juni 2014 wie gesagt die Alleinzu-
teilung der elterlichen Obhut im Eheschutzentscheid iiblich.”® Ferner erfolgte
bei der Scheidung in der Regel auch eine Zuteilung der elterlichen Sorge, wo-
bei die Belassung des gemeinsamen Sorgerechtes mit jedem Jahr zunahm.”! Bei

69 BGE 13611353 E.3.3.
70 Vgl Ziff. C.I.1.b. und insbesondere Ziff. D.1.2.
71 Vgl. Statistik in BBI1 2011 9083.
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den ausserehelichen Kindern stand bis zum 30. Juni 2014 die elterliche Sorge
mit all ihren Bestandteilen ohnehin ausschliesslich und ungeteilt der Mutter zu
(Art.298 Abs.1 ZGB). Die gemeinsame elterliche Sorge fiir aussereheliche
Kinder wurde ab dem 1. Januar 2000 zwar moglich (Art. 298a Abs. | ZGB);?
sie setzte aber einen gemeinsamen Antrag der Eltern und eine genehmigungsfi-
hige Vereinbarung iiber ihre Anteile an der Betreuung des Kindes und die Ver-
teilung der Unterhaltskosten voraus. Mithin hing sowohl die gemeinsame elter-
liche Sorge als auch ein von der Alleinbetreuung abweichendes Modell
vollstindig von einer entsprechenden Konzession bzw. dem Goodwill der Mut-
ter ab.

Erst die auf 1. Juli 2014 in Kraft getretene Revision des Sorgerechts brachte
den Paradigmenwechsel, indem nunmehr zivilstandsunabhéngig die gemein-
same elterliche Sorge den Grundsatz darstellt (Art. 296 Abs. 2 ZGB).”* Bei aus-
serehelichen Kindern wird das gemeinsame elterliche Sorgerecht in der Regel
bereits im Urteil angeordnet, mit welchem das Kindesverhiltnis zum Vater fest-
gestellt wird (Art. 298a Abs. 1 ZGB). Andernfalls geben die Eltern zuhanden
der Zivilstands- oder spiter der Kindesschutzbehorde eine gemeinsame Erkli-
rung ab (Art. 298a Abs. 4 ZGB), wonach sie bereit sind, gemeinsam die Verant-
wortung fiir das Kind zu iibernehmen, und sie sich iiber die Obhut und den per-
sonlichen Verkehr oder die Betreuungsanteile sowie iiber den Unterhaltsbeitrag
geeinigt haben (Art. 298a Abs.2 ZGB). Der Mutter steht im Zusammenhang
mit dieser Erkldrung kein verbindliches Vetorecht mehr zu: Weigert sich ein El-
ternteil, die Erkldrung abzugeben, verfiigt die Kindesschutzbehorde die ge-
meinsame elterliche Sorge autoritativ, soweit nicht zur Wahrung des Kindes-
wohls an der alleinigen elterlichen Sorge der Mutter festzuhalten oder diese
dem Vater zu iibertragen ist (Art.298b Abs.2 ZGB). Ein Abweichen vom
Grundsatz der gemeinsamen elterlichen Sorge hat nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung auch bei ausserehelichen Kindern die eng begrenzte Aus-
nahme zu bleiben.”

Indem die Sorgerechtsnovelle vom Grundsatz des gemeinsamen elterlichen
Sorgerechts ausgeht und diesen fiir alle Konstellationen konsequent umsetzt,
soweit nicht das Kindeswohl gebieterisch die elterliche Alleinsorge verlangt,
musste sich der Gesetzgeber im Zusammenhang mit der Regelung des Aufent-
haltsbestimmungsrechtes von der «Familienhaupt-Konzeption» verabschieden.
Wiihrend der Entwurf die «Kindeswohl-Konzeption» vor Augen hatte,”

72 Bundesgesetz vom 26.Juni 1998; AS 1999 1118; BBI 19961 1.

73 Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011, BB1 2011 S.9078 und 9092; zum Inhalt
des Sorgerechts vgl. Ziff. D.II.1.c. und D.IV.3.c.

74 BGE 141 III 472 setzt in E. 4.3 die verschiedenen Konstellationen der Alleinzuteilung bzw.
Alleinbelassung der elterlichen Sorge (Art. 298 Abs. I, Art. 298b Abs. 2 und Art. 298d Abs. |
Z(GB) von den Voraussetzungen her einander gleich und hiilt in E. 4.7 fest, dass die Alleinsorge
die eng begrenzte Ausnahme bleiben muss; weitere Nachweise in Fn. 179.

75 Dazu Ziff. D.I.3.
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schwenkte das Parlament schliesslich auf die «Niederlassungsfreiheit-Konzep-
tion» um.”®

2. Kindeswohl-Konzeption
a.  Definition

Bei der «Kindeswohl-Konzeption» steht nicht im Vordergrund, wem die Ent-
scheidungsbefugnis zukommt, sondern wie diese auszuiiben ist. Dabei muss
sich der Entscheid iiber die Verlegung des Aufenthaltsortes des Kindes immer
an dessen Wohl ausrichten. Auf die Interessen anderer Personen, insbesondere
der Elternteile, kommt es nicht an oder jedenfalls diirfen diese nur eine unterge-
ordnete Rolle spielen. Bei diesem Modell steht der Pflichtcharakter der elterli-
chen Sorge im Vordergrund.

b.  Umsetzung

In der Schweiz geniesst der Grundsatz des Kindeswohls Verfassungsrang
(Art. 11 BV) und bildet fiir simtliche materiellen Entscheidungen im Zusam-
menhang mit Kinderbelangen die oberste Richtschnur.”” Daraus allein l&sst
sich jedoch noch keine Relocation-Konzeption ableiten. Wie zu zeigen sein
wird,”® hat der Gesetzgeber mit der verabschiedeten Fassung von Art.301a
ZGB denn auch ein anderes Modell verwirklicht. Immerhin orientierte sich der
Entwurf des Bundesrates vom 16. November 2011 relativ stark an der «Kindes-
wohl-Konzeption». Eine Stossrichtung war nidmlich, die Eltern durch Betonung
des Pflichtcharakters des Sorgerechtes” auch im Zusammenhang mit dem Auf-
enthaltsbestimmungsrecht eng in die Pflicht zu nehmen, indem nicht bloss die
Verlegung des Aufenthaltsortes des Kindes, sondern ebenso der Umzug der El-
ternteile — selbst der Umzug des nicht betreuenden Elternteils — gegenseitig ge-
nehmigungspflichtig sein sollte.®® Darauf wird noch zuriickzukommen sein.®!

c. Vorziige

Die «Kindeswohl-Konzeption» entspricht der allgemeinen Entwicklung, das
Kind und seine Bediirfnisse ins Zentrum zu stellen. Exemplarisch dafiir steht,
dass mit der auf 1.Januar 1978 erfolgten Kindesrechtsrevision®? erstmals der
Begriff des Kindeswohls im Gesetz erschien,® indem der noch heute geltende

76  Dazu Ziff. D.I.4. und D.I.1.a.

77 BGE 12911250E.3.4.2; 141 1 312 E.4.24; 141 TI1 328 E. 5.4; 142 111 481 E. 2.6.

78 Dazu Ziff. D.1.4.

79  Vgl. BB12011 9087, ferner 9092 und 9102.

80 Vgl. BB12011 9107 1.

81 Vgl Ziff. C.1.2.d. und Ziff. D.I.3.

82  Bundesgesetz vom 25. Juni 1976, AS 1977 237.

83  Vgl. dazu die Ausfiihrungen in der Botschaft des Bundesrates vom 5. Juni 1974, BB1 1974 1 76.

ZSR 201711 253



Urs Peter Mockli

Art. 301 Abs. 1 ZGB festhilt, dass die Eltern im Blick auf das Wohl des Kindes
seine Pflege und Erziehung leiten und unter Vorbehalt seiner eigenen Hand-
lungsfihigkeit die notigen Entscheidungen treffen. Sodann wurde im Rahmen
der am 1. Januar 2000 in Kraft getretenen Scheidungsrechtsrevision®* der Be-
griff der «elterlichen Gewalt» durch denjenigen der «elterlichen Sorge» abge-
16st. Es sollten nicht mehr die als «Gewaltverhiltnis» umschriebenen Rechte
der Eltern,® sondern vielmehr die sich aus der Sorge gleichermassen ergeben-
den Pflichten im Vordergrund stehen.®® Wihrend auf der Elternebene eine Ver-
lagerung von der «Gewaltausiibung» zur «Sorgeausiibung» erfolgte, wurde im
Gleichschritt auf der Ebene des Kindes die «Gewaltunterworfenheit» sukzes-
sive durch die Betonung und Erweiterung seiner Rechte abgelost: Waren die
Kinder in der Gesetzesfassung bis 31. Dezember 1977 den Eltern Gehorsam
und Ehrerbietung schuldig (Art.275 Abs. 1 ZGB)¥ und waren die Eltern bis
dahin befugt, die zur Erziehung der Kinder nétigen Ziichtigungsmittel anzu-
wenden (Art. 278 ZGB), dient nunmehr die elterliche Sorge dem Wohl des Kin-
des (Art.278 Abs.1 ZGB), nehmen die Eltern bei wichtigen Entscheidungen
soweit tunlich auf die Meinung des Kindes Riicksicht (Art. 301 Abs.2 ZGB),
wird dieses in Verfahren mit Kinderbelangen grundsitzlich angehort (Art. 298
ZPO; Art.314a ZGB; Art.9 Abs.2 BG-KKE), ist ihm dabei gegebenenfalls
auch ein Vertreter zu bestellen (Art. 299 ZPO; Art. 314as ZGB; Art.9 Abs. 3
BG-KKE), welcher zur Einlegung von Rechtsmitteln befugt ist (Art. 300 ZPO,
Art. 3142 Abs. 3 ZGB; Art. 9 Abs. 3 BG-KKE), wobei das urteilsfihige Kind
sogar autoritativ und beschwerdebefugt eine Vertretung verlangen kann
(Art. 299 Abs. 3 ZPO), und ist seine Meinung vom Richter bei der Entscheid-
findung soweit tunlich zu beriicksichtigen (Art. 133 Abs.2 ZGB). Um dem
Kindeswohl im gerichtlichen Verfahren auch wirklich zum Durchbruch zu
verhelfen, ist fiir alle Kinderbelange die Untersuchungs- und Offizialmaxime
aufgestellt (Art.296 Abs. 1 und 3 ZPO),®® denn das Kind ist regelmiissig das
schwiichste Mitglied der Familie und sein Wohlergehen besonders schutz-
wiirdig.

Freilich handelt es sich beim Begriff des «Kindeswohls» um ein typisches
Blankett, welches mit konkreten Inhalten zu fiillen ist. Dass diese von der ge-
sellschaftlichen Anschauung,® aber auch von der individuellen Betrachtungs-

84  Bundesgesetz vom 26. Juni 1998, AS 1999 1118.

85  Schon die Botschaft des Bundesrates vom 5. Juni 1974 zur Revision des Kindesrechts nahm an
der Terminologie Anstoss, hielt aber den Begriff «Sorge» fiir zu unbestimmt, vgl. BB1 1974 1
69.

86  Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 15. November 1995 zur Scheidungsrechtsrevision, BBI
1995 148f.

87  Seither schulden sie den Eltern immerhin noch «Gehorsam» (Art. 301 Abs. 2 ZGB).

88 Vgl. BGE 128 11 411 E.3.1 und 3.2; 142 Il 153 E.5.1.1; 142 111 502 E. 2.6.

89  Beispielsweise ist nach sect. 5(f) Care of Children Act 2004 von Neuseeland fiir das Kindes-
wohl folgendes Kriterium zu beachten: a child’s identity (including, without limitation, his or
her culture, language, and religious denomination and practice) should be preserved and
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weise der Eltern abhédngen, ist evident. Oft ldsst sich aber unabhingig vom ge-
sellschaftlichen und persdnlichen Empfinden nur schwer sagen, was zum besten
Wohl des Kindes ist. Fiir die Frage der Relocation sei dies anhand einer typi-
schen Ausgangssituation dargestellt: Der Vater ist Schweizer, die Mutter Aus-
tralierin, welche vor der Ehe in Australien als Lehrerin gearbeitet hat. In der
Schweiz pflegten die Eltern eine klassische Rollenteilung. Die Mutter betreute
die beiden gemeinsamen Kinder und ging keiner Erwerbstitigkeit nach. Sie
spricht auch nicht besonders gut Deutsch, schon gar nicht Dialekt. Im Anschluss
an die Auflosung des gemeinsamen Haushaltes steht sie ohne viele soziale Kon-
takte und ohne Aussicht auf eine addquate Erwerbsarbeit da. Angesichts der un-
geniigenden Unterhaltsbeitriige muss sie mit den Kindern von der Sozialhilfe le-
ben. In der Heimat wiirde sie als Lehrerin sofort eine Arbeitsstelle finden und
konnte sich eine deutlich grossere Wohnung leisten. Thre dort wohnhaften El-
tern, welche eben erst pensioniert worden sind, wiirden noch so gerne die bei-
den Kinder hiiten. Ist es bei dieser Ausgangslage im besseren Interesse der bis-
lang zweisprachig aufgewachsenen Kinder (inzwischen 9- und 11-jdhrig), wenn
sie mit ithrer Mutter in eine fiir diese klar bessere Umgebung ziehen, die auch
den Kindern grosseren materiellen Wohlstand und im Ubrigen dhnliche Ausbil-
dungs- und spiitere Arbeitsmoglichkeiten bietet? Was ist aber mit der engen und
an sich gut funktionierenden Besuchsrechtsbeziehung zum Vater, welcher ar-
beitsméssig in der Schweiz gebunden ist und die Kinder nicht selbst betreuen,
sie aber angesichts seiner limitierten finanziellen Leistungsfihigkeit auch nicht
jedes Jahr ferienhalber in Australien besuchen kann? Wie ist hier abzuwégen?
Das Bundesgericht braucht zwar oft die Formel, dass aufgrund des schicksalhaf-
ten Eltern-Kind-Verhiltnisses die Beziehung des Kindes zu beiden Elternteilen
wichtig ist und bei dessen Identititsfindung eine entscheidende Rolle spielen
kann.” Diese Uberlegung steht aber spezifisch im Zusammenhang mit der Be-
suchsrechtsausiibung und hilft im Zusammenhang mit der Relocation nicht wei-
ter, zumal es beim geplanten Wegzug der Mutter im genannten Beispiel nicht
um Besuchsrechtsvereitelung geht, sondern um eine fiir sie angesichts der Tren-
nung sinnvolle Neuorientierung und Zukunft. Es lédsst sich objektiv kaum eruie-
ren, ob es fiir die Kinder besser ist, wenn sie mit ithrer Mutter nach Australien
auswandern, oder wenn sie mit ihrer in der Schweiz isolierten Mutter in preki-
ren Verhiltnissen leben und dafiir regelmiissig ihren Vater sehen.

Wie das Beispiel zeigt, kommt man auch bei der «Kindeswohl-Konzeption»
letztlich nicht darum herum, gewisse Entscheidkritierien aufzustellen, wie sie
fiir die «Interessenausgleich-Konzeption»®! typisch sind. Der Unterschied zwi-

strengthened. Dies schliesst streng genommen den Wegzug eines Maori-Kindes aus, weil die
Bewahrung von dessen Sprache und kultureller Identitiit ausserhalb von Neuseeland gefiihrdet
erscheint.

90 BGE 130 HI585E.2.2.2; 131 11209 E. 4; 142 111 481 E. 2.8.

91 Dazu Ziff. C.L3.
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schen den beiden Konzeptionen liegt primér darin, dass die Kriterien bei der
Ersteren ausschliesslich am Kindeswohl orientiert sind und dieses niher defi-
nieren, wihrend bei der Letzteren die Interessen aller beteiligten Personen
gegeneinander abzuwigen sind. Freilich fiihrt der Einbezug der spezifischen
Interessen auch der Elternteile bei der «Interessenausgleich-Konzeption» zu
einer Erweiterung der zu beriicksichtigenden Kriterien.

Zwar hat das Besuchsrechtsmodell keineswegs ausgedient; auch heute werden
die Kinder, sobald der gemeinsame Haushalt aufgelst worden ist oder wenn von
Anfang an gar nie ein gemeinsamer Haushalt bestanden hat, mehrheitlich von
einem Elternteil betreut.”? Aufgrund des gesellschaftlichen Wandels und des leich-
teren Zugangs zu Teilzeitbeschiftigungen finden aber zunehmend auch andere
Betreuungsmodelle Verbreitung. Bereits die seit 1.Juli 2014 in Kraft stehenden
Art. 133 Abs. 1 Ziff. 3, Art. 134 Abs. 4, Art.298 Abs.2, Art.298a Abs. 2 Ziff. 2
und Art. 298d Abs. 2 ZGB sprechen von «Betreuungsanteilen» und mit der Unter-
haltsnovelle hat am 1. Januar 2017 durch die neu geschaffenen Art. 298 Abs. 2
und Art. 298b Abs. 3" ZGB der Begriff der «alternierenden Obhut» Eingang ins
Gesetz gefunden,” indem das Gericht bei gemeinsamer elterlicher Sorge im Sinn
des Kindeswohls die Moglichkeit einer alternierenden Obhut zu priifen hat, wenn
ein Elternteil oder das Kind dies verlangt.”*

Die Modelle der geteilten bzw. alternierenden Obhut erfordern, jedenfalls
beim vorherrschenden Pendelmodell,” dass die elterlichen Haushalte relativ
nahe — bei Kindern, welche eine Krippe oder die Schule besuchen, sogar sehr
nahe — beieinander gelegen sind. Die «Kindeswohl-Konzeption» steht klar im
Zeichen solcher Betreuungsmodelle, jedenfalls wenn — wie beispielsweise der
Entwurf des Bundesrates zur Sorgerechtsrevision dies vorsah — die Elternteile
nicht frei sein sollen, ihren eigenen Aufenthaltsort autonom zu bestimmen. Da-
rauf wird im Zusammenhang mit den Nachteilen der «Niederlassungsfreiheit-
Konzeption» noch zuriickzukommen sein.”® An dieser Stelle sei lediglich er-
wihnt, dass die «Kindeswohl-Konzeption» die Foérderung von Modellen mit
geteilter Obhut begiinstigt, und zwar in zweifacher Hinsicht: Zum einen kann
ein solches Modell leichter aufrechterhalten werden, wenn dem wegzugswilli-
gen Elternteil die Verlegung des Aufenthaltsortes des Kindes untersagt wird
mit der Begriindung, die Fortfithrung der geteilten Obhut liege im Kindeswohl.
Zum andern konnte aus der «Kindeswohl-Konzeption» sogar die Verpflichtung

92  CANTIENI, S. 174 ff.; Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011 zur Sorgerechtsno-
velle, BBI 2011 9090; Botschaft des Bundesrates vom 29. November 2013 zur Unterhaltsno-
velle, BBI 2013 564, je mit Hinweisen auf verschiedene Studien.

93  Bundesgesetz vom 20.Mirz 2015, AS2015 4299, BBI 2013 564 f.; zur Begrifflichkeit vgl.
Fn. 244,

94  Vgl. sodann Resolution Nr. 2079 des Europarates, dazu im Einzelnen Ziff. C.1.4.d.

95 Beim Pendelmodell wechselt das Kind zwischen den beiden Haushalten der Elternteile, wiih-
rend es beim sog. Nestmodell stets im gleichen Haushalt verbleibt, welcher auch ein Dritthaus-
halt sein kann (vgl. FAssBIND, S. 696).

96 Dazu Ziff. C.I.4.d.
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eines Elternteils abgeleitet werden, an den Ort des anderen Elternteils zu zie-
hen, damit eine alternierende Obhut (neu) installiert werden kann, soweit das
Kindeswohl dies bedingt.

d.  Nachteile

In ihrer reinen Form wiirde die «Kindeswohl-Konzeption» das Aufenthaltsbe-
stimmungsrecht der Eltern quasi in sein Gegenteil verkehren: Es wiiren nicht
mehr die Eltern, welche tiber das Recht verfiigen, den Aufenthalt des Kindes
zu bestimmen, sondern gewissermassen die Bediirfnisse des Kindes, welche
tiber den Aufenthaltsort der Eltern entscheiden. Wer aber bestimmt, was die ob-
jektiven Bediirfnisse des Kindes sind? Die konsequente Weiterentwicklung des
Gedankens, dass bei der «Kindeswohl-Konzeption» in Reinform das Aufent-
haltsbestimmungsrecht gar kein Recht mehr sein kann, wire, das Kind selbst
iber die Aufenthaltsfrage verfiigen zu lassen. Dies wire aber nur bei urteilsfi-
higen Kindern denkbar und wiirde selbst bei diesen an praktische Grenzen stos-
sen; man denke nur an den Fall, dass ein Kind bereits urteilsfihig ist, nicht aber
seine Geschwister.

Eine derart puristische Durchfiihrung des Modells wird indes niemand for-
dern. Auch bei der «Kindeswohl-Konzeption» bleiben selbstverstindlich die
Eltern zur Ausiibung des Aufenthaltsbestimmungsrechtes berufen; sie haben
sich dabei aber nicht an ihren eigenen Interessen, sondern ausschliesslich am
Kindeswohl auszurichten. Leben die Eltern getrennt und plant der hauptbe-
treuende Elternteil einen Umzug, gehen die Meinungen dariiber, ob dieser fiir
das Kind gut ist, oder ob es nicht besser am bisherigen Ort verbleiben sollte,
typischerweise auseinander.

Entscheidet im Streitfall eine staatliche Stelle tiber die Aufenthaltsverlegung
des Kindes, untergriibt dies den — jedenfalls nach traditioneller Ansicht hochzu-
haltenden — Grundsatz der Familienautonomie, wonach sich der Staat eines
Eingriffs in die Lebensplanung der Eltern enthalten soll. So kénnen Familien,
selbst bei getrennten Haushalten, mit dem Kind an sich beliebig herumziehen;
es bestehen keinerlei Genehmigungs-, sondern lediglich Meldepflichten inso-
fern, als die Eltern sich selbst sowie das Kinder am alten Ort ab- und am neuen
Ort anmelden miissen. Dies dient indes lediglich der Einwohnerkontrolle und
begriindet eine allgemeine Behordenzustindigkeit, fithrt aber nicht zu einer
Uberpriifung der Motive fiir den Umzug und ebenso wenig zu einer Priifung,
ob der Umzug im Kindeswohl liegt. Vielmehr geht der Staat in freiheitlichen
Systemen davon aus, dass die Eltern ihre Erziehungsverantwortung wahrneh-
men und letztlich am besten fiir das Wohl der Kinder sorgen konnen.?” Erst
wenn ein Umzug das Kindeswohl konkret gefdhrden wiirde, wire die Kindes-

97 In diesem Sinn: CoeSTER-WALTIEN, S.312f.; REUSSER/GEISER, S.763; BGE 142 III 481
E. 2.5; zustimmend FamKomm-B icHER/CLAUSEN, Art. 301a ZGB N 14.
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schutzbehdrde zur Intervention angehalten. Was die Schweiz anbelangt, konnte
die Kindesschutzbehorde in Anwendung von Art. 307 Abs. 3 ZGB — auch un-
abhingig von elterlichen Antrigen bzw. vom Vorliegen eines elterlichen Dis-
senses — fiir das Kind ein Umzugsverbot aussprechen®® oder im Extremfall ge-
stiitzt auf Art.310 Abs. 1 ZGB das Aufenthaltsbestimmungsrecht der Eltern
aufheben und das Kind fremdplatzieren. Ansonsten aber konnen Eltern aus be-
liebigen Griinden den gewohnlichen Aufenthalt ihrer Kinder wechseln, ohne
dass dies eine staatliche Intervention nach sich ziehen wiirde. Letztlich ldsst
sich nicht mit einer rechtlichen Argumentation erklidren, wieso bei der «Kindes-
wohl-Konzeption» die Autonomie der Eltern nur deshalb aufgehoben sein soll,
weil diese unterschiedliche Auffassungen iiber den Aufenthaltsort haben. Soll
das Kindeswohl tatsidchlich tiber der Elternautonomie stehen, miisste dies kon-
sequenterweise immer gelten, auch bei elterlichem Konsens in Bezug auf eine
nicht im Interesse des Kindes liegende oder von diesem nicht gewiinschte Orts-
verdnderung.

Eine konsequente Umsetzung der «Kindeswohl-Konzeption» fiihrt zu einer
starken Beschneidung verschiedener Freiheitsrechte der Eltern. Im Vordergrund
stehen die Niederlassungsfreiheit (Art. 24 BV; Art. 2 des Zusatzprotokolls Nr. 4
zur EMRK) und die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV). Darauf wurde in
der Literatur,” aber auch in Gerichtsentscheiden verschiedener Linder hinge-
wiesen.!?’ Zwar kénnen Grundrechte eingeschriinkt werden, wenn hierfiir eine
gesetzliche Grundlage besteht, ein 6ffentliches Interesse oder der Schutz von
Grundrechten Dritter dies gebietet und nicht in den Kerngehalt des Grundrech-
tes eingegriffen wird (Art. 36 Abs. 1, 2 und 4 BV). An der vorrangigen Beach-
tung des Kindesinteresses besteht durchaus ein offentliches sowie ein spezifi-
sches Interesse des Kindes, und die Rechtsprechung mutet Eltern verschiedene
Einschriinkungen zu.'”" So muss beispielsweise ein den Kindern gegeniiber un-
terhaltspflichtiger Elternteil seine Arbeitskraft voll ausschépfen, soweit ihm
dies zumutbar ist,'> was eine Einschriinkung der personlichen Freiheit, der Ge-
werbefreiheit und allenfalls auch der Niederlassungsfreiheit bedeuten kann.'®

98 Siehe Fn. 145 und 360; vgl. ferner Fn. 286.
99 REUSSER/GEISER, S.762f.; BucHERr, Elterliche Sorge, Rz. 127, idhnlich CoESTER-WALTIEN,
S.314.

100 Schweiz: BGE 142 III 481 E.2.5; England und Wales: Court of Appeal (Civil Division), Ent-
scheid vom 13. Februar 2001 in Sachen Payne vs. Payne, Case Number 2000/3457, Citation
Number 2001 EWCA Civ 166, Rz.36 mit Verweis auf Art.2 des Zusatzprotokolls Nr.4 zur
EMRK; Deutschland: Bundesgerichtshof, Beschluss XII ZB 81/09 vom 28. April 2010, Rz.7
und 21 mit Hinweis auf Art. 2 GG.

101 Vgl auch die Ausfithrungen von Bundesriitin Sommaruga bei der Verteidigung des bundesriit-
lichen Entwurfes zum Sorgerecht im Nationalrat, AB 2012 N 1654; vgl. ferner die generellen
Uberlegungen bei CHK-BREITSCHMID, Art. 301a ZGB N 6.

102 BGE 13711 118 E. 2.3 und 3.1.

103 Zur Frage der Zumutbarkeit der Riickkehr eines Vaters in die Schweiz zwecks Erzielung eines
hoheren Einkommens vgl. BGer SA_513/2012 vom 17. Oktober 2012 E. 4; ferner 5A_629/2007
vom 20. Miirz 2008 E. 3. '
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Sodann handelt es sich beim Sorgerecht um ein sog. Pflichtrecht,!** welches
zum Wohl des Kindes auszuiiben ist (Art. 296 Abs. 1 ZGB).'% Allerdings darf
bezweifelt werden, ob eine vom Gesetz generell angeordnete Zustimmungs-
bzw. Genehmigungspflicht fiir die Verlegung des Aufenthaltsortes der Eltern-
teile vor dem Verhiltnismissigkeitsgebot im Sinn von Art. 36 Abs. 3 BV stand-
hielte. Im Ubrigen wiirde mit einer Kindeswohl-Konzeption, bei welcher die
Eltern gegenseitig dem Umzug des anderen Elternteiles zustimmen miissten,
letztlich ein Element der «Familienhaupt-Konzeption» implementiert, indem
dem anderen Teil jeweils in ultimativer Form das letzte Wort zukéme.
Schliesslich fiihrt die «Kindeswohl-Konzeption» tendenziell zur Perpetuie-
rung eines Vorzustandes, ohne Riicksicht darauf, dass sich die faktische Situa-
tion gedndert hat: Umzugswiinsche des hauptbetreuenden Elternteils sind oft
die Folge der elterlichen Trennung; vielleicht muss sich der Obhutsinhaber be-
ruflich neu orientieren, vielleicht mochte er Schutz finden in seinem Heimat-
land oder in der Nihe seines eigenen Familienkreises, vielleicht mochte er mit
seinem neuen Partner zusammenziehen, der Unterstiitzung und Stabilitiit ver-
spricht. Die «Kindeswohl-Konzeption» wiirde hier oft der kiinstlichen Auf-
rechterhaltung einer in ihrer urspriinglichen Form nicht mehr gegebenen Ver-
gangenheit statt einer zukunftsorientierten Losung das Wort reden. %

3. Interessenausgleich-Konzeption
a.  Definition

Im Unterschied sowohl zur «Familienhaupt-Konzeption» als auch zur «Kin-
deswohl-Konzeption» werden bei der «Interessenausgleich-Konzeption» die
Interessen aller Beteiligten — beider Elternteile, der Kinder, allenfalls weiterer
wichtiger Bezugspersonen wie Grosseltern — beriicksichtigt und gegeneinander
abgewogen. In der Praxis werden hierfiir Kriterienkataloge aufgestellt, wobei
die Kriterien gleichgeordnet sind oder in einer bestimmten Gewichtung bzw.
Reihenfolge stehen.

b.  Umsetzung

Die «Interessenausgleich-Konzeption» darf als im anglo-amerikanischen
Rechtskreis vorherrschend betrachtet werden.'?” Das Abwigen der Interessen
aller Beteiligten ist typisch fiir eine auf Richterrecht beruhende Rechtsfindung.
Zwar gibt es im betreffenden Rechtskreis zur Frage der Relocation heute durch-
aus auch gesetzliche Regelungen. Diese iibernehmen aber bis zu einem gewis-

104 BGE 136 I 353 E.3.1; 1421 1 E.3.4; 142 11 197 E.3.5.

105 Vgl. auch die Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011 zur Sorgerechtsnovelle, BBI
2011 9087.

106 Weiteres in Ziff. C.1.4.c.

107 Vgl. Ziff. B.I.1.-B.L5.
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sen Grad die richterrechtlich geprigte Denkart, indem ausserordentlich lange
Kriterienkataloge aufgestellt werden,!® wiihrend die Thematik der Relocation
im kontinentaleuropéischen Rechtskreis, soweit gesetzlich geregelt, in wenigen
abstrakten Rechtssitzen gebiindelt wird.'?”

c. Vorziige

Bei der «Interessenausgleich-Konzeption» kann weder ein Elternteil iiber die
Kopfe der anderen Betroffenen hinweg entscheiden, noch steht das Kindeswohl
in einer derart absoluten Weise im Vordergrund, dass berechtigte Interessen der
Elternteile unbeachtet zu bleiben hitten. Die Beriicksichtigung der Interessen
aller involvierten Familienmitglieder, auch wenn zwangslidufig nicht simtliche
Anliegen gleichermassen umgesetzt werden konnen, diirfte tendenziell zu einer
hoheren Einzelfallgerechtigkeit fiithren. Insbesondere kann bei dieser Konzep-
tion flexibler auf das konkret praktizierte oder fiir die Zukunft beabsichtigte Er-
ziehungsmodell reagiert werden. Auch unkonventionelle Losungen, wie sie
sich namentlich bei weit entfernten Distanzen aufdringen kénnen, werden ge-
fordert, wenn alle Beteiligten gleichermassen in den Entscheidungsprozess ein-
zubeziehen und ihre Interessen nach Moglichkeit zu beriicksichtigen sind.

d. Nachteile

Fallen die Kriterien-Kataloge fiir die Bestimmung des Aufenthaltsortes des
Kindes zu lang und zu kompliziert aus,''” werden bei den Betroffenen Erwar-
tungen geweckt, die sich in der praktischen Umsetzung nicht verwirklichen las-
sen. Letztlich muss im Streitfall eine autoritative Relocation-Entscheidung ge-
fillt werden, bei der sich zwangslidufig nicht alle Beteiligten zufrieden stellen
lassen. Sodann besteht die Gefahr, dass der zu treffenden richterlichen Ent-
scheidung etwas von «Scheinmathematik» anhaftet, wenn aufgrund gesetz-
licher oder prijudizienrechtlicher Vorgaben allzu viele Kriterien in Erwigung
zu ziehen sind. Bei der Lektiire von Urteilen aus dem angloamerikanischen
Rechtskreis kann man sich oft des Eindrucks nicht erwehren, dass zuerst eine
Vielzahl von Kriterien aufgelistet, aber das sich daraus ergebende Kriiftepoly-
gon dergestalt aufgeldst wird, dass am Ende des Entscheides ohne wirklich fall-
spezifische Begriindung festgehalten wird, im vorliegenden Fall scheine die
Losung X angemessen.

Sind — im Unterschied zur «Niederlassungsfreiheit-Konzeption» — die Eck-
punkte nicht klar, ndmlich dass der andere Elternteil grundsitzlich umziehen
darf und lediglich die Kinderbelange neu zu regeln sind, diirfte dies den Druck

108 Vgl. Ziff. B.1.2., B.I.3. und B.L5.

109 Vgl. Ziff. B.I.6., B.L.8., B.1.9. und D.1.4.

110 Symptomatisch beispielsweise sect. 60CC Familiy Law Act 1975 von Australien, vgl. Ziff.
B.L.2.
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fiir die Eltern, autonom eine Losung zu finden, tendenziell mindern und ent-
sprechend die Lust auf gerichtliche Austragung des Streites erhthen, gerade
wenn die aufgestellten Kriterienkataloge lang ausfallen und jeder Teil einen
Punkt findet, der fiir seine Position spricht. Dies ist nicht im Interesse des Kin-
des, welches unter Umstéiinden in diesen Streit eingebunden wird.

4. Niederlassungsfreiheit-Konzeption
a.  Definition

Bei der «Niederlassungsfreiheit-Konzeption» sind die Elternteile frei, ihren
Wohnort zu wihlen und zu verdndern. Fiir die Frage, wo das Kind seinen Auf-
enthaltsort haben soll, ist von der Hypothese auszugehen, dass der Elternteil,
bei welchem es sich ganz oder teilweise authilt, wegzieht. Daran ankniipfend
ist zu bestimmen, ob das Kind mit dem betreffenden Elternteil wegzieht oder
ob eine andere Losung vorzuziehen ist (Umteilung des Kindes an den anderen
Elternteil, Platzierung des Kindes beispielsweise bei den am alten Aufenthalts-
ort wohnenden Grosseltern, u.A.m.). Dies bemisst sich anhand des Kindes-
wohls oder anderer Kriterien.

b.  Umsetzung

Bei der Revision des schweizerischen Sorgerechts wurde die «Niederlassungs-
freiheit-Konzeption» von der vorberatenden Kommission des Stinderates in
den Gesetzgebungsprozess eingebracht. Sie entspricht der verabschiedeten Fas-
sung von Art. 301a ZGB.!"! Sodann gilt dieses Modell aufgrund der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes auch fiir Deutschland.!!? Schliesslich ergibt
sich aus der gegenseitigen vorgingigen Informationspflicht tiber den Wegzug
des Kindes gemiss art. 372-2 al. 3 CCfr, dass die Konzeption auch in Frank-
reich zum Tragen kommen diirfte.'!3

c. Vorziige

Bei der «Niederlassungsfreiheit-Konzeption» muss das angerufene Gericht die
Motive des wegziehenden Elternteils nicht ergriinden. In vielen Fillen sind
diese denn auch kaum justiziabel''* und kénnen diesbeziigliche richterliche
Abkldrungspflichten zu Rechtsunsicherheit fiihren. Vor dem Hintergrund der
Familienautonomie und der unerwiinschten staatlichen Einflussnahme auf die
personliche Lebensplanung ist wenig einsichtig, wieso es allein aufgrund der

111 Dazu Ziff. D.1.4.

112 Beschluss XII ZB 81/09 vom 28. April 2010 betreffend einen Wegzug nach Mexiko und ferner
Beschluss XII ZB 407/10 vom 16. Mirz 2011; vgl. dazu Ziff. B.I.7.

113 Dazu Ziff. B.L6.

114 BGE 142111 481 E.2.5.
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Tatsache, dass gemeinsame Kinder vorhanden sind, zu einer «staatlichen Ge-
sinnungsschniiffelei» !> betreffend die Umzugsmotive kommen sollte.

Die «Niederlassungsfreiheit-Konzeption» beachtet die Elternautonomie und
die Grundrechte der Elternteile, insbesondere die personliche Freiheit und die
Niederlassungsfreiheit.!'® Die Konzeption erlaubt es dem wegziehenden Eltern-
teil auch, mit Blick auf den Wegzug die nétigen Verpflichtungen am Zuzugsort
einzugehen, wie beispielsweise das Abschliessen eines Arbeitsvertrages, der viel-
leicht sogar Anlass fiir den Wegzug bildete, oder das Eingehen eines Mietverhiilt-
nisses fiir eine neue Wohnung. Genau darauf ist der wegzugswillige Elternteil an-
gewiesen, wenn er in einem gesicherten Umfeld ankommen soll. Wiirde ndmlich
der Wegzug des Elternteiles als solcher zur Diskussion stehen, konnte die Gegen-
seite diesen durch Prozessfithrung in die Linge ziehen, dadurch den anderen El-
ternteil am Eingehen von personlichen Verpflichtungen am geplanten Zuzugsort
faktisch hindern und dies wiederum im Prozess als Argument verwenden, dass
der Wegzug nicht bewilligt werden diirfe, weil am neuen Ort mangels einer Ar-
beitsstelle und einer Unterkunft keine fiir das Kind gesicherte Situation be-
stiinde.!'” Dieser Zirkel liisst sich nur durchbrechen, wenn der wegzugswillige El-
ternteil wenigstens seinen eigenen Umzug autonom planen und vollziehen kann.

Indem die «Niederlassungsfreiheit-Konzeption» den Eltern die autonome
Wegzugsentscheidung zubilligt, wird die kiinstliche Aufrechterhaltung eines oft
nicht mehr in der urspriinglichen Weise bestehenden Vorzustandes verhindert
und vielmehr die neue Situation zum Ausgangspunkt einer entsprechenden An-
passung der Eltern-Kind-Belange genommen, mithin nach einer Losung fiir die
Zukunft gesucht.''® Das Bundesgericht hat darin eine Parallele zur Scheidung
und zur Wiederverheiratung gesehen und befunden, die Scheidungsfreiheit
werde nicht beschrinkt, nur weil aus der Ehe gemeinsame Kinder hervorgegan-
gen seien; dem Scheidungsbegehren eines Elternteils sei selbst dann stattzuge-
ben, wenn der andere Teil scheidungsunwillig sei oder es der grosste Wunsch
der Kinder wire, dass die Eltern zusammen bleiben wiirden. Ebenso wenig sei
ein Elternteil daran gehindert, durch das Eingehen einer (neuen) Ehe von seiner
Ehefreiheit Gebrauch zu machen, selbst wenn der frithere Partner damit nicht
einverstanden sei oder sich die Kinder aus der friiheren Beziehung dagegen auf-
lehnten und eine Beeintrichtigung des Kindeswohls zur Debatte stehe. Auch
hier werde von der sich aus dem Heiratswillen des einen Elternteils ergebenden
Tatsache der (Neu-)Verheiratung ausgegangen und seien als Folge gegebenen-
falls die Belange der aus der fritheren Beziehung stammenden Kinder anzupas-
sen, wiederum unter Beachtung des Kindeswohl als oberster Maxime.'"?

115 FassBIND, S. 699,

116 Vgl. dazu im Einzelnen Ziff. D.I.3. und D.II.1.a.

117 Genau dies brachte der Vater vor in BGE 142 111 481 E. 2.2.
118 Vgl. FassBIND, S.697f.

119 BGE 142111481 E. 2.5.
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d. Nachteile

Der Wunsch nach Wegzug geht regelmissig nicht vom Kind aus, sondern vom
Elternteil, welcher das Kind betreut. Bei der «Niederlassungsfreiheit-Konzep-
tion» kann weder das Kind noch der andere Elternteil Einfluss auf die Weg-
zugsentscheidung des betreuenden Elternteils nehmen; dieser trifft sie vielmehr
autonom. Er kann sich dabei — und wird es oft auch — iiber den Kindeswohlge-
danken hinwegsetzen. Jedenfalls aus der Perspektive des Kindes entspricht es
einem Defizit, wenn sein Wohlergehen erst auf einer zweiten Stufe ins Spiel
kommt, ndmlich bei der Regelung der Folgen des elterlichen Wegzuges. Das
urteilsfiahige Kind kann sich im Rahmen der Kindesanhdrung zwar zu diesem
dussern (Art.298 ZPO, Art.314ab ZGB), aber eben nicht zur Wegzugsent-
scheidung des Elternteiles. Im Ubrigen sind die Anpassungen beim Eltern-
Kind-Verhiltnis, wie sie als Folge der autonom getroffenen elterlichen Weg-
zugsentscheidung vorzunehmen sind, oft von Sachzwiingen kanalisiert. So
kann dem allfdlligen Wunsch des Kindes nach einem Verbleib am bisherigen
Ort vielfach nicht nachgelebt werden, selbst wenn dies in seinem objektiven In-
teresse liegen wiirde, weil der andere Elternteil oder Drittpersonen (insb. Gross-
eltern) nicht in der Lage oder jedenfalls nicht willens sind, es im Haushalt auf-
zunehmen und vollzeitig zu betreuen.

Schliesslich wirkt sich die «Niederlassungsfreiheit-Konzeption» nachteilig
auf die Moglichkeit des Betreuungsmodelles der alternierenden bzw. geteilten
Obhut aus.'® Solche Betreuungsmodelle bedingen — jedenfalls beim Pendel-
modell, welches die Regel bildet'?! — eine ortliche Niihe der elterlichen Haus-
halte, insbesondere wenn die Kinder schulpflichtig sind oder von den Eltern al-
ternierend zur Krippe gebracht werden.!?? Seit der auf 1.Januar 2017 in Kraft
getretenen Revision des Unterhaltsrechts findet dieses Betreuungsmodell auch
Erwihnung im ZGB, indem das Gericht bei gemeinsamer elterlicher Sorge die
Moglichkeit einer alternierenden Obhut zu priifen hat, wenn ein Elternteil oder
das Kind dies verlangt (Art. 298 Abs.2"" und Art. 298b Abs. 3" ZGB). Zwar
geht es dabei lediglich um eine gerichtliche Priifungsobliegenheit und leben
die Kinder bei getrennt wohnenden Eltern auch heute noch in der tiberwiegen-
den Zahl der Fille ausschliesslich im Haushalt des einen Elternteils.'?® Formen
geteilter Betreuung nehmen aber zu und auf europiischer Ebene soll die sog.
Doppelresidenz sogar das in Zukunft anzustrebende Standardmodell werden.
Am 2. Oktober 2015 hat die Versammlung des Europarates die Mitgliedstaaten
mit der Resolution Nr. 2079 aufgefordert, die Doppelresidenz als bevorzugt an-

120 Zur gemeinsamen, geteilten und alternierenden Obhut vgl. Fn. 244,

121 Dazu FassBinD, S. 696.

122 Vgl. BGE 142 11 502 E. 2.4.1.

123 Vgl. CanTIEN, S. 174 ff.; Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011 zur Sorgerechts-
novelle, BBI 2011 9090; Botschaft des Bundesrates vom 29. November 2013 zur Unterhaltsno-
velle, BB1 2013 564, je mit Hinweisen auf Studien.
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zunehmendes Modell im Gesetz zu verankern.'?* Dabei ist Ziff. 5.5 der Resolu-
tion sehr verbindlich gefasst, indem die Mitgliedstaaten aufgefordert werden, in
ithren Gesetzen den Grundsatz der Doppelresidenz (Wechselmodell) nach einer
Trennung einzufithren und Ausnahmen auf Fille von Kindesmisshandlung,
Vernachldssigung oder hiusliche Gewalt zu beschriinken, dies mit jener Zeit-
aufteilung, in der das Kind mit jedem Elternteil lebt, die entsprechend den Be-
diirfnissen und Interessen des Kindes angepasst ist.'>> Eine solche Forderung
lasst sich mit einer auf der «Niederlassungsfreiheit-Konzeption» beruhenden
nationalen Gesetzgebung schlecht umsetzen.

II. Kindesriickfiihrung

Auf die Riickgabe von Kindern in den Herkunftsstaat im Fall von internationa-
len Kindesentfiihrungen wird am Schluss dieses Beitrages niher eingegan-
gen.'?® Bereits an dieser Stelle sei jedoch darauf hingewiesen, dass auch den
gingigen Kindesentfiihrungsiibereinkommen ein Relocation-Konzept zugrunde
liegt,'?” jedoch ein negatives in dem Sinn, dass der Riickfiihrungsrichter gerade
nicht materiell iiber die Frage der Relocation entscheiden darf, sondern bei wi-
derrechtlichem Verbringen des Kindes dieses grundsitzlich in den Herkunfts-
staat zuriickgeben muss.

Im Vordergrund steht das Haager Kindesentfithrungsiibereinkommen.'?3: 129
Es ist ein Rechtshilfeabkommen, welches der Respektierung und Durchsetzung
des im Herkunftsstaat geltenden Zivilrechts dient.!** Das bedeutet wie gesagt,
dass der Riickfithrungsrichter keine materielle Entscheidung iliber das Sorge-
recht, aber auch keine materielle Entscheidung iiber die Relocation fillt; diese
ist vielmehr dem zustidndigen Gericht im Herkunftsstaat vorbehalten (Art. 16
und 19 HKU: vgl. auch Art. 7 HKsU). Das mit der Riickfiihrung befasste Ge-
richt priift einzig, ob ein Kind widerrechtlich in einen anderen Vertragsstaat

124 Resolution No 2079 (2015): Equality and shared parental responsibility — the role of fathers.
Die Resolution wurde vom Europarat mit 46:0 Stimmen verabschiedet.

125 The Assembly calls on the member States.to introduce into their laws the principle of shared
residence following a separation, limiting any exceptions to cases of child abuse or neglect, or
domestic violence, with the amount of time for which the child lives with each parent being ad-
Justed according to the child’s needs and interests.

126 Siehe Ziff. E.

127 Vgl. im Einzelnen Ziff. E.IIL

128 HKU (Fn. 13); dieses ist inzwischen von iiber 90 Staaten unterzeichnet worden.

129 Ferner ist hinzuweisen auf das Europiische Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen iiber das Sorgerecht fiir Kinder und die Wiederherstellung des
Sorgeverhiiltnisses vom 20. Mai 1980, ESU, SR 0.211.230.01, welches indes kaum praktische
Bedeutung erlangt hat. Fiir die amerikanischen Staaten gibt es schliesslich als Parallelinstrument
die 1989 Inter-American Convention on International Return of Children, der 14 Staaten beige-
treten sind und die gemiiss Art. 34 im Verhiiltnis zwischen diesen Staaten dem Haager Entfiih-
rungsiibereinkommen vorgeht.

130 Dazu Ziff. E.L
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verbracht worden ist oder dort widerrechtlich zuriickgehalten wird (Art.3
HKU). Dies ist der Fall, wenn dadurch eine Sorgerechtsposition verletzt wird,
die einer Person, Behorde oder sonstigen Stelle allein oder gemeinsam nach
dem Recht des Staates zusteht, in welchem das Kind unmittelbar vor dem Ver-
bringen oder Zuriickhalten seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte (Art. 3 Abs. 1
lit.a HKU) und dieses Recht auch tatsichlich ausgeiibt wurde oder worden
wire (Art. 3 Abs. 1 lit. b HKU). Als geschiitzte Sorgerechtsposition gilt insbe-
sondere das Recht, den Aufenthalt des Kindes zu bestimmen (Art.5 lit.a
HKU).!?!

Obwohl im Riickfiithrungsverfahren nicht materiell tiber den richtigen Auf-
enthaltsort des Kindes entschieden werden darf, kann die Relocation-Thematik
dennoch {iiber die Ausschlussgriinde indirekt in das Verfahren getragen wer-
den.’® Im Vordergrund steht — der in der Praxis fast immer angerufene —
Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU, wonach von einer Riickgabe des Kindes abgesehen
werden kann, wenn sie mit einer schwerwiegenden Gefahr eines korperlichen
oder seelischen Schadens fiir das Kind verbunden wire oder dieses anderweitig
in eine unzumutbare Lage bringen wiirde.'3?

D. Rechtslage in der Schweiz
I.  Entstehungsgeschichte von Art.301a ZGB

1. Sorgerechtsnovelle

Die gesetzliche Regelung des Aufenthaltsbestimmungsrechtes in Art.301a
ZGB erfolgte im Rahmen der auf den 1.Juli 2014 in Kraft getretenen ersten
Etappe der Revision des Kindesrechts.!** Hauptanliegen war die zivilstandsun-
abhingige Ausgestaltung des elterlichen Sorgerechts, bei welcher die gemein-
same elterliche Sorge im Vordergrund stehen und die Alleinzuteilung des Sor-
gerechts die eng begrenzte Ausnahme bleiben soll.!*

2. Friihere Rechtslage

Bis zum 30. Juni 2014 enthielt das ZGB keine spezifische Regelung des Auf-
enthaltsbestimmungsrechts. Die Befugnis, den Aufenthaltsort des Kindes sowie
die Art und Weise seiner Unterbringung zu bestimmen, wurde als Kerngehalt

131 Dazu im Einzelnen Ziff. E.IL.2.

132 Ausfiihrlich zu diesem Effekt unter Ziff. E.I1.2.

133 Vgl. dazu Ziff. E.IIL2.

134 Bundesgesetz vom 21. Juni 2013, BB12011 9077, AS 2014 357.

135 Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011, BBI 2011 9078 und 9092; zur Entste-
hungsgeschichte vgl. Ziff. C.I.1.d.; zum Inhalt des Sorgerechts vgl. Ziff. D.II.1.c.; zur Recht-
sprechung vgl. Fn. 179.
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des Obhutsrechts angesehen, !¢ welches seinerseits als ein Bestandteil der elter-
lichen Sorge aufzufassen war. Weitere Inhalte der Obhut waren damals nach der
Rechtsprechung die tigliche Betreuung, Pflege und Erziehung des Kindes,!?’
welche ein Teil der Lehre allerdings vom Obhutsrecht unterschied und als «fak-
tische Obhut» (garde de fait) bezeichnete.'?

Waren die Eltern unverheiratet und stand das Sorgerecht mangels einer ge-
nehmigten Vereinbarung iiber die gemeinsame Sorge (Art.298a ZGB in der
Fassung vom 1.Januar 2000)'* der Mutter allein zu, was bis zum 30. Juni
2014 iiberwiegend der Fall blieb, so war sie damit auch alleinige Inhaberin des
Obhuts- und spezifisch des Aufenthaltsbestimmungsrechtes. Trennten sich ver-
heiratete Eltern, wurde das Obhutsrecht in den meisten Fillen bereits im Rah-
men des Eheschutzverfahrens dem hauptbetreuenden Elternteil zugewiesen, 4
wobei gewisse kantonale Unterschiede bestanden. Dieser erlangte damit das al-
leinige Aufenthaltsbestimmungsrecht und konnte mit den Kindern insbeson-
dere auch ins Ausland ziehen, ohne den anderen Elternteil um Zustimmung bit-
ten zu miissen.'*! Das Bundesgericht ging nimlich davon aus, dass auch die
Einschulung am neuen Ort durch das Aufenthaltsbestimmungsrecht abgedeckt
sei, weil sich die Tatsache eines Schulwechsels direkt und zwangsliufig aus der
Verlegung des Wohnortes und der betreffenden ortlichen Schulpflicht ergebe
und auch ein allfélliger Wechsel der Unterrichtssprache bei eingeschulten Kin-
dern eine unmittelbare Folge des auf der Ausiibung des Aufenthaltsbestim-
mungsrechtes des obhutsberechtigten Elternteils beruhenden Aufenthaltswech-
sels des Kindes sei.'*? Der alleinige Obhutsinhaber machte sich durch den
Wegzug mit dem Kind weder strafbar'** noch riskierte er ein Riickfithrungsver-
fahren nach dem Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommen.'* Einzig bei
einer Gefihrdung des Kindeswohls war ein auf Art. 307 Abs. 3 ZGB gestiitztes
Ausreiseverbot — bzw. analog auch ein Umzugsverbot im Inland — denkbar.'#
Dabei ging es freilich nicht um den Schutz der Beziehung zwischen dem Kind
und dem nicht obhutsberechtigten Elternteil, sondern allein um die Abwendung
der Gefidhrdung des Kindeswohls. !4

136 BGE 120 1a 260 E. 2a; 128 111 9 E. 4a; 136 111 353 E. 3.2.

137 BGE I36 111 353 E.3.2.

138 Beispielsweise STETTLER, S.233; ZK-BrAm, Art. 176 ZGB N 81B.

139 Bundesgesetz vom 26. Juni 1998, AS 1999 1118, BBl 19961 1.

140 BGE 136 III 353 E. 3.1.

141 Dazu ausfiihrlich MazENAUER, Elterliche Sorge, S.270f.

142 BGE 136 III 353 E. 3.2.

143 BGE 136 II1 353 E. 3.4.

144 BGE 136 111 353 E. 3.5; zum HKU (Fn. 13).

145 BGE 136 I1II 353 E. 3.3; BucHER, Elterliche Sorge, Rz. 148 und 149; BK-AFFOLTER-FRINGELI/
VoGEL, Art. 301a ZGB N 28; CANTIENI/BIDERBOST, S.793; MEIER/STETTLER, RZ. 875; MAZE-
NAUER, Elterliche Sorge, S.273f.

146 Dies ergibt sich explizit aus BGE 136 I1I 353 E. 3.3. Allerdings kann ein allein zur Entfremdung
des Kindes vom anderen Elternteil erfolgender Wegzug unter Umstéiinden eine Kindesgefihr-
dung indizieren.
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3. Art.30la des Entwurfes

Das Hauptanliegen der Sorgerechtsnovelle, die Paritiit der Elternrechte zu stér-
ken,'#7 sollte im Sinn einer «flankierenden Massnahme»'*® dadurch abgesichert
werden, dass in Art.301a ZGB das Aufenthaltsbestimmungsrecht direkt als
Komponente des elterlichen Sorgerechts konzipiert wurde. Der unverindert
zum Gesetz gewordene Wortlaut von Abs. | lautete wie folgt: «Die elterliche
Sorge schliesst das Recht ein, den Aufenthaltsort des Kindes zu bestimmen.»

Die rechtliche Konsequenz dieses Grundsatzes wiire, dass jeder Wechsel des
Aufenthaltsortes des Kindes elterlichen Konsens erfordern wiirde. Der Entwurf
wollte aber den betreffenden Effekt in eine Richtung abschwiéchen und in eine
andere Richtung verstirken, indem Abs. 2 das Folgende vorsah: «Uben die El-
tern die elterliche Sorge gemeinsam aus und will ein Elternteil seinen Aufent-
haltsort oder jenen des Kindes wechseln, so bedarf dies der Zustimmung des
andern Elternteils oder der Entscheidung des Gerichts oder der Kindesschutz-
behorde, wenn: a. der neue Aufenthaltsort im Ausland liegt; oder b. der Wech-
sel des Aufenthaltsortes erhebliche Auswirkungen auf die Ausiibung der elter-
lichen Sorge durch den andern Elternteil hat.»

Die Abschwichung, welche schliesslich — in abgednderter Form!*® — Gesetz
wurde, lag darin, dass fiir den Wechsel des Aufenthaltsortes des Kindes dann
keine Zustimmung des anderen Elternteils eingeholt werden muss, wenn es um
einen binnenstaatlichen Umzug geht, welcher ohne erhebliche Auswirkungen
auf die Ausiibung der elterlichen Sorge des anderen Elternteils bleibt. Die Bot-
schaft ging davon aus, dass dies beispielsweise der Fall sei, wenn die Eltern
nicht in der gleichen Gemeinde lebten und sich wegen des Umzuges der Reise-
weg nur geringfiigig verlidngere oder sogar verkiirze.!>

Auf der anderen Seite sah der Entwurf in Abs. 2 im Sinn einer Verstirkung
vor, dass nicht nur der Umzug des Kindes, sondern auch derjenige eines Eltern-
teils zustimmungsbediirftig sei, und zwar selbst der Umzug des nicht obhutsbe-
rechtigten Teils. Die Botschaft hielt ausdriicklich fest, dass der Entwurf bewusst
beide Elternteile anspreche und Absprachen in Bezug auf den Aufenthaltsort
auch dann notig seien, wenn der andere Elternteil wegziehe und dies erhebliche
Auswirkungen auf die Ausiibung der elterlichen Sorge habe.'>! Dass eine sol-
che Regelung die Niederlassungsfreiheit und die personliche Freiheit der El-
ternteile tangieren wiirde, wurde in der Botschaft andeutungsweise erwihnt,
aber nicht weiter vertieft.!>> Angesichts des an anderer Stelle betonten Pflicht-

147 Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011, BB1 2011 9078 und 9092.

148 So die ausdriickliche Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011, vgl. BB1 2011 9078
und 9093.

149 Dazu Ziff. D.1.4.

150 Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011, BB12011 9107.

151 Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011, BB12011 9107.

152 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011, BB12011 9093; siehe sodann zur par-
lamentarischen Debatte Ziff. D.1.4.
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charakters der elterlichen Sorge'?? darf jedoch davon ausgegangen werden, dass
die Botschaft die geplante gegenseitige Genehmigungspflicht stillschweigend
aus diesem Aspekt ableiten wollte.

4. Parlamentarische Beratung
a.  Nationalrat

Der nationalriitliche Mehrheitsantrag ging dahin,'>* dass das Zustimmungser-
fordernis fiir den Wegzug des Kindes nicht nur bei erheblichen Auswirkungen
auf die Ausiibung der elterlichen Sorge, sondern neu auch bei erheblichen Aus-
wirkungen auf den personlichen Verkehr mit dem anderen Elternteil gelten
sollte.

Die Minderheit versuchte den bundesriitlichen Entwurf mit dem Argument
zu verteidigen, das verfassungsmiissig garantierte Recht auf Niederlassungs-
freiheit diirfe nicht ungebiihrlich eingeschriinkt werden; mit gutem Willen sei
es moglich, die gemeinsame elterliche Sorge auch bei grosseren geografischen
Distanzen wahrzunehmen.'>

Die Mehrheit wollte jedoch im Zusammenhang mit dem Zustimmungserfor-
dernis auch das Recht des andern Elternteils auf personlichen Verkehr beriick-
sichtigt wissen. Es diirfe nicht sein, dass dieser durch einen Wohnortswechsel
des Kindes faktisch vereitelt werde, und es konnten sich bei grosseren Distan-
zen auch finanzielle Fragen stellen.'¢

Bundesritin Sommaruga versuchte zu beschwichtigen, indem sie betonte,
Ziel des bundesriitlichen Entwurfes sei nicht, den Umzug der Elternteile zu ver-
hindern, sondern sicherzustellen, dass die Interessen der Kinder beriicksichtigt
und bei Bedarf die Modalititen der bestehenden Regelung einschliesslich der
finanziellen Belange angepasst wiirden.'s” Im Ubrigen hielt sie im Zusammen-
hang mit der Kritik, die Niederlassungsfreiheit der Elternteile werde beschnit-
ten, fest, dass Grundrechte bekanntlich eingeschriinkt werden konnten, sofern
eine gesetzliche Grundlage und ein offentliches Interesse bestiinden bzw. der
Schutz von Grundrechten Dritter, hier des Kindes, bezweckt werde und im Ub-
rigen die Beschrinkung verhiltnismiissig sei.'?®

Der Mehrheitsantrag, wonach das Zustimmungserfordernis auch bei erheb-
lichen Auswirkungen auf den personlichen Verkehr gelten sollte, setzte sich
schliesslich mit 129 gegen 54 Stimmen durch. >’

153 Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011, BB1 2011 9087, ferner 9092 und 9102.
154 AB 2012 N 1652 und 1656.

155 Votum Markwalder, AB 2012 N 1652.

156 Voten Schwander, AB 2012 N 1653, und von Graffenried, AB 2012 N 1655.

157 AB 2012 N 1654 f,

158 AB 2012 N 1654,

159 AB 2012 N 1656.
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b. Stinderat

Im Sténderat erhielt der Art. 301a ZGB plotzlich eine ganz neue Stossrichtung.
Aufgrund verbreiteter Kritik wurde mit Mehrheitsantrag eine Modifikation von
Absatz 2 dahingehend verlangt, dass nur die Verlegung des Aufenthaltsortes
des Kindes, nicht aber der Umzug der Elternteile zustimmungsbediirftig sein
sollte. Sodann sah der Mehrheitsantrag vor, Art.301a ZGB durch die Ab-
sitze 3—5 zu erginzen (Informationspflicht des alleinigen Sorgerechtsinhabers
gegeniiber dem anderen Elternteil bei geplanter Verlegung des Aufenthaltsortes
des Kindes; Informationspflicht in Bezug auf den eigenen Wohnsitzwechsel;
Priifung einer Anpassung der Sorgerechts-, Obhuts-, Besuchsrechts- und Unter-
haltsregelung).

Im Zusammenhang mit dem Mehrheitsantrag wurde erneut betont, dass es
nicht darum gehe, den anderen Elternteil am Umzug zu hindern, sondern dass
die Eltern sich die Konsequenzen des Umzuges iiberlegten, gemeinsam nach
einer Losung fiir die allfillige Anpassung der Eltern-Kind-Belange suchten
und sich dabei vom Kindeswohl leiten liessen.!®® Bundesritin Sommaruga hielt
fest, mit der vorgeschlagenen Fassung von Art.301a Abs.2 ZGB werde klar
und deutlich festgehalten, dass die Zustimmung des anderen Elternteils sich
nur auf den Wechsel des Aufenthaltsortes des Kindes beziehe.!®!

Ein Minderheitsantrag wollte demgegeniiber die Mediation in den Vorder-
grund stellen. Dies wurde von der Ratsmehrheit mit dem Argument abgelehnt,
dass bereits in der Zivilprozessordnung entsprechende Instrumente vorgesehen
seien, o

Der Nationalrat stimmte am 3.Juni 2013 der stidnderitlichen Fassung von
Art. 301a ZGB zu.'®

c.  Verabschiedete Gesetzesfassung

Die Schlussabstimmung in den Riiten erfolgte am 21.Juni 2013.'% Die verab-
schiedete Fassung von Art. 301a ZGB lautet wie folgt:

Die elterliche Sorge schliesst das Recht ein, den Aufenthaltsort des Kindes
zu bestimmen (Abs. 1). Uben die Eltern die elterliche Sorge gemeinsam aus
und will ein Elternteil den Aufenthaltsort des Kindes wechseln, so bedarf dies
der Zustimmung des andern Elternteils oder der Entscheidung des Gerichts
oder der Kindesschutzbehorde, wenn: a. der neue Aufenthaltsort im Ausland
liegt; oder b. der Wechsel des Aufenthaltsortes erhebliche Auswirkungen auf
die Ausiibung der elterlichen Sorge und den personlichen Verkehr durch den
andern Elternteil hat (Abs. 2). Ubt ein Elternteil die elterliche Sorge allein aus

160 Votum Seydoux- Christe, AB 2013 S 13; Bundesritin Sommaruga, AB 2013 S 14.
161 AB 2013 S 14.

162 Votum Seydoux-Christe, AB 2013 S 13; Bundesritin Sommaruga, AB 2013 S 14.
163 AB 2013 N 645.

164 AB 2013 N704; AB 2013 S 1208,
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und will er den Aufenthaltsort des Kindes wechseln, so muss er den anderen
Elternteil rechtzeitig dariiber informieren (Abs. 3). Dieselbe Informationspflicht
hat ein Elternteil, der seinen eigenen Wohnsitz wechseln will (Abs. 4). Soweit
dies erforderlich ist, verstindigen sich die Eltern unter Wahrung des Kindes-
wohls tiber eine Anpassung der Regelung der elterlichen Sorge, der Obhut, des
personlichen Verkehrs und des Unterhaltsbeitrages. Konnen sie sich nicht eini-
gen, entscheidet das Gericht oder die Kindesschutzbehorde (Abs. 5).

II. Eckpunkte von Art.301a ZGB

1. Zustimmungserfordernis

Auf die Einzelheiten der elterlichen Zustimmung bzw. der substituierenden be-
hordlichen Genehmigung des Wegzuges wird an anderer Stelle einzugehen
sein.!® Vorliegend geht es einzig um die Nennung der mit Art. 301a Abs. 2
ZGB verwirklichten Grundsiitze.

a.  Aufenthaltswechsel des Kindes

Der erste Eckpfeiler der gesetzlichen Regelung besteht darin, dass sich das Zu-
stimmungserfordernis des anderen Elternteiles auf die Verlegung des Aufent-
haltsortes'®® des Kindes beschriinkt. Das bedeutet zweierlei:

Im Prinzip kann sich jeder Elternteil, der {iber das Aufenthaltsbestimmungs-
recht im Sinn von Art. 301a Abs. 1 ZGB verfiigt, auf Art. 301a Abs.2 ZGB be-
rufen. Zwar diirfte der Gesetzgeber beim Elternteil, der mit dem Kind umziehen
will, die Hauptbetreuungsperson vor Augen gehabt und mit dem «anderen El-
ternteil» in erster Linie denjenigen gemeint haben, der iiber ein Besuchsrecht
verfiigt; das zeigt sich namentlich im Bemiihen des Nationalrates, die betref-
fende Rechtsausiibung sicherzustellen.'®” Die Norm zielt aber auch auf den El-
ternteil mit dem grosseren Betreuungsanteil. Will dieser den Aufenthaltsort des
Kindes @ndern, hat dies in der Regel «erhebliche Auswirkungen» auf die Aus-
libung des Sorgerechtes des anderen Elternteils; bei der alternierenden Obhut

165 Ziff. D.IIL

166 Unter dem «Aufenthaltsort» im Sinn von Art. 301a Abs. 2 ZGB ist der tatsiichliche Mittelpunkt
der Lebensfiihrung des Kindes zu verstehen (FamKomm-BUcHLER/CLAUSEN, Art. 301a ZGB
N 4; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301a ZGB N 6; BSK ZGB [-ScHWENZER/COTTIER,
Art.301a N7; BUCHLER/MARANTA, Rz.72 Fn. 132; REUSSER/GEISER, S.760; leicht abwei-
chend BucHER, Rz. 125 Fn. 115; GEISER, S. 95). Beim Auslandwegzug geht es um den vertrags-
autonom nach den Haager Ubereinkommen zu bestimmenden «gewohnlichen Aufenthalt», fiir
welchen wiederum auf den tatséichlichen Mittelpunkt der Lebensfiithrung des Kindes abgestellt
wird (vgl. LEVANTE, S. 196 ff.; PIRRUNG, G 47; BSK IPRG-ScHWANDER, Art. 85 N42f.; CHK-
PRAGER, Art. 85 IPRG N 36; FamKomm-JAMETTI/WEBER, Anh. IPR N 153; JAMETTI GREINER,
S.287; BGer 5A_650/2009 vom 11.November 2009 E.5.2; 5A_665/2010 vom 2. Dezember
2010 E.4; 5A_119/2011 vom 29. Mirz 2011 E.6.2.1).

167 Dazu Ziff. D.1.4.a.
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diirfte dies sogar durchwegs der Fall sein.'®® Weil Art. 301a Abs. 2 ZGB neutral
formuliert ist, kann sich die Norm im Prinzip auch auf den Elternteil mit dem
kleineren Betreuungsanteil beziehen.'®® Zu denken ist ferner an den Fall, dass
das Kind nicht im Haushalt der Eltern wohnt und der eine Elternteil den Auf-
enthaltsort des Kindes verlegen mochte. !0

Zum anderen impliziert die Beschrinkung der Zustimmungsbediirftigkeit
auf die Anderung des Aufenthaltsortes des Kindes, dass der Umzug des Eltern-
teils nicht zur Debatte steht. Es ist vom geplanten Wohnortswechsel des Eltern-
teils auszugehen, ohne dass dessen Umzugsmotive entscheidend wiren!”! oder
diskutiert werden konnte, ob es fiir das Kind vorteilhafter wire, wenn beide El-
ternteile am angestammten Ort verbleiben wiirden. Vielmehr ist die entschei-
dende Fragestellung, ob sein Wohl besser gewahrt ist, wenn es seinen Aufent-
haltsort mit dem wegzugswilligen Elternteil verlegt oder wenn es sich (neu oder
nunmehr ausschliesslich) beim zuriickbleibenden Elternteil aufhiilt.'”?

b.  Intensitdt der Wegzugsfolgen

Der zweite Eckpunkt geht dahin, dass der in Art. 301a Abs. 1 ZGB aufgestellte
Grundsatz, wonach das Aufenthaltsbestimmungsrecht ein Teil des elterlichen
Sorgerechts ist, in seiner Auswirkung durch Art.301a Abs.2 ZGB abge-
schwiicht wird,'? indem die Rechtsausiibung durch den anderen Elternteil da-
ran gekniipft ist, dass die Verinderung des Aufenthaltsortes erhebliche Auswir-
kungen auf das betreffende Eltern-Kind-Verhiltnis hat. Dies wird in Art. 301a
Abs. 2 lit. a ZGB fingiert fiir den Fall des Wegzuges ins Ausland; beim Inland-
umzug ist die Zustimmung erforderlich im Fall von erheblichen Auswirkungen
auf die Ausiibung des Sorgerechts des anderen Elternteils oder des persénlichen
Verkehrs mit diesem.'7*

168 Je umfangreicher der Betreuungsanteil «des anderen Elternteils» ist, desto eher werden «erheb-
liche Auswirkungen auf die Ausiibung der elterlichen Sorge» gegeben sein, vgl. im Einzelnen
Ziff. D.IIL.2.a.

169 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301a ZGB N 15, gehen davon aus, dass sich nur bei alter-
nierender Obhut beide Elternteile auf Art. 301a Abs.2 ZGB berufen kénnen. In der Tat diirfte
die im Haupttext genannte Konstellation eher von theoretischer Natur sein, weil sich der Le-
bensmittelpunkt des Kindes in der Regel beim Elternteil mit dem grosseren Betreuungsanteil
befindet.

170 Der Anwendungsbereich von Art.301a ZGB ist hier allerdings begrenzt, weil die auf Art.310
ZGB gestiitzten Fremdplatzierungen nicht erfasst sind; bei diesen verfiigt die Behtrde den Ort
der Unterbringung. Zur Debatte stehen konnte aber beispielsweise ein zwischen den Eltern strit-
tiger Internatswechsel des Kindes; da es sich hier nicht um eine erstmalige Unterbringung han-
delt, ist in erster Linie Art. 301a Abs. 2 ZGB und nicht Art. 301 Abs. 1 ZGB angesprochen.

171 BGE 142 1II 481 E.2.5; 142 III 502 E.2.7; FAassBIND, S.699; BUCHLER/MARANTA, Rz. 85;
FamKomm-B UcHLER/CLAUSEN, Art. 301a ZGB N 14; vgl. auch CoESTER-WALTIEN, S.312f.

172 BGE 142 111 481 E. 2.6; 142 Il 502 E. 2.5.

173 Siehe Ziff. D.I.3.

174 Vgl. Ziff. D.1.3. und D.I.4.a. sowie im Einzelnen Ziff. D.IIL
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c.  Gemeinsames Sorgerecht

Im Sinn eines dritten Eckpfeilers ist die Zustimmung des andern Elternteils
zum Wechsel des Aufenthaltsortes des Kindes nur dann erforderlich, wenn die-
sem ebenfalls das Sorgerecht zukommt. Dies ergibt sich bereits aus Art. 301a
Abs. 1 ZGB, wonach das Aufenthaltsbestimmungsrecht ein Teilgehalt des elter-
lichen Sorgerechts ist. Steht einem Elternteil die Alleinsorge zu, darf er auto-
nom iiber den Aufenthaltsort des Kindes befinden; gegeniiber dem anderen El-
ternteil trifft ihn lediglich eine Informationspflicht (Art. 301a Abs. 3 ZGB).'"

Die elterliche Sorge ist ein Pflichtrecht,'”® welches ein ganzes Biindel von
Teilgehalten umfasst. Dazu gehoren zunichst die Entscheidungsbefugnisse in
zentralen Fragen der Lebensplanung des Kindes, insbesondere Grundfragen
der Erziehung (Art. 302 Abs. 1 ZGB), die Bestimmung der Religionszugehorig-
keit (Art. 303 ZGB), die Namensgebung (Art. 301 Abs. 4 ZGB) und Entscheide
betreffend die schulische und berufliche Ausbildung (Art. 302 Abs. 2 ZGB), so-
dann aber auch Entscheidungen betreffend medizinischen Eingriffen, gefihrli-
chen Hobbys oder Hochleistungssport.!”” Traditionelle Teilgehalte der elterli-
chen Sorge sind weiter die Vertretung des Kindes (Art.304 ZGB) und die
Verwaltung des Kindesvermogens (Art. 318 Abs. 1 ZGB). Neu hinzugekom-
men ist mit der Sorgerechtsnovelle das Aufenthaltsbestimmungsrecht, welches
nunmehr direkt Ausfluss der elterlichen Sorge ist (Art. 301a Abs. | ZGB). An-
gesichts der Tragweite, welche die Aufenthaltsbestimmung hat, ist diese legis-
latorische Anderung durchaus gerechtfertigt.

Hauptziel der auf den 1.Juli 2014 in Kraft getretenen Sorgerechtsrevision
war die zivilstandsunabhingige Verwirklichung des gemeinsamen Sorgerechts
(Art. 296 Abs. 2 ZGB).!”® Die Alleinzuteilung an einen Elternteil — bzw. die Be-
lassung einer bestehenden Alleinsorge — kommt nur in Frage, wenn sich dies
zur Wahrung des Kindeswohls als notig erweist (Art. 298 Abs. 1, Art. 298b
Abs.2 und Art.298d Abs.1 ZGB). Dies ist nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung insbesondere der Fall, wenn ein heftiger elterlicher Dauerkon-
flikt oder eine anhaltende komplette Kommunikationsunfihigkeit vorliegt, wel-
che sich auf verschiedene Lebensbereiche des Kindes erstreckt, wenn dieser
Mangel fiir das Kind eine Belastung darstellt und wenn von einer Alleinzutei-
lung des Sorgerechts eine Verbesserung der Situation zu erwarten ist; insofern
muss die Alleinsorge die eng begrenzte Ausnahme bleiben.!”

175 Dazu Ziff. D.I1.2.

176 BGE 136 II1 353 E.3.1; 142 111 1 E.3.4; 142111 197 E. 3.5.

177 BGE 136 III 353 E.3.2; 142 11 502 E. 2.4.1.

178 Vgl. Ziff. C.1.1.d. und D.L.1.

179 BGE 141 1 472 E. 4.6; 142 111 1 E.3.3; 142 111 56 E. 3; 142 III 197 E. 3.5 und 3.7; vgl. ferner
die Ubersicht in BGer 5A_81/2016, 5A_89/2016 und 5A_186/2016, je vom 2. Mai 2016 und je
E. 4; sodann BGer SA_222/2016 vom 16. November 2016 E. 2; 5A_345/2016 vom 17. Novem-
ber 2016 E. 2; 5A_292/2016 vom 21. November 2016 E.2; 5A_833/2016 vom 1. Februar 2017
E.2; 5A_609/2016 vom 13. Februar 2017 E. 2.2.
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2. Informationspflichten
a.  Elternteile ohne Sorgerecht

Soweit ein Elternteil nicht iiber das Sorgerecht verfiigt, kommt ihm zwangslau-
fig auch das Aufenthaltsbestimmungsrecht als Teilgehalt nicht zu (Art. 301a
Abs. 1 ZGB). Entsprechend kann die Anderung des Aufenthaltsortes des Kin-
des selbst in qualifizierten Fillen — Wegzug ins Ausland oder erhebliche Aus-
wirkungen auf die Ausiibung des personlichen Verkehrs — nicht von seiner
Zustimmung abhéingen. Immerhin auferlegt Art. 301a Abs.3 ZGB dem Sorge-
rechtsinhaber gegeniiber dem anderen Elternteil eine Informationspflicht in Be-
zug auf den geplanten Wechsel des Aufenthaltsortes des Kindes. Diese Pflicht
besteht unabhiingig von der Distanz des Umzuges'®® und der Auswirkung auf
die Ausiibung des personlichen Verkehrs, denn Art. 301a Abs.3 ZGB enthiilt
anders als Art. 301a Abs. 2 lit. b ZGB keine Einschrinkungen. Die Missachtung
der Informationspflicht zieht keine Sanktion nach sich.!'8!

b.  Umzug eines Elternteils

Sodann trifft die Eltern eine gegenseitige Informationspflicht in Bezug auf den
eigenen Wohnsitzwechsel (Art. 301a Abs. 4 ZGB). Sie gilt unabhiingig von der
Frage, wem das Sorgerecht und die Obhut iiber das Kind zukommt. Weil der
obhutsberechtigte Elternteil, welcher mit dem Kind wegziehen méchte, in den
qualifizierten Fillen von Art. 301a Abs. 2 lit. a und b ZGB ohnehin die Zustim-
mung des anderen sorgeberechtigten Elternteils einholen muss, zielt die Infor-
mationsverpflichtung in erster Linie auf den nicht obhutsberechtigten Elternteil,
insbesondere wenn sein Wegzug einen Einfluss auf die Wahrnehmung des Be-
suchsrechts hat. In diesem Fall sind die Eltern im Ubrigen zu einer Anpassung
des personlichen Verkehrs aufgerufen, und zwar gestiitzt auf Art.301a Abs.5
ZGB. Diese Norm ist offen formuliert und bezieht sich nicht allein auf den Um-
zug des Kindes im Sinn von Art.301a Abs.2 ZGB,'®? auch wenn dies den
Hauptanwendungsfall fiir die Neuregelung des Eltern-Kind-Verhiltnisses bil-
det. '

3. Anpassung der Eltern-Kind-Belange

Gemeinsam mit der Frage des Wegzuges des Kindes ist die Anpassung der Kin-
derbelange an die neuen Verhiltnisse zu priifen (Art. 301a Abs. 5 ZGB). Dazu

180 GLOOR/SCHWEIGHAUSER, S. 17.

181 BucHkr, Elterliche Sorge, Rz. 157; MEIER/STETTLER, Rz. 876; BSK ZGB I-ScHWENZER/COT-
TIER, Art. 301a N 20; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301a ZGB N 34; FamKomm-B /CH-
LER/CLAUSEN, Art. 301a ZGB N 21.

182 GLOOR/SCHWEIGHAUSER, S.23; BUCHLER/MARANTA, Rz.59; BSK ZGB I-ScHWENZER/COT-
TIER, Art. 301a N 21; BK-AFFoOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301a ZGB N 37.
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gehoren je nach der konkreten Konstellation das Sorgerecht, die Obhut und die
Betreuungsanteile, der personliche Verkehr sowie die Unterhaltspflicht.'®® Ge-
miss bundesgerichtlicher Rechtsprechung darf iiber die Wegzugsfrage in der
Regel nicht separat entschieden werden, weil zwischen dieser und der kiinfti-
gen Ausgestaltung der Kinderbelange eine enge Interdependenz besteht.'84
Diese wird mit dem Umstand begriindet, dass weder der zur Abgabe einer Zu-
stimmungserkldrung aufgerufene andere Elternteil noch im Streitfall das Ge-
richt oder die Kindesschutzbehorde quasi im luftleeren Raum lber die Frage
des Wegzuges entscheiden konnten, sondern es vielmehr einer konkreten Ent-
scheidungsbasis bediirfe, welche eine grobe Vorstellung dariiber voraussetze,
in welche Umgebung das Kind zu leben komme und wie das zukiinftige Be-
treuungs- und Besuchskonzept einerseits bei einem Mitgehen und andererseits
bei einem Verbleib des Kindes aussehen wiirde. %

ITI. Zustimmungsbediirftigkeit bzw. Genehmigungspflicht

1. Wegzug des Kindes ins Ausland

Soll der Aufenthaltsort des Kindes ins Ausland verlegt werden,'®¢ bedarf dies
ausnahmslos der gemeinsamen Entscheidung der sorgeberechtigten Eltern oder
substituierend der Erlaubnis durch die Kindesschutzbehorde oder das Gericht
(Art. 301a Abs.2 lit. a ZGB). Die «erheblichen Auswirkungen» auf die Aus-
tibung der elterlichen Sorge oder des personlichen Verkehrs, wie sie in
Art.301a Abs. 2 lit.b ZGB fiir den Inlandumzug verlangt sind, werden beim
Auslandwegzug gewissermassen fingiert. Die Botschaft fiihrt diesbeziiglich
an, dass der Wegzug regelmiissig zur Begriindung einer auslidndischen Jurisdik-
tion fiihre.'®” Dies ist im Grundsatz richtig, wobei gewisse Einschrinkungen zu
machen sind:

Beim Wegzug in einen Vertragsstaat des Haager Kindesschutziibereinkom-
mens'®® — welches nicht nur fiir eigentliche Kindesschutzverfahren, sondern
fiir alle Fragen rund um die Zuteilung des Kindes (elterliche Sorge, Obhut, Be-
treuung) und den personlichen Verkehr zur Anwendung gelangt (vgl. Art.3
Abs. 1 lit. a und b HKsU) — werden die Behorden am neuen Aufenthaltsort des
Kindes zustindig, denn gemiiss Art. 5 Abs. 2 HKsU besteht grundsiitzlich keine

183 Hierzu im Einzelnen Ziff. D.IV.3.

184 BGE 142 111481 E. 2.8; 142 II1 502 E. 2.6.

185 BGE 142 111 502 E. 2.6.

186 Gemeint ist hier stets der gewohnliche Aufenthalt. Dieser Begriff ist vertragsautonom nach den
Haager Ubereinkommen auszulegen (vgl. dazu Fn. 166 und dortige Zitate) und fillt in der Regel
mit dem Lebensmittelpunkt zumindest eines Elternteils zusammen (vgl. BGE 129 II1 288 E. 4.1;
BGer 5A_293/2016 vom 8. August 2016 E. 3.1).

187 Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011, BB1 2011 9108.

188 HKsU (Fn.7).
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perpetuatio fori.'* 1% Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung das Kind bei einem Wegzug mit dem
hauptbetreuenden Elternteil im Zuzugsstaat in der Regel sofort neuen Aufent-
halt begriindet'®' und die schweizerischen Gerichte in diesem Fall davon ausge-
hen, dass ein in der Schweiz hiingiges Verfahren betreffend die Regelung des
Eltern-Kind-Verhiltnisses mit dem tatséchlichen Wegzug des Kindes gegen-
standslos wird.!??

Anders verhilt es sich jedoch bei einem Wegzug in ein Land, welches nicht
Vertragsstaat des Haager Kindesschutziibereinkommens ist: Zwar wird das
Ubereinkommen erga omnes, d.h. auch im Verhiltnis zu Nichtvertragsstaaten
angewandt.'”3 Dies gilt aber nicht fiir Art. 5 Abs. 2 HKsU, d.h. bei einem Weg-
zug in einen Nichtvertragsstaat bleibt die vor dem Wegzug begriindete schwei-
zerische Zustindigkeit erhalten.'®* % Freilich kann es bei der Anerkennung
einer auf dem Grundsatz der perpetuatio fori beruhenden schweizerischen Ent-
scheidung zu Problemen im Drittstaat kommen, wenn dieser gestiitzt auf eine
nationale Norm, welche inhaltlich Art. 5 Abs. 2 HKsU entspricht, eine sofortige
direkte Entscheidzustindigkeit fiir sich beansprucht bzw. die indirekte Zustin-
digkeit des schweizerischen Gerichts nicht anerkennt.'?

Nebst der von der Botschaft angefiihrten Begriindung einer auslidndischen
Jurisdiktion sprechen noch weitere Aspekte fiir die ohne Ausnahme bestehende
Zustimmungsbediirftigkeit bei Auslandwegzug: Namentlich kénnen Unter-

189 Der gegenteilige Vorschlag verschiedener Linder-Delegationen wurde ausdriicklich verworfen
(vgl. LAGARDE, Rz.41f.). Eine Ausnahme besteht bei hingigem Scheidungsverfahren, soweit
davon auch die Kinderbelange erfasst sind (vgl. Art. 10 HKsU), was fiir den Zuzugsstaat eine
Sperrwirkung in Bezug auf die Zustindigkeit entfaltet (Art. 13 Abs. I HKsU).

190 Das Haager Kindesschutziibereinkommen weicht damit ab vom Grundsatz der perpetuatio fori,
wie er binnenstaatlich in der Schweiz (Art. 64 Abs. 1 lit. b ZPO), aber aufgrund von Art. 8
Abs. 1 Briissel Ila VO (Verordnung EG Nr.2201/2003 des Rates vom 27. November 2003)
auch innerhalb der EU gilt.

191 Vgl. BGE 129 III 288 E.4.1; 142 111 1 E.2.1; BGer SA_650/2009 vom 11. November 2009
E.5.2; 5A_665/2010 vom 2.Dezember 2010 E.4.1; 5A_346/2012 vom 12.Juni 2012 E.4.1;
5A_809/2012 vom 8&.Januar 2013 E.2.3.3; 5A_324/2014 vom 9.Oktober 2014 E.5.2;
SA_293/2016 vom 8. August 2016 E.3.1; 5A_274/2016 vom 26. August 2016 E.2.2; SA_619/
2016 vom 23. Miirz 2017 E. 2 (zur Publ. best).

192 BGE 132 I 586 E.2.2.4 und 2.3.1; BGer 5SA_622/2010 vom 27. Juni 2011 E.3 und 4; 5A_131/
2011 vom 31. Mirz 2011 E. 3.3.1; 5A_293/2016 vom 8. August 2016 E. 3.1; 5A_619/2016 vom
23.Miirz 2017 E.2 (zur Publ. best.); BSK IPRG-ScHWANDER, Art.85 N46; CR-BUCHER,
Art. 85 IPRG N 24,

193 BGE 140 V 136 E.4.2.2; 142 III 1 E.2.1; 142 III 56 E.2.1.3; FamKomm-JAMETTI/WEBER,
Anh. IPR N 149 und 165; BSK IPRG-SCHWANDER, Art. 85 N9 f.

194 BGE 142 III 1 E.2.1; BGer 5A_809/2012 vom 8.Januar 2013 E.2.3.1; 5A_292/2016 vom
8. August 2016 E.3.1; 5A_274/2016 vom 26. August 2016 E. 2.2; vgl. auch LAGARDE, Rz.42;
BSK IPRG-ScHWANDER, Art. 85 N 46; CR-BUCHER, Art. 85 IPRG N 25; CHK-PRAGER, Art. 85
IPRG N 43; FamKomm-JAMETTI/ WEBER, Anh. IPR N 169.

195 Gleiches gilt fiir die analoge Regelung in Art. 5 HEsU (Ubereinkommen iiber den internationa-
len Schutz von Erwachsenen, Haager Erwachsenenschutziibereinkommen, SR 0.211.232.1);
vgl. BGer SA_151/2017 vom 23. Miirz 2017 E. 2.3 (zur Publ. bestimmt).

196 Vgl. LAGARDE, Rz. 42.
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schiede bei den nationalen Sozialversicherungssystemen das Eltern-Kind-Ver-
hiltnis direkt beriihren. Sodann konnen die je nach Zielstaat divergierenden
Schul-, Berufsbildungs- und Gesundheitssysteme Anderungen im Leben des
Kindes nach sich ziehen, welche direkt oder indirekt die Ausiibung der elterli-
chen Sorge betreffen. Insgesamt scheint es gerechtfertigt, wenn fiir die transna-
tionale Verlegung des Aufenthaltsortes des Kindes unabhiingig von der Priifung
der konkreten Situation das Einverstiindnis beider sorgeberechtigten Elternteile
erforderlich ist.

2. Umzug des Kindes im Inland

Die binnenstaatliche Verlegung des Aufenthaltsortes des Kindes ist im Grund-
satz ohne Zustimmung des anderen Ehegatten moglich (vgl. Art.301a Abs. 2
lit. b ZGB). Dies stellt vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber im Rahmen
der Sorgerechtsnovelle das Aufenthaltsbestimmungsrecht zum Bestandteil der
elterlichen Sorge gemacht (Art. 301a Abs. 1 ZGB) und gleichzeitig die gemein-
same elterliche Sorge zum Grundsatz erklért hat (Art. 296 Abs. 2 ZGB), an sich
eine Inkonsequenz dar. Hingt die Aufenthaltsverlegung des Kindes nicht
durchwegs von einer gemeinsamen Entscheidung der Eltern ab, wird ein Ver-
sprechen gemacht, das in der Realitiit nicht eingelost wird.!”” Im Ergebnis ist
die mit Art. 301a Abs. 2 lit. b ZGB erfolgende Einschrinkung des in Art.301a
Abs. 1 ZGB aufgestellten Grundsatzes jedoch sinnvoll: Nach wie vor iiberwiegt
das Modell der alleinigen Obhut, sobald die Eltern nicht (mehr) in einem ge-
meinsamen Haushalt leben. Vor der Sorgerechtsrevision konnte der allein ob-
hutsberechtigte Elternteil unter Vorbehalt des Kindeswohls mit dem Kind belie-
big umziehen, ohne auf den anderen Elternteil Riicksicht nehmen zu miissen. '’
Dies wurde als unbillig empfunden. Eine konsequente Durchfiihrung des
Grundsatzes, wonach die Verlegung des Aufenthaltsortes von der Zustimmung
des anderen Elternteils abhiéingt, wiirde aber dort {iber das Ziel hinausschiessen,
wo der Umzug ohne Auswirkung auf das Verhiiltnis zwischen dem Kind und
dem anderen Elternteil bleibt. Die vom Gesetzgeber in Art. 301a Abs. 2 lit.b
ZGB verwirklichte Losung, welche beim binnenstaatlichen Umzug die Zustim-
mungsbediirftigkeit — im Kern handelt es sich um eine Ausiibungsbefugnis des
dem Grundsatz nach bestehenden Aufenthaltsbestimmungsrechts — von den
Auswirkungen auf die elterliche Sorge bzw. auf den persénlichen Verkehr ab-
hingig macht, stellt deshalb einen verniinftigen Kompromiss dar.

a.  Erhebliche Auswirkungen auf die elterliche Sorge

Weil die elterliche Sorge ein ganzes Biindel von Teilaspekten umfasst, lisst sich
die Frage, ob der Wegzug des Kindes «erhebliche Auswirkungen» im Sinn von

197 Vgl. BucHer, Elterliche Sorge, Rz. 128; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301a ZGB N 4.
198 Vgl. D.I.2 und dortige Hinweise.
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Art. 301a Abs. 2 lit. b ZGB hat, nicht abstrakt beantworten. Die meisten der aus
der elterlichen Sorge fliessenden Befugnisse erheischen angesichts der heutigen
Kommunikationsmittel nicht zwingend eine physische Prisenz des andern El-
ternteils, sie lassen sich auch auf Distanz ausiiben.!” Dazu gehoren nicht nur
die Entscheidungen tiber die zentralen Fragen der Lebensplanung und -gestal-
tung des Kindes (z.B. Schulwahl oder medizinischer Eingriff), sondern auch
die Verwaltung des Kindesvermogens (Art. 318 Abs. 1 ZGB) und in der Regel
die Vertretung des Kindes (Art. 304 ZGB).2%: 201 Im Vordergrund steht deshalb
vielmehr die personliche Pflege und Erziehung des Kindes; angesprochen ist
dabei die Wahrnehmung von Betreuungsanteilen im Rahmen einer geteilten
Obhut. Dieser Themenkomplex ist bei einem Umzug des Kindes rasch betrof-
fen, allenfalls sogar in seinem Kern. Je ortsgebundener die Betreuung (Krippe,
Schule) ist und je rascher der Betreuungswechsel (z.B. téglich statt wochen-
weise alternierend) erfolgt, desto mehr kommt es darauf an, dass der Aufent-
haltsort des Kindes und der Wohnort des andern Elternteils nicht weit entfernt
sind. Die «erheblichen Auswirkungen» im Sinn von Art. 301a Abs. 2 lit. b ZGB
hingen mithin vom Betreuungsmodell ab, welches die Eltern fiir das Kind ge-
wiihlt haben.??? Die Zustimmung des anderen Elternteils ist umso eher erforder-
lich, je stirker dieser in die Betreuung des Kindes eingebunden ist.

b.  Erhebliche Auswirkungen auf den personlichen Verkehr

Eine erhebliche Auswirkung auf den persénlichen Verkehr ist gegeben, wenn
das iibliche Besuchs- und Ferienrecht infolge des (geplanten) Umzuges des
Kindes auch mit gutem Willen nicht mehr ohne Weiteres ausgeiibt werden
kann. Dies lédsst sich nicht in absoluter Weise als Distanz bestimmen. Vielmehr
kommt es auf die Mobilitit der Eltern angesichts der konkreten Verhiltnisse an.
Dabei kann eine Vielzahl von Faktoren eine Rolle spielen, etwa die Verfiigbar-
keit eines Autos, die berufliche Flexibilitit der Elternteile (Arbeitsmodell, spe-
zielle Arbeitszeiten, etc.) und das Alter des Kindes, welches vielleicht bereits

199 BGE 142 III 502 E.2.4.1; REUSSER/GEISER, S.763; GLOOR/SCHWEIGHAUSER, S.21; GLOOR/
UmBricHT Lukas, Rz. 13.38; FamKomm-BUcHLER/CLAUSEN, Art. 301a ZGB N 9.

200 BGE 142 11T 502 E. 2.4.1; im Einzelnen Ziff, D.II.1.c.

201 Immerhin ist dem Umzug in ein anderes Sprachgebiet besondere Beachtung zu schenken. Die-
ser kann erhebliche Auswirkungen auf die Ausiibung der elterlichen Sorge haben (BucCHER,
Rz.139; MEIER/STETTLER, Rz.877; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art.30la ZGB N 17;
DuREL, S.220), und zwar insbesondere bei kleineren Kindern distanzunabhiingig, weil das in
einer anderen Sprache eingeschulte Kind die urspriingliche Muttersprache verlieren kann, na-
mentlich wenn es sich nicht um die Hauptsprache des mit dem Kind wegziehenden Elternteils
handelt (MockLl, Relocation, S. 160), und weil der zuriickbleibende Elternteil sich die zur Aus-
iibung der elterlichen Sorge nétigen Informationen unter Umstinden nicht oder nur schwer be-
schaffen kann, wenn er der Sprache des Zuzugsortes nicht miichtig ist (vgl. BGer SA_47/2017
betreffend Wegzug relativ kleiner Kinder aus der Deutschschweiz nach Bellinzona, wobei die
Mutter italienischsprachig und der Vater des Italienischen nicht miichtig war).

202 Vgl. BGE 142 1II 502 E.2.4.1; GLOOR/SCHWEIGHAUSER, S.21; BUCHLER/MARANTA, Rz. 80;
BSK ZGB I-ScHweENZER/COTTIER, Art. 301a N 9.
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fihig ist, eine unbegleitete Reise mit dem 6ffentlichen Verkehr zu unternehmen;
sodann konnen knappe finanzielle Verhiltnisse eine weite Reise an jedem zwei-
ten Wochenende in Frage stellen. Rechtsprechung zur Frage der «erheblichen
Auswirkungen auf den personlichen Verkehr» im Sinn von Art.30la Abs.?2
lit.b ZGB gibt es noch wenig; das Bundesgericht ist davon ausgegangen, dass
sich eine Distanz von 100 km im Normalfall gut bewiltigen lisst.?%3

c.  Alternativitdt der erheblichen Auswirkungen

Art. 301a Abs. 2 lit. b E-ZGB der bundesritlichen Vorlage sprach lediglich von
«erheblichen Auswirkungen auf die Ausiibung der elterlichen Sorge durch den
andern Elternteil».?** Gemiss dem nationalriitlichen Mehrheitsantrag wurde die
Zustimmungsbediirftigkeit um die «erheblichen Auswirkungen auf die Aus-
tibung des personlichen Verkehrs» erweitert mit der Begriindung, das Besuchs-
recht des anderen Elternteils diirfe nicht durch den Wechsel des Aufenthaltsortes
des Kindes faktisch vereitelt werden.?* In der verabschiedeten Gesetzesfassung
wurden die beiden Zustimmungsvoraussetzungen mit der Partikel «und» ver-
kniipft, was grammatikalisch bedeutet, dass sie kumulativ gegeben sein miissten.
Wie die parlamentarische Begriindung der Erweiterung des Wortlautes zeigt,
soll aber zusitzlich die Ausiibung des Besuchsrechts sichergestellt werden. Des-
halb muss es sich um zwei alternative Tatbestandsvarianten handeln.?’® Dies hat
auch das Bundesgericht so gesehen mit dem Argument, die Kumulation der Vor-
aussetzungen wiirde zum sinnwidrigen Ergebnis fiihren, dass beim klassischen
Besuchsrechtsmodell selbst der Wegzug an einen entlegenen Ort in der Schweiz
nicht zustimmungsbediirftig wire, weil sich der Inhalt des Sorgerechts beim
bloss besuchsberechtigten Elternteil auf die Komponente der Entscheidungsbe-
fugnis im Sinn eines Mitentscheidungsrechts bei zentralen Fragen der Lebens-
planung des Kindes sowie allenfalls auf vertretungs- und vermégensrechtliche
Fragen beschrinke, welche auch auf Distanz wahrgenommen werden konn-
ten.?’” In teleologischer Reduktion der Norm ist deshalb die Partikel «und» in
Art. 301a Abs. 2 lit. b ZGB als «oder» zu lesen.

203 BGE 1421 502 E. 2.3.

204 Im Einzelnen Ziff. D.I1.3.

205 Im Einzelnen Ziff. D.1.4.a.

206 In diesem Sinn: GLOOR/SCHWEIGHAUSER, S.22; BUCHLER/MARANTA, Rz.77; FamKomm-
BUcHLER/CLAUSEN, Art. 301a ZGB N 10; CHK-Brerrscumip, Art, 301a ZGB N 2; BK-AFroL-
TER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301a ZGB N 17; GLoor/UMBRICHT LUKAS, Rz. 13.36a bzw. Fn. 77.

207 BGE 142111 502 E.2.4.2.
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IV. Anpassung der Kinderbelange an die neue Situation

1. Interdependenz zwischen Wegzugsfrage und Neuregelung

Wie vorstehend ausgefiihrt worden ist,?® sind die Grundsatzfrage des Wegzu-
ges (Art. 301a Abs. 2 ZGB) und die Anpassung der Kinderbelange an die neuen
Verhiltnisse (Art. 301a Abs.5 ZGB) aufgrund der wechselseitigen Beeinflus-
sung eng miteinander verkniipft. Die Lebenssituation, in welcher sich das Kind
einerseits am neuen Ort und andererseits bei einem Verbleib am bisherigen Ort
bzw. beim anderen Elternteil befinden wiirde (konkrete Eltern-Kind-Bezie-
hung, Vertrautheit der Umgebung, familiédre und sprachliche Situation, Beschu-
lung und Ausbildungsmoglichkeiten, medizinische Bediirfnisse, Wiinsche des
Kindes, etc.), muss von den Umrissen her feststehen, damit abgewogen werden
kann, welcher Aufenthaltsort fiir das Kind am besten ist. Dies bedingt, dass die
Eltern sich iiber die eigene zukiinftige Situation, insbesondere iiber die kon-
krete Betreuungsmdglichkeit, ein Bild machen und sich gegenseitig dariiber in-
formieren. Das Gesetz ist denn auch darauf angelegt, dass die Eltern nach Mog-
lichkeit autonom eine dem Kindeswohl verpflichtete Losung finden und nur im
Ausnahmefall das Gericht oder die Kindesschutzbehorde anrufen.

g

2. Wegzugskriterien

Aufgrund der bewussten Wertung des Gesetzgebers, dass die Niederlassungs-
freiheit der Eltern zu respektieren ist,>* konnen die Motive des wegzugswilli-
gen Elternteils nicht direkt zur Diskussion stehen.?'® Dennoch spielen sie indi-
rekt eine Rolle, ndmlich bei der Frage, wo das Kind in Zukunft am besten
aufgehoben ist. Lisst sich der Wegzug nicht verniinftig erkliiren, ja erscheint er
aus der Perspektive des Kindeswohls als geradezu unverniinftig, oder beruht er
auf fehlender Bindungstoleranz und dient er allein dazu, das Kind dem anderen
Elternteil zu entfremden, stellt sich die Frage nach einem Verbleib des Kindes
am bisherigen Ort bzw. beim anderen Elternteil, in erster Linie bei geteilter Ob-
hut, allenfalls aber auch aufgrund eines Obhutswechsels, wenn die Beziehung
zum anderen Elternteil gut und dieser bereit und fihig ist, das Kind bei sich auf-
zunehmen.?!!> 212 Fiir die Entscheidung tiber die Wegzugsfrage ist eine ganze
Reihe von Faktoren zu beriicksichtigen, die je nach der konkreten Situation

208 Ziff. D.IL3.

209 Vgl. D.I.4.b. und D.II.1.a.

210 Hierzu im Einzelnen D.II. 1.a.

211 BGE 142111481 E. 2.7.

212 Die Botschaft spricht als weitere Moglichkeit von einer Fremdplatzierung (vgl. BB1 2011 9108),
was aber nur in Ausnahmefillen zur Debatte stehen kann; zu denken ist etwa an die Unterbrin-
gung bei nahen Verwandten wie den Grosseltern, insbesondere wenn diese bereits bislang stark
in die Betreuung involviert waren (zur Kritik an der Fremdplatzierung vgl. BucHER, Elterliche
Sorge, Rz. 143).
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eine mehr oder weniger wichtige Rolle spielen und die sich teilweise auch ge-
genseitig beeinflussen. Die wichtigsten werden nachfolgend dargestellt.

a.  Betreuungsmodell

Vor dem Hintergrund des Gesagten ist klar, dass das bisher gelebte und das zu-
kiinftig mogliche Betreuungskonzept fiir die Wegzugsentscheidung eine zen-
trale Rolle spielt. Dabei bildet die bisher gelebte Betreuung zwangsliufig den
Ausgangspunkt fiir die Uberlegung, wo der zukiinftige Aufenthaltsort des Kin-
des sein soll, und sie kann insofern auch prijudizierend wirken, als sie die je-
weilige Eltern-Kind-Beziehung konkret beeinflusst. So diirfte beim klassischen
Besuchsrechtsmodell die Vertrautheit und Bindung zwischen dem hauptbetreu-
enden Elternteil und dem Kind besonders eng sein, jedenfalls wenn der be-
suchsberechtigte Elternteil im Leben des Kindes qualitativ nicht sehr prisent
ist. Demgegeniiber nimmt das Kind beim Modell der alternierenden Betreuung
beide Elternteile als verfiigbar wahr und hat es in der Regel zu beiden Teilen
eine tragfihige Beziehung, welche aus seiner Sicht auch im Sinn einer Haupt-
betreuung weitergefiihrt werden konnte. Meist diirfte bei dieser Ausgangslage
das Kindeswohl fiir eine Beibehaltung des status quo sprechen; dies steht aber
nicht zur Debatte, weil nach dem Konzept von Art. 301a Abs. 2 ZGB jeder El-
ternteil frei ist, seinen eigenen Aufenthaltsort zu verlegen, und deshalb das Kin-
deswohl erst auf einer zweiten Stufe zum Tragen kommt.

b. Kontinuitét und Stabilitdit

Im Allgemeinen legt die Rechtsprechung grosses Gewicht auf den Faktor der
Kontinuitit und Stabilitit der Verhiltnisse.?!* So prijudiziert die Kinderzutei-
lung im Rahmen des Eheschutzverfahrens meist die im Scheidungsurteil getrof-
fene Regelung, indem auf den status quo hingewiesen wird, jedenfalls soweit
sich dieser bewéhrt hat.?'*

Anders als bei der Scheidung, die primér Rechtsfolgen zeitigt, geht es bei
der Wegzugsfrage stets um eine sich veridndernde tatséchliche Situation. Das
Kriterium der Kontinuitiit und Stabilitit kann deshalb nicht in gleicher Weise
topisch sein,?'? jedenfalls wenn es um einen Wegzug auf grissere Distanz geht
und damit vielleicht sogar ein Wechsel des Sprachraums verbunden ist, so dass
die Verdnderung des Aufenthaltsortes fiir das Kind eine einschneidende Zisur
bedeutet, selbst wenn es bei der hauptbetreuenden Person bleibt. Es kommt im-
mer auf die konkreten Verhiltnisse des Einzelfalls an. Aus diesen kann sich

213 Statt vieler: BGer 5SA_94/2010 vom 27.Mai 2010 E.3.1; 5A_264/2012 vom 10. September
2012 E.2.1.

214 Statt vieler: BGer 5A_823/2008 vom 27. Miirz 2009 E. 3.4.2 und 3.4.3. Gleiches gilt im Ubrigen
fiir Abiinderungsverfahren, vgl. statt vieler: BGer SA_591/2008 vom 24. Oktober 2008 E. 5.4.

215 In der Begriindung scheinbar anders, aber im Ergebnis gleich BGE 142 III 481 E.2.7; 142 111
498 E. 4.4,
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auch ergeben, dass gerade der Wegzug des Kindes am ehesten dem Kontinui-
titsgedanken entspricht, indem es nach einem kurzen Aufenthalt an einem
fremden Ort in ein langjihrig gelebtes Umfeld (familidr, schulisch, sprachlich,
u.a.m.) zuriickkehren soll.

In allgemeiner Weise lisst sich einzig bei Sduglingen und Kleinkindern,
welche naturgemiiss personengebunden sind,?'® von Kontinuitét und Stabilitiit
der Verhiltnisse sprechen, wenn sie sich unabhingig von der sich dndernden
Ortlichkeit bei der bisherigen Hauptbetreuungsperson aufhalten. Aber bereits
beim Kleinkind trigt der Kontinuititsgedanke nicht, soweit es von beiden El-
tern alternierend betreut worden ist und zu beiden Teilen eine vertrauensvolle,
tragfihige Bindung gewonnen hat. Weil hier im Zusammenhang mit einem
Umzug die Kontinuitét objektiv unmdglich wird, ist nach anderen Kriterien zu
suchen.?!”

c.  Erziehungsfdhigkeit, Bindungstoleranz und Betreuungsmaoglichkeit

Wo der Kontinuititsgedanke in den Hintergrund tritt, gewinnt die Erziehungs-
fihigkeit einschliesslich der Bindungstoleranz der Elternteile an Bedeutung.?!®
Dies ist namentlich in zwei Konstellationen der Fall: Zum einen bei bisher
praktizierter alternierender Obhut, welche sich zufolge Umzuges nicht mehr
aufrechterhalten ldsst. Hier ist fiir die Frage, bei wem das Kind zukiinftig leben
soll, die Ausgangsbasis gewissermassen neutral’!® und es riickt in den Vorder-
grund, welcher Elternteil den erzieherischen Bediirfnissen des Kindes beson-
ders gerecht wird und grossziigigen Kontakt zum anderen Elternteil zulassen
oder sogar fordern wiirde, wobei auch die konkrete Beziehung zwischen dem
Kind und dem jeweiligen Elternteil zu beriicksichtigen ist. Zum anderen stellt
sich — gewissermassen als Gegenpol — die Frage nach der Erziehungsfihigkeit
und Bindungstoleranz auch dort, wo der bisher hauptbetreuende Elternteil weg-
ziehen will, um den Kontakt des Kindes zum anderen Elternteil zu zerstoren
und es dem Besuchselternteil nachhaltig zu entfremden. Hier ist gegebenenfalls
die Frage nach einer Umteilung des Kindes zu priifen.??

Die Zuteilung (bzw. im Extremfall die Umteilung) des Kindes steht naturge-
miss unter der Pramisse, dass der betreffende Elternteil das Kind auch tatsédch-
lich vollumfinglich bei sich aufnehmen kann und will.??! Er muss dazu von den
Betreuungsmoglichkeiten her (Arbeitszeiten, Wohnverhiltnisse, etc.) in der
Lage sein, wobei — jedenfalls ab einem gewissen Alter des Kindes — keine voll-

216 Dazu Ziff. D.IV.2.d.

217 BGE 142 1 498 E. 4.4 und 4.5.

218 BGE 142111 612 E.4.3; 142 11 617 E. 3.2.3; BGer 5A_59/2017 vom 24. Mirz 2017 E. 4.3.

219 Vgl. BGE 142 111 481 E. 2.7.

220 BGE 13611353 E.3.3; 142 11 1 E. 3.4; 142 111 481 E. 2.7; Beschluss des Bundesgerichtshofes
XII ZB 81/09 vom 28. April 2010 Rz. 24. Bereits in BGE 38 II 32 wurde diese Thematik aus-
fiihrlich behandelt.

221 BGE 142111481 E.2.7.
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stindige Eigenbetreuung verlangt werden kann, sondern auch eine (Teil-)Be-
treuung durch Familienmitglieder (z.B. Grosseltern) oder Dritte (Lebenspart-
ner, Nanny, Krippe) eine adéiquate Losung darstellt.??> Massgeblich ist immer
das Kindeswohl im konkreten Einzelfall.

d.  Alterdes Kindes

Die Personenbindung, welche einer der wichtigsten Faktoren fiir die Beantwor-
tung der Frage bildet, bei wem das Kind zukiinftig leben soll, hiingt stark von
dessen Alter ab.??? Der Siugling ist in erster Linie muttergebunden — das Bun-
desgericht anerkennt im Zusammenhang mit der Kindesentfithrung, dass eine
Trennung des Sduglings von der Mutter diesen in eine schwere Gefahr im Sinn
von Art.13 Abs.1 lit.b HKU bringen kann, welche eine Riickgabe aus-
schliesst?®* — und auch das Kleinkind bleibt vorerst personenorientiert,?> wobei
hier die Bindung stark durch die tatsdchliche Betreuung gesteuert wird. Mit zu-
nehmendem Alter spielt die Umgebung fiir das Kind eine grossere Rolle*?° und
es lost sich sukzessive von den Eltern ab, vielleicht gerade auch von der bishe-
rigen Hauptbetreuungsperson, indem sich der Teenager dem anderen Elternteil
zuwendet und bei diesem einziehen will. Zu denken ist auch an die schulische
Integration des Kindes an einem neuen Ort, welche mit zunehmendem Alter
aufwindiger wird, namentlich wenn damit ein Wechsel zu einer fiir das Kind
nicht geldufigen Sprache verbunden ist.??” Wihrend ein kleines Kind eine neue
Sprache schnell und akzentfrei aufnimmt, fiithrt ein Sprachwechsel bei einge-
schulten Kindern immer zu einer gewissen Zisur, wobei die Adaption mit fort-
schreitendem Alter einen zunehmend grosseren Aufwand verursacht.??® Gegen
Ende der Kindheit treten berufliche Ziele in den Vordergrund, deren Umsetzung

222 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 29. November 2013 zur Kindesunterhaltsrevision, wo die
personliche Betreuung des Kindes und die Betreuung durch Dritte bewusst nicht in ein hierar-
chisches Verhiltnis gebracht werden (BBI 2013 555 und 573). Siehe sodann als Anwendungs-
beispiel BGer 5A_59/2017 vom 24. Mirz 2017 E. 4.3.

223 Vgl. statt vieler SALZGEBER/SCHREINER, S. 74 ff. m.w.H.

224 BGer 5A_105/2009 vom 16. April 2009 E.3.3; 5A_840/2011 vom 13.Januar 2012 E.3.1;
5A_799/2013 vom 2. Dezember 2013 E. 5.6.

225 Vgl. BGE 142 111 481 E. 2.7; in BGE 142 III 498 E. 4.5 wurde auch das siebenjiihrige Kind als
noch tendenziell personenorientiert bezeichnet.

226 Vgl. BGE 142 111481 E.2.7; 142 111 498 E. 4.5; 142 11 612 E. 4.3; 142 111 617 E. 3.2.3.

227 Siehe als Anwendungsbeispiel BGE 142 III 498 betreffend geplanten Wegzug nach Spanien,
wobei das Kind dieser Sprache nicht miichtig war.

228 Sprachliche und anderweitige Integrationsschwierigkeiten bilden zwar nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung keine schwerwiegende Gefahr im Sinn von Art. 13 Abs. | lit. b HKU,
d.h. sie schliessen die Riickgabe eines grenziiberschreitend entfiithrten Kindes nicht aus (vgl.
BGE 130 III 530 E.3; BGer 5A_913/2010 vom 4. Februar 2011 E.5.1; 5A_674/2011 vom
31.Oktober 2011 E. 3.2; 5A_840/2011 vom 13. Januar 2012 E. 3.1; 5A_51/2015 vom 25. Miirz
2015 E.5.2; 5A_229/2015 vom 30.April 2015 E.6.1; SA_293/2016 vom 8. August 2016
E.5.3); sie sind aber typischerweise bei der materiellen Entscheidung iiber eine beabsichtigte
Relocation des Kindes ein zentraler und wichtiger Diskussionspunkt (vgl. BGE 142 1II 481
E.2.7; 142 TIT 498 E. 4.5).
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je nachdem mit dem Aufenthaltsort verkniipft ist, insbesondere wenn eine kon-
krete Lehrstelle in Aussicht steht oder angetreten ist. Hier diirfte der Aufent-
haltswechsel an einen weit entfernten Ort und/oder in einen anderen Sprach-
raum kaum im Interesse des Kindes liegen.??

e. Ausserungen des Kindes

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann ein Kind ab dem vollende-
ten sechsten Altersjahr angehort werden,?° soweit nicht konkrete Griinde da-
gegen sprechen.?! Allerdings wird die Aussage eines sechsjihrigen Kinders
primér Riickschliisse auf dessen unmittelbare Befindlichkeit, auf Angste und
die konkrete Beziechung zu den Elternteilen zulassen, hingegen nicht als gereifte
Reflektion iiber die eigene Situation und als gefestigte persdnliche Meinung
iiber die Wegzugsfrage angesehen werden konnen.?*? Mit zunehmendem Alter
sind die Ausserungen des Kindes aber sukzessive auch als Entscheidungskrite-
rium im Sinn eines beachtlichen Kindeswillens und gegebenenfalls als Zutei-
lungswunsch im Zusammenhang mit der Relocation zu beriicksichtigen.?** Da-
bei wird die eigentliche Urteilsfahigkeit im Sinn von Art. 16 ZGB nicht fiir alle
Aspekte der Relocation ab dem gleichen Alter zu bejahen sein. So diirfte ein
Kind schneller eine Vorstellung iiber die Auswirkung eines anderen Sprachrau-
mes, einer Trennung von der alten Umgebung, aber auch einer vertrauten Situa-
tion am neuen Ort (dortige Familie, Ferienaufenthalte, etc.) haben als iiber ab-
strakte Fragen wie die Auswirkung eines Wegzuges auf seine spitere berufliche
Situation oder auf die Befriedigung spezieller medizinischer Bediirfnisse.

In verfahrensmissiger Hinsicht hat im Zusammenhang mit dem Alter des
Kindes und dessen Anhorung die Kindesschutzbehorde Art. 314a Abs. 1 ZGB
bzw. das Gericht Art.298 Abs.1 ZPO zu beachten, wobei das urteilsfihige
Kind das Unterbleiben der Anhérung selbstindig mit Beschwerde anfechten
kann (Art. 314a Abs. 3 ZGB bzw. Art. 298 Abs. 3 ZPO). Ferner ist unabhingig
vom Alter des Kindes die Beigabe eines Kindesvertreters zu priifen, weil sich

229 Vgl. BGE 136 IIT 353 E.3.3; 142 1IT 481 E.2.7; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301a
ZGB N 25 f.; BucHER, Elterliche Sorge, Rz. 148.

230 BGE 131 1 553 E. 1.2.3.

231 BGE 131 Il 553 E. 1.3.1 nennt beispielhaft die geistige Beeintriichtigung des Kindes, die elter-
licherseits unbeeinflusste Ablehnung der Anhorung durch das Kind, den begriindeten Verdacht
auf Repressalien gegeniiber dem Kind, dessen dauernden Aufenthalt im Ausland, die Beein-
trachtigung der Gesundheit des Kindes durch die Anhorung sowie die besondere Dringlichkeit
der Anordnungen.

232 Vgl. BGer 5A_482/2007 vom 17.Dezember 2007 E.3.1; SA_620/2016 vom 17. Januar 2017
E. 4.

233 BGE 142 III 481 E.2.7; allgemein betreffend die Beriicksichtigung von Zuteilungswiinschen
vgl. BGE 122 T 401 E. 3 und 4; 142 111 612 E. 4.3; 142 11 617 E. 3.2.3; siehe ferner betreffend
Beriicksichtigung einer Verweigerungshaltung von Kindern im Zusammenhang mit dem Be-
suchsrecht BGE 126 1II 219 E.2b; BGer 5A_716/2010 vom 23. Februar 2011 E.5; 5A_925/
2014 vom 28. August 2015 E. 5.
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die Eltern zwangsldufig nicht iiber die Wegzugsfrage einig sind, wenn es zu
einem Verfahren kommt (vgl. Art.314a" Abs.2 Ziff.2 ZGB bzw. Art.299
Abs. 2 lit. a ZPO).

|- Weitere Umstinde

Oft bedingt der Einzelfall die Beriicksichtigung weiterer Aspekte, insbesondere
bei einem Wegzug in ein fernes Land. Es kann beispielsweise vorkommen, dass
ein Kind auf spezielle medizinische Versorgung angewiesen ist, welche im
Zielstaat nicht zuginglich ist oder jedenfalls nicht in der erforderlichen Qualitit
garantiert werden kann.?** Allenfalls ist auch die Sicherheit des Kindes oder
seine Lebensgrundlage am Zielort konkret gefihrdet, so dass das Kindeswohl
einem Wegzug dorthin entgegensteht.

3. Neugestaltung des Eltern-Kind-Verhdiltnisses

Bei Wegzug des besuchsberechtigten Elternteils ist in der Regel nur der person-
liche Verkehr betroffen. Will hingegen der Elternteil, welcher das Kind bislang
teil- oder hauptbetreut hat, umziehen, erstreckt sich der Regelungsbedarf poten-
tiell auf vier Themen, ndmlich die elterliche Sorge, die Obhut bzw. die Be-
treuungsanteile, den personlichen Verkehr und die Unterhaltspflicht. Diese Be-
lange sind je nach konkreter Situation in unterschiedlicher Weise angesprochen.

a. Neugestaltung in Bezug auf beide Elternteile

Soweit die Veridnderung des Aufenthaltsortes des Kindes erlaubt wird, hat dies
Einfluss auf seine Beziehung zu beiden Elternteilen. Entsprechend ist die Neu-
gestaltung des Eltern-Kind-Verhiltnisses eine doppelte. Wie erwiihnt sind aber
je nach konkreter Konstellation nicht alle Kindesbelange gleichermassen be-
troffen. Beispielsweise kann bei einem auf grosse Distanz angelegten Wegzug
des Kindes die gemeinsame elterliche Sorge grundsiitzlich belassen werden,?*
wihrend eine bisher geteilte Obhut zwangsldufig einem Elternteil allein iiber-
tragen werden muss®* und in der Regel auch der persiénliche Verkehr anzupas-
sen ist.2’

b.  Neugestaltung auch bei Verweigerung des Wegzuges

Die Eltern-Kind-Beziehung ist nicht nur bei Bewilligung, sondern unter Um-
stinden auch bei Verweigerung des Wegzuges des Kindes neu zu gestalten, ins-
besondere wenn der wegzugswillige Elternteil seine eigene Ortsverinderung

234 BucHER, Elterliche Sorge, Rz. 148; BK-ArroLTER-FRINGELI/VOGEL, Art.30la ZGB N 26;
BSK ZGB I-ScHwWENZER/COTTIER, Art. 301a N 15; GLoor/UMBRICHT LUukas, Rz, 13.41.

235 Dazu Ziff. D.IV.3.c.

236 Dazu Ziff. D.IV.3.d.

237 Dazu Ziff. D.IV.3.e.
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vollzieht, obwohl er das Kind zuriicklassen muss. Dies fiihrt zwangsldufig zu
einer Umteilung der vorher vom wegziehenden Elternteil allein oder geteilt
wahrgenommenen Obhut an den zuriickbleibenden Elternteil.>*® Die mit einem
solchen Obhutswechsel verbundene Umplatzierung des Kindes zieht die Rege-
lung des personlichen Verkehrs zum wegziehenden Elternteil nach sich?* und
lost bei gegebener Leistungsfihigkeit auch dessen Unterhaltspflicht aus.?*

Zieht hingegen der bereits bisher nicht obhutsberechtigte Elternteil weg,
liegt kein zustimmungsbediirftiger Fall von Art. 301a Abs. 2 ZGB vor, sondern
ein bloss informationspflichtiger Umzug im Sinn von Art.301a Abs.4 ZGB.
Dies ist nicht zu verwechseln mit dem Umstand, dass auch ein solcher Wegzug
allenfalls eine Neugestaltung der Beziehung zum Kind erfordert,*' namentlich
eine Anpassung des personlichen Verkehrs bei einem zu grosser Entfernung
vom Aufenthaltsort des Kindes fithrenden Wegzug.

c.  Elterliche Sorge

Die meisten Teilgehalte der elterlichen Sorge konnen angesichts der heutigen
Kommunikationsmittel auch auf Distanz ausgeiibt werden.?*? Einzig wo dies
aufgrund eines ausgeprigten und sich auf die Kinderbelange bezichenden elter-
lichen Konfliktes nicht moglich ist, stellt sich die Frage nach einer Alleinzutei-
lung der elterlichen Sorge.?*3 Die entsprechende Priifung héngt dann aber nicht
mit dem Wegzug zusammen, sondern ist durch den elterlichen Konflikt be-
dingt.

d. Obhut

Zieht das Kind beim klassischen Besuchsrechtsmodell mit dem alleinigen Ob-
hutsinhaber weg, bedarf es keiner Anpassung der Obhut. Anders verhiilt es sich
beim Modell der geteilten bzw. alternierenden Obhut,?** welche bereits ab rela-

238 Vgl. als Anwendungsbeispiel BGer 5SA_59/2017 vom 24. Mirz 2017 lit. B.

239 Dazu Ziff. D.IV.3.e.

240 Dazu Ziff. D.IV.3.f.

241 Vgl. BuCHLER/MARANTA, Rz. 89.

242 Siehe Ziff. D.III.2.a.

243 Grundlegend zu den Voraussetzungen fiir eine Alleinzuteilung der elterlichen Sorge: BGE 141
IIT 472; spezifisch im Zusammenhang mit dem Wegzug des Kindes sodann BGE 142 III 1
E.3.3; 142 I1I 56 E. 3; fiir weitere Nachweise siehe Fn. 179.

244 In der Lehre werden die Begriffe der gemeinsamen, geteilten und alternierenden Obhut unein-
heitlich gebraucht (vgl. Ubersicht bei GLoor, S. 343 ff.; KiLpE, S. 235 f.). Vorliegend folgt die
Terminologie der Botschaft des Bundesrates vom 29. November 2013 zum neuen Kindesunter-
haltsrecht (BB1 2013 572). Danach nehmen die Eltern die Obhut gemeinsam wahr, wenn sie mit
ihrem Kind in einem Haushalt zusammenleben; fiihren die Eltern getrennte Haushalte und be-
treuen sie das Kind zu ungefihr gleichen Teilen, ist von alternierender Obhut, bei asymmetri-
schen Betreuungsanteilen von geteilter Obhut zu sprechen (vgl. allerdings Bundesriitin Somma-
ruga, AB 2014 S 1126). Bei der geteilten oder alternierenden Obhut sind die Betreuungsanteile
der Eltern mit einem Betreuungsplan zu regeln. Lebt das Kind im Haushalt des allein obhutsbe-
rechtigten Elternteils und hiilt es sich beim anderen Elternteil im Rahmen des persénlichen Ver-
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tiv geringen Distanzen in der Regel nicht aufrechterhalten werden kann, weder
bei einem Wegzug des Kindes noch bei dessen Verbleib beim nicht wegziehen-
den Elternteil. Hier ist meist eine Alleinzuteilung der Obhut an denjenigen El-
ternteil notig, bei welchem das Kind kiinftig lebt. Bei dieser Konstellation sind
keine Betreuungsanteile zu regeln, sondern ist vielmehr der personliche Ver-
kehr zum andern Elternteil anzupassen. In praktischer Hinsicht steht éine Aus-
nahme im Vordergrund, bei welcher die Obhut auch auf grossere Distanz geteilt
(belassen) werden kann und als Folge die Betreuungsanteile (neu) zu regeln
sind:**> Wenn das Kind noch nicht schulpflichtig und eine — namentlich wo-
chenweise, allenfalls sogar monateweise — alternierende Betreuung fiir die El-
tern machbar ist. Zu denken ist ferner an die umgekehrte Situation, dass ein
Umzug die geteilte Obhut iiberhaupt erst ermoglicht, indem der andere Eltern-
teil in die Nihe des Kindes zieht.

Bei der geteilten bzw. alternierenden Obhut ist festzulegen, wo sich der
Wohnsitz des Kindes befindet (vgl. Art. 25 Abs. 1 ZGB). Dieser ist massgeblich
fiir die daran kniipfenden zivilrechtlichen Folgen, aber auch fiir verschiedene
offentlich-rechtliche Belange (Steuern, Sozialhilfe, Beschulung, etc.).

e. Personlicher Verkehr

Ab einer gewissen Distanz des Umzuges ist allenfalls eine Anpassung des person-
lichen Verkehrs an die neuen Verhiltnisse vorzunehmen, weil die Besuchsfre-
quenz nicht in gleichem Umfang aufrechterhalten werden kann. Angesichts des
zeitlichen und finanziellen Aufwandes fiir die Ausiibung des personlichen Ver-
kehrs sowie unter Beriicksichtigung der Bediirfnisse des Kindes wird die Neurege-
lung bei grosseren Distanzen meist darauf hinauslaufen, dass hiufige Wochenend-
besuche durch eine kleinere Kadenz an lingeren einzelnen Wochenendeinheiten
und/oder durch lingere Ferienaufenthalte (teil-)kompensiert werden.?¢ Bei ilte-
ren Kindern ist dies weniger problematisch, weil hier die Qualitiit des personlichen
Verkehrs im Vordergrund steht; hingegen wiren bei Kleinkindern eigentlich héu-
fige und kurze Besuchsintervalle ohne Ubernachtungen besser.?*” Gerade bei

kehrs auf, welcher rechtlich an die fehlende Obhut kniipft (vgl. Art. 273 Abs. 1 ZGB), liegt das
Besuchsrechtsmodell vor. Ab wann ein erweitertes Besuchsrecht in eine geteilte Obhut kippt,
lidsst sich nicht abstrakt definieren; es kann nicht einfach von 30% ausgegangen werden, weil
Betreuung wihrend der Freizeit nicht mit Betreuung wiihrend (potentieller) Arbeitszeit und per-
sonliche Betreuung nicht mit Krippenbetreuung gleichgesetzt werden kann,

245 Die Betreuungsanteile werden zwar in Art. 301a Abs. 5 ZGB nicht ausdriicklich genannt, sie ge-
horen aber selbstverstiindlich zu den je nach Konstellation neu zu regelnden Belangen und sind
deshalb stillschweigend mitgemeint (BUCHLER/MARANTA, Rz.88; BucHEer, Rz.166; Fam-
Komm-BUcHLER/CLAUSEN, Art. 301a ZGB N 23; BSK ZGB I-ScHwgENZER/COTTIER, Art, 301a
N21).

246 BGE 136 11 353 E. 3.3; 142 111 481 E. 2.8.

247 Groor/Simoni, S.251; FamKomm-BUcHLER, Art.273 ZGB N 28; FamKomm-SCHREINER,
Anh. Psych N 190 ff., insb. 197 ff. Es entspricht denn auch verbreiteter Praxis, Wochenendbesu-
che mit Ubernachtungen sowie gemeinsame Ferien im Streitfall ungefihr ab dem Schuleintritt
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grossen Distanzen wird oft keine ideale, sondern bloss eine unter den gegebenen
Umsténden optimierte Losung moglich sein.

I Unterhalt

Die Anpassung des Kindesunterhalts driangt sich namentlich in zwei Konstella-
tionen auf: Zum einen ergibt sich eine neue Unterhaltssituation, wenn die Ver-
legung des Aufenthaltsortes des Kindes nicht als in dessen bestem Interesse er-
scheint und deshalb eine Umteilung an den anderen Elternteil zu Gebote steht.
Sodann kann sich bei einem Wegzug des Kindes ins Ausland mit dem schon
bislang hauptbetreuenden Elternteil die finanzielle Situation in mannigfaltiger
Hinsicht indern.?*® Das Niveau der Lebenshaltungskosten, aber auch die Hohe
des erzielbaren Lohnes kann deutlich von den bisherigen schweizerischen Ver-
hiltnissen abweichen. Mitunter ist im Zielstaat aus sprachlichen oder anderen
Griinden eine private Beschulung nétig. Sodann entstehen allenfalls hohe Kos-
ten fiir die Ausiibung des persdnlichen Verkehrs. Mithin konnen sich so viele
Faktoren dndern, dass auf den Zeitpunkt des Wegzuges nicht nur eine Anpas-
sung, sondern eine komplette Neuberechnung des Kinderunterhaltes erforder-
lich ist. In praktischer Hinsicht ist zu empfehlen, dass das Gericht eine mog-
lichst detaillierte Rechnung durchfithrt und den ab dem Zeitpunkt des
Umzuges geltenden neuen Unterhaltsbetrag festlegt, so dass liickenlos ein Un-
terhaltstitel fiir den Kindesunterhalt besteht.

V.  Entscheidzustindigkeit

Im Grundsatz ist die Kindesschutzbehorde zur Regelung von Kinderbelangen
zustdndig. Davon sind aber mehrere gewichtige Ausnahmen zu machen: Von
einem familienrechtlichen Gerichtsverfahren (Eheschutzverfahren, Scheidungs-
verfahren) werden automatisch auch die Kinderbelange erfasst; diese sind zwin-
gend im Rahmen des Gerichtsverfahrens zu regeln (Art. 287 Abs. 3, Art. 298,
Art. 301a Abs. 2 und 5 ZGB; Art. 295 {f. ZPO). Sodann ist fiir die strittige Abiin-
derung gerichtlicher Anordnungen wiederum das Gericht zustindig (vgl.
Art. 134 Abs. 1 und 4, Art. 179 Abs. 1 ZGB). Schliesslich verfiigt die Kindes-
schutzbehorde in Bezug auf den Kindesunterhalt selbst bei unverheirateten El-
tern nur iber Genehmigungs- (Art. 287 Abs. 1 ZGB), im Streitfall jedoch nicht
iiber Entscheidkompetenz (Art. 298b Abs. 3 und Art. 298d Abs. 3 ZGB);** bei
Unterhaltsstreitigkeiten ist ein gerichtliches Verfahren mithin unumgénglich

zu gewihren (CHK-BreiTscuMmip, Art.273 ZGB N 5; KUKO ZGB-MIcHEL, Art.273 N 12;
FamKomm-BUcHLER, Art. 273 ZGB N 23).

248 Siehe MEIER/STETTLER, Rz. 877.

249 Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011 zum Sorgerecht, BB1 2011 9094 und 9101;
ferner Botschaft des Bundesrates vom 29. November 2013 zum Unterhaltsrecht, BBl 2013 542
und 580.
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(vgl. Art. 279, Art. 298b Abs. 3 und Art. 298d Abs. 3 ZGB). Das bedeutet, dass
bei streitigem Wegzug auch der unverheiratete Elternteil das Gericht und nicht
die Kindesschutzbehorde anzurufen hat, wenn sich die Priifung einer Anpassung
des Unterhalts aufdringt;>° es wire aufgrund der Interdependenz®' zwischen
der Wegzugsfrage (Art. 301a Abs. 2 ZGB) und der Anpassung des Eltern-Kind-
Verhiltnisses (Art. 301a Abs. 5 ZGB) nicht opportun und im Ubrigen auch nicht
verfahrensokonomisch, wenn die Kindesschutzbehorde iiber den Wegzug und
die personlichen Folgen, hingegen das Gericht {iber die finanziellen Auswirkun-
gen entscheiden wiirde.

VI. Vorsorgliche Massnahmen

f /2 Problemkreise

Die konkreten Umstiinde kénnen den Umzug dringlich machen.?? Die Ge-
richtspraxis, welche allerdings noch nicht als reichhaltig bezeichnet werden
kann, ldsst denn auch erkennen, dass der im Rahmen vorsorglicher Massnah-
men ergangenen Umzugsentscheidung eine erhebliche Bedeutung zukommt.
Die Krux in Bezug auf die Dringlichkeit besteht zunéchst darin, dass sich diese
meist aus Bediirfnissen des wegzugswilligen Elternteils und nicht unmittelbar
aus dem Kindeswohl ergibt. Ein zentrales Problem ist sodann die prijudizie-
rende Wirkung eines den Wegzug ermdglichenden Massnahmeentscheides in
Bezug auf den Hauptsacheentscheid, welche sich verstirkt manifestiert bei
einem Wegzug ins Ausland, indem hier mit der Begriindung neuen gew6hn-
lichen Aufenthaltes in der Regel die schweizerische Jurisdiktion wegfillt und
mithin gar keine Hauptsachenzustéiindigkeit mehr besteht.

2. Prdjudizierende Wirkung

Kernproblem der vorsorglichen Massnahme ist die faktische Vorwegnahme des
Hauptsacheentscheides, soweit die Verlegung des Aufenthaltsortes des Kindes
bewilligt wird. Zwar kann der Richter im ordentlichen Verfahren nach vertiefter
Priifung durchaus zum Ergebnis gelangen, dass das Kind im Haushalt des ande-
ren Elternteils besser aufgehoben und deshalb die Obhut umzuteilen ist. Indes
hat er hierfiir auf die aktuellen Verhiltnisse und damit auf den Zeitpunkt der
Hauptsacheentscheidung abzustellen.”>* Bis dahin haben sich die faktischen
Verhiltnisse meist im Sinn der vorsorglichen Anordnung entwickelt und verfes-
tigt. Jedenfalls soweit die aktuelle Situation im Zeitpunkt der Hauptsacheent-
scheidung fiir das Kind befriedigend ist, gewinnen die Entscheidungskriterien

250 BK-AFrOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art.301a ZGB N41.

251 Dazu Ziff. D.IL3 und D.IV.1.

252 Vgl. zur Dringlichkeit BGer 5A_641/2015 vom 3. Miirz 2016 E. 4.1.

253 BGE 142 111 502 E. 2.7; BGer SA_106/2016 vom 7. Juni 2016 E. 3.2 und 3.4,
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der Kontinuitit und Stabilitit der Verhiiltnisse?** erfahrungsgemiss Oberhand.
Wie die Praxis zeigt, ist eine andere als die in der vorsorglichen Massnahme er-
folgte Zuteilung selten.

Die Gefahren, wie sie aus dem Gesagten abgeleitet werden kdnnten, sind
freilich insofern zu relativieren, als die von den Parteien vorgetragenen Argu-
mente und die Entscheidgrundlagen im Hauptprozess in aller Regel denjenigen
des Massnahmeverfahrens entsprechen. Meist lautet der spdtere Hauptsacheent-
scheid aus diesen Griinden und nicht aufgrund der préjudizierenden Wirkung
gleich wie die vorsorgliche Massnahme. Ausnahmen ergeben sich in erster Li-
nie, wenn ein im Rahmen des Hauptverfahrens in Auftrag gegebenes Gutachten
vollig neue Aspekte liefert, welche eine Umteilung der Obhut als angezeigt er-
scheinen lassen. Jedenfalls kann das Argument der prédjudizierenden Wirkung
nicht bedeuten, dass im Rahmen von vorsorglichen Massnahmen nur eine auf
Sicherung der bestehenden Verhiltnisse gerichtete Anordnung verfiigt, nicht
aber die Erlaubnis zur Verlegung des Aufenthaltsortes des Kindes erteilt wer-
den diirfte.

Daran vermag auch die Tatsache nichts zu &ndern, dass sich die Dringlichkeit
des Wegzuges selten unmittelbar aus der Perspektive des Kindes, sondern meist
aus Sicht des wegzugswilli gen Elternteils ergibt, welcher vielleicht am alten Ort
bereits seinen Mietvertrag gekiindigt hat oder am neuen Ort auf einen bestimm-
ten Zeitpunkt eine Arbeitsstelle antreten sollte,> so dass das Durchlaufen des
ordentlichen Verfahrens einschliesslich des Instanzenzuges an den konkreten
Bediirfnissen nach verniinftiger Lebensplanung vorbeigehen wiirde.>’® Wenn
der Gesetzgeber den Elternteilen in bewusster Wertung die autonome Wegzugs-
entscheidung zubilligt,”” sollte diese bei Umzugssituationen mit klar indizierter
Nebenfolgenregelung innert niitzlicher Frist umsetzbar sein. Im Ubrigen ist zu
bedenken, dass es auch im Interesse des Kindes liegt, wenn der betreuende El-
ternteil am neuen Ort rasch eine gesicherte Lebensbasis herstellen kann (Woh-
nung, Arbeit, Betreuung, Beschulung, etc.). Soweit im Rahmen des Hauptver-
fahrens die Verlegung des Aufenthaltsortes des Kindes zu bewilligen sein wird,
ist diesem wenig gedient, wenn seine engste Bezugsperson zunichst an den al-
ten Ort gebunden bleibt. Es scheint nicht vorteilhaft, wenn die Ungewissheit
tiber die eigene Zukunft und der Loyalitidtskonflikt, in welchem sich das Kind
bei der gegebenen Ausgangssituation héufig befindet, unnotig in die Léinge ge-
zogen werden. So besehen wird der Wegzug plotzlich durchaus auch unter dem
Aspekt des Kindeswohls dringlich.

254 Dazu Ziff. D.IV.2.b.

255 Vgl. als konkrete Beispiele die berufliche Situation des hauptbetreuenden Elternteils in BGer
5A_641/2015 vom 3. Mirz 2016; SA_306/2016 vom 7. Juli 2016; SA_619/2016 vom 23. Miirz
2017 (zur Publ. best.).

256 Vgl. DureL, S.220f.

257 Dazu Ziff. D.1.4.b., D.I.1.a. und D.IV.2.
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3. Hauptsachenprognose

Das zentrale Wertungskriterium fiir die Massnahmeentscheidung ist die Haupt-
sachenprognose. Je klarer diese zugunsten der Verlegung des Aufenthaltsortes
des Kindes ausfillt, desto unproblematischer ist es, die Erlaubnis bereits im
Rahmen von vorsorglichen Massnahmen zu erteilen. Die Verinderung des Auf-
enthaltsortes des Kindes ist in der Regel zu erlauben, wenn der bislang haupt-
betreuende Elternteil mit diesem umziehen will,?*® namentlich wenn der andere
Elternteil das Kind nicht selbst aufnehmen kann oder will. Hingegen ist die
Ausgangssituation bei geteilter Obhut meist komplexer. Hier wiire es oft im
besten Interesse des Kindes, dass die Situation bleibt, wie sie ist.>>? Indes gilt
die Wegzugsfreiheit fiir die Elternteile weitgehend absolut,?® so dass es, jeden-
falls wenn der Umzug auf eine bestimmte Distanz erfolgen soll, zwangslidufig
zu einer Alleinzuteilung des Kindes an den wegziehenden oder an den zuriick-
bleibenden Elternteil kommt.?®! Dies bedingt meist vertiefte Abkldrungen,
eventuell sogar ein Gutachten. Bleibt in solchen Fiillen zunichst offen, wo der
bessere Aufenthaltsort fiir das Kind ist, sollte die Erlaubnis zur Verlegung sei-
nes Aufenthaltsortes nicht vorsorglich erteilt werden.

4. Zustandigkeitsverlust

Bei der internationalen Relocation kommt ein weiteres Problem hinzu, welches
gerade Anlass war, den Wegzug des Kindes ins Ausland unabhiingig von der
konkreten Sachlage zustimmungspflichtig zu machen (Art.301a Abs. 1 lit.a
7ZGB).22 Der Wegzug in einen Vertragsstaat des Haager Kindesschutziiberein-
kommens fiihrt zum Verlust der schweizerischen Jurisdiktion, sobald das Kind
am neuen Ort gewdhnlichen Aufenthalt begriindet.?®® Dies geschieht in der Re-
gel unmittelbar, wenn das Kind mit dem betreuenden Elternteil wegzieht und
die Briicken zum bisherigen Staat des Lebensmittelpunktes abgebrochen wer-
den.?® Soweit hier der Wegzug gestiitzt auf einen Massnahmeentscheid erfolgt,
liegt kein widerrechtliches Verbringen im Sinn von Art. 7 HKsU vor, so dass
die schweizerische Entscheidzustindigkeit nicht erhalten bleibt, sondern ge-
miss Art.5 Abs.2 HKsU auf die Behorden am auslindischen Aufenthaltsort
des Kindes iibergeht.?®> Weil der Kompetenzwechsel eine konventionsméssige
Folge des tatsdchlichen Aufenthaltswechsels des Kindes ist, kann er nach der

258 Vgl. BGE 142 111481 E. 2.7.

259 Dazu Ziff. D.IV.2.a.

260 Dazu Ziff. D.1.4.b., D.II.1.a. und D.IV.2.

261 Vgl. als Anwendungsfall BGer 5A_59/2017 vom 24. Miirz 2017.

262 Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011, BBI 2011 9108; vgl. zum Ganzen Ziff.
D.IIL.1.

263 Dazu ausfiihrlich Ziff. D.III.1.

264 Fiir Nachweise siehe Fn. 191.

265 BGer 5A_306/2016 vom 7.Juli 2016 E. 3.2.2; 5A_619/2016 vom 23. Miirz 2017 E. 2 und 3 (zur
Publ. best.).
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bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht gleichzeitig ein determinierendes
materielles Kriterium fiir die Wegzugsentscheidung sein.?®® In der Tat sollte die
Folge der Wegzugserlaubnis nicht zum (negativen) Entscheidkriterium fiir die
Wegzugsfrage gemacht werden; dies wire eine unerlaubte Riickkoppelung,
weil Art. 5 HKsU keine materielle Aussage iiber das Kindeswohl macht, son-
dern einzig Zustindigkeiten regelt. Im Ubrigen wiirde die perpetuatio fori zu
einem Behordenkonflikt fithren, wenn die Zustindigkeit am alten Ort aufrecht-
erhalten bliebe und gleichzeitig der gewohnliche Aufenthalt am neuen Ort ge-
miss Art. 5 Abs.2 HKsU die Zustindigkeit der dortigen Behorden begriindet.
Genau dies will das Haager Kindesschutziibereinkommen aber vermeiden?®’
und in Art.23 Abs. 2 lit. a HKsU ist auch vorgesehen, dass eine Entscheidung
in einem anderen Vertragsstaat nicht anerkannt werden kann, wenn keine auf
Art. 5 ff. HKsU gestiitzte Entscheidzustindigkeit bestand.

Dies scheint vordergriindig einen Widerspruch zur Ausgangsaussage zu be-
griinden, wonach der Gesetzgeber gerade wegen des Verlustes der schweize-
rischen Jurisdiktion den Auslandwegzug mit Art. 301a Abs. 2 lit. a ZGB in ge-
nerell-abstrakter Weise zustimmungspflichtig gemacht habe. Indes wurde das
Zustimmungserfordernis vom Gesetzgeber nicht aufgestellt, damit ein Wegzug
in jedem Fall verhindert werden kann, sondern damit die Eltern oder notfalls
die Kindesschutzbehorde bzw. das Gericht eine Losung suchen und die Folgen
des Wegzuges regeln.?®® Immerhin sollte aber der Wegzug des Kindes ins Aus-
land im Rahmen vorsorglicher Massnahmen mit der gebotenen Zuriickhaltung
bewilligt und im Zweifelsfall auf das ordentliche Verfahren verwiesen werden.

VII. Strafrechtlicher Schutz des Aufenthaltsbestimmungsrechts

Art. 220 StGB stellt das «Entziehen von Unmiindigen» unter Strafe; es handelt
sich um ein Antragsdelikt.

Seit jeher wurde das Aufenthaltsbestimmungsrecht als das von Art. 220
StGB geschiitzte Rechtsgut angesehen.?®® Weil sich aus dem Zivilrecht ergibt,
wer Triger des Aufenthaltsbestimmungsrechtes ist,>’® und die zivilrechtliche
Lage mit der per 1. Juli 2014 in Kraft getretenen Sorgerechtsnovelle umgestal-
tet wurde,?”! musste im Rahmen der betreffenden Revision der Wortlaut von
Art. 220 StGB angepasst werden.?’?

266 BGer 5A_306/2016 vom 7.Juli 2016 E.3.2.2; 5A_619/2016 vom 23.Mirz 2017 E.5.5 (zur
Publ. best.).

267 LAGARDE, Rz. 41,

268 Vgl. Ziff. D.1.4.a.

269 BGES80IV 70;971V 137; 1101V 35E. 1c; 1251V 14 E. 2a; 141 IV 205 E.5.3.1.

270 BGE 128 IV 154 E.3.3; 141 IV 205 E. 5.3.1; BGer SA_293/2016 vom 8. August 2016 E. 4.3.

271 Dazu Ziff. D.I.

272 AS 2014 357, 365.
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Nach der fritheren Rechtslage war das Aufenthaltsbestimmungsrecht ein Teil
des Obhutsrechts, wobei es vom Bundesgericht sogar als dessen wichtigste
Komponente bezeichnet wurde.?”* Die bis zum 30. Juni 2014 giiltige Fassung
von Art. 220 StGB umschrieb den strafrechtlichen Tatbestand folgerichtig da-
mit, dass der Titer «eine minderjidhrige Person dem Inhaber des Obhutsrechts
entzieht». Bereits nach dieser Fassung der Strafnorm konnte sich der Mitinha-
ber des Aufenthaltsbestimmungsrechts strafbar machen, wenn er ohne Zustim-
mung des anderen den Aufenthaltsort des Kindes veriinderte.?’* Auch die Lehre
zur seinerzeitigen Fassung von Art. 220 StGB ging davon aus, dass als Titer je-
dermann in Frage kam, dem das Recht, den Aufenthalt des Kindes zu bestim-
men, nicht allein und uneingeschriinkt zustand.?”

Seit dem 1. Juli 2014 ist das Aufenthaltsbestimmungsrecht ein selbstindiger
Teil der elterlichen Sorge (Art. 301a Abs. 1 ZGB). Nun enthilt aber das elterli-
che Sorgerecht noch ein ganzes Biindel von anderen Rechten,?’® deren Verlet-
zung keine strafrechtlichen Folgen oder jedenfalls nicht diejenigen von
Art. 220 StGB nach sich ziehen soll. Bei Art. 220 StGB konnte deshalb nicht
einfach der Ausdruck «Obhut» durch den Begriff «elterliche Sorge» ersetzt
werden. Vielmehr wird jetzt in der gesetzlichen Umschreibung des Straftatbe-
standes direkt das eigentliche und seit jeher geschiitzte Rechtsgut — das Aufent-
haltsbestimmungsrecht — genannt.

Bekanntlich soll das Sorgerecht nach der neuen Konzeption zivilstandsunab-
hingig beiden Elternteilen gemeinsam zukommen (Art. 296 Abs. 1, Art. 298
Abs. 1 und Art.298b Abs.2 ZGB).?”” Das bedeutet, dass den Eltern heute
mehrheitlich auch das Aufenthaltsbestimmungsrecht gemeinsam zusteht.?’8
Bei konsequenter Umsetzung des Grundsatzes wire das geschiitzte Rechtsgut
immer verletzt, wenn ein Elternteil einseitig den Aufenthaltsort des Kindes ver-
legt. Indes ist zivilrechtlich nicht in allen Relocation-Konstellationen die ge-
meinsame Ausiibung des Aufenthaltsbestimmungsrechtes vorgesehen. Soweit
ein Elternteil aus zivilrechtlicher Sicht allein handeln darf, kann der Straftatbe-
stand nicht greifen, denn man wird nicht von einem «Entziehen» im Sinn von
Art. 220 StGB sprechen konnen, wenn das Zivilrecht dem «Téter» erlaubt, ein-
seitig den Aufenthaltsort des Kindes zu veriindern.?” Die massgebliche Rege-
lung findet sich in Art. 301a Abs. 2 ZGB. Danach ist stets die Zustimmung des
anderen Elternteiles oder substituierend die Erlaubnis durch das Gericht oder

273 Vgl. im Einzelnen Ziff. D.1.2 und dortige Hinweise.

274 BGE 1181V 61 E.2a; 1251V 14 E. 2a; 136 II1 353 E. 3.4; 141 IV 205 E. 5.3.1.

275 BSK Strafrecht II-EcKERT, Art. 220 N 8; STRATENWERTH/WOHLER, Art. 220 StGB N 2; TRECH-
SEL/CHRISTENER-TRECHSEL, Art. 220 StGB N 2.

276 Entscheidbefugnisse betreffend die Lebensplanung des Kindes, Vertretung des Kindes, Vermo-
gensverwaltung, vgl. dazu BGE 136 III 353 E. 3.1 sowie Ziff. D.IL.1.b.

277 Vgl Ziff. C.I1.1.d., D.I.1 und D.IL.1.c.

278 Zu den Ausnahmen vgl. Fn. 68.

279 Vgl. BGE 136 III 353 E. 3.4; BucHER, Elterliche Sorge, Rz. 156.
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die Kindesschutzbehorde verlangt, wenn der Aufenthaltsort des Kindes neu im
Ausland liegen soll (lit. a).?®° Bei der Verlegung des Aufenthaltsortes innerhalb
der Schweiz ist eine Zustimmung bzw. die behordliche Erlaubnis hingegen nur
dann erforderlich, wenn dieser erhebliche Auswirkungen auf die Ausiibung der
elterlichen Sorge oder den personlichen Verkehr hat (lit. b).?8! Daraus ldsst sich
der Umkehrschluss ziehen, dass der eine Elternteil — obwohl das Aufenthaltsbe-
stimmungsrecht an sich beiden Teilen zusteht (Art.301a Abs. 1 ZGB) — den
Aufenthaltsort des Kindes einseitig verlegen darf, wenn die Verlegung inner-
halb der Landesgrenzen erfolgt und sich daraus keine erheblichen Auswirkun-
gen auf die Ausiibung der elterlichen Sorge oder den persdnlichen Verkehr
durch den anderen Elternteil ergeben. Solches Handeln ist nicht strafbar nach
Art. 220 StGB.

Bei den «erheblichen Auswirkungen» handelt es sich um einen unbestimm-
ten Rechtsbegriff, der auslegungsbediirftig ist; massgeblich sind die Umstiinde
des Einzelfalls (Betreuungskonzept, Distanz des Wegzuges, etc.).?®? Vor dem
Hintergrund des Legalititsprinzips (Art. 1 StGB) ist es nicht unproblematisch,
wenn das fiir die Tatbestandsmissigkeit von Art. 220 StGB massgebliche Zivil-
recht — anders als dies bislang der Fall war — die tatsdchliche Entscheidzustin-
digkeit in Bezug auf den Aufenthaltsort des Kindes (Art. 301a Abs. 2 ZGB) in
einer von der rechtlichen Zuweisung des Aufenthaltsbestimmungsrechtes
(Art. 301a Abs. 1 ZGB) abweichenden Weise definiert.?® Fiir die Praxis bedeu-
tet dies, dass der umzugswillige Elternteil gut daran tut, wenn er den anderen
Elternteil in nicht restlos klaren Fillen vorher um Zustimmung bittet oder not-
falls das Gericht bzw. die Kindesschutzbehorde anruft; andernfalls riskiert er,
zumindest wegen eventualvorsitzlicher Tatbegehung bestraft zu werden. Es
darf im Ubrigen die Prognose gewagt werden, dass aufgrund der neuen Rechts-
lage (Grundsatz der gemeinsamen elterlichen Sorge und damit des geteilten
Aufenthaltsbestimmungsrechtes) und der blankettmissigen Bestimmung, wo-
nach bei Abwesenheit von erheblichen Auswirkungen der Aufenthaltsort des
Kindes dennoch einseitig verlegt werden kann, mehr Strafverfahren wegen Ver-
letzung von Art. 220 StGB eingeleitet werden und sich die Elternteile noch aus-
gepriigter als bislang im Strafverfahren als Titer und Opfer gegeniiberstehen.?8

280 Begriindet wird dies mit der sich éindernden Jurisdiktion; vgl. Ziff. D.L.3. und im Einzelnen Ziff.
D.IILI.

281 Ausfiihrlich dazu Ziff. D.IIL2.

282 Vgl. im Einzelnen Ziff. D.II1.2.a.

283 Eine Meinung geht davon aus, dass der Straftatbestand nur dann erfillt ist, wenn der Wechsel
des Aufenthaltsortes des Kindes trotz Ablehnung des anderen Elternteils bzw. bei fehlender ge-
richtlicher oder behordlicher Genehmigung vorgenommen wird (BSK ZGB I-Scuwenzer/Cot-
TIER, Art. 301a ZGB N 19), wihrend eine andere auch den Aufenthaltswechsel ohne konkrete
Zustimmung des anderen Elternteils bzw. ohne gerichtliche oder behordliche Genehmigung als
strafbar erachtet (BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301a ZGB N 51).

284 Vgl. BGer 5A_293/2016 vom 8. August 2016 E. 4.3.
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Generell nicht strafbewehrt ist die Vereitelung des Besuchsrechts. Wiihrend
der Vorentwurf fiir die Revision des Sorgerechts dies noch vorsah, wurde im
Entwurf darauf verzichtet mit der Begriindung, Besuchsrechtsstreitigkeiten
wiirden regelmissig mit hohem emotionalem Aufwand ausgetragen und zusétz-
liche Strafandrohungen diirften kaum zur Vermeidung von Konflikten beitra-
gen. 2

E. Kindesriickfiithrung
I.  Allgemeines

Bei Art. 301a ZGB als zentraler materieller Rechtsnorm fiir die Relocation von
Kindern handelt es sich insofern um eine lex imperfecta, als fiir den Fall der
Verletzung des Aufenthaltsbestimmungsrechtes des anderen Elternteils keine
zivilrechtlichen Folgen vorgesehen sind,?® sondern bloss eine strafrechtliche
Sanktion nach Art. 220 StGB erfolgen kann.?®” Auf nationaler Ebene hat es da-
bei sein Bewenden. Es gibt kein formalisiertes Verfahren, in welchem der an-
dere Elternteil gegen denjenigen, welcher den Aufenthaltsort des Kindes uner-
laubt verindert hat, ein Gesuch um «Riickfithrung» des Kindes an den alten Ort
stellen konnte. Einzig eine Umplatzierung des Kindes zum anderen Elternteil
ist denkbar, indem das Gericht oder die Kindesschutzbehorde die Obhut iiber
das Kind vom wegziehenden bzw. weggezogenen Elternteil auf den anderen El-
ternteil iibertriigt.?®® In diesem Fall ist aber die Zufiihrung des Kindes zum an-
deren Elternteil Ausfluss der Umteilung und das Kind kehrt auch nicht zwangs-
ldufig an den fritheren Aufenthaltsort zuriick, sondern lebt fortan vielmehr am
Ort des anderen Elternteils. Bei der Obhutsumteilung handelt sich mithin nicht
um das, was man unter dem Begriff der Riickfithrung versteht, nimlich die
Riickgabe des Kindes an den fritheren Aufenthaltsort, idealerweise unter
gleichzeitiger Riickkehr des Elternteils, soweit es in dessen Obhut steht.
Anders sieht es im internationalen Verhiltnis aus zwischen Staaten, welche
das Haager Entfithrungsiibereinkommen?%’ unterzeichnet haben. Hier kann der
zuriickgebliebene Elternteil, soweit er unmittelbar vor dem Verbringen des Kin-
des iiber eine geschiitzte Sorgerechtsposition im Sinn von Art. 3 HKU verfiigte,
eine Riickfithrung des Kindes in den Herkunftsstaat verlangen. In der Schweiz

285 Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011, BBI 2011 9096; a.M. GEISER, S. 101.

286 REUSSER/GEISER, S.764; BucHer, Elterliche Sorge, Rz.150; BUcCHLER/MARANTA, Rz.91;
MEIER/STETTLER, Rz. 878; MAZENAUER, Elterliche Sorge, S.273; FassBinD, S. 699; BSK ZGB
I-ScuweNZER/COTTIER, Art.301a N 16, 18; BK-ArroLTER-FRINGELI/VOGEL, Art.301a ZGB
N 49; FamKomm-B tcHLER/CLAUSEN, Art. 301a ZGB N 20; unklar GEISER, vgl. S. 99 unten ge-
geniiber S. 100 oben.

287 Dazu im Einzelnen Ziff. D.VII.

288 Siehe hierzu Ziff. D.IV.2. und D.IV.2.c.

289 HKU (Fn. 13).
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ist das Ubereinkommen, obwohl an sich self-executing, mit dem BG-KKE
als nationalem Einfiihrungsgesetz ins Rechtssystem implementiert worden.??!

Beim Haager Entfiihrungsiibereinkommen handelt es sich um ein Rechtshil-
feabkommen,*? welches der Respektierung und Durchsetzung des im Her-
kunftsstaat geltenden Zivilrechts dient.”®® Es verpflichtet die Vertragsstaaten
zur Bestimmung einer Zentralbehorde (Art. 6 Abs. 1 HKU),2** welche mit den
sich aus dem Ubereinkommen ergebenden Vollzugsaufgaben befasst ist. Dazu
gehort in erster Linie das Entgegennehmen und Ubermitteln von Riickfiih-
rungsgesuchen (Art. 8 Abs. 1 HKU).?*® Die Zentralbehorden arbeiten in allen
Bereichen eng miteinander zusammen (Art.7 Abs. 1 HKU). Die Zentralbe-
horde hat keine Entscheidkompetenz, sondern einzig eine Vermittlungsfunk-
tion, indem sie auf eine freiwillige Riickgabe des Kindes hinwirkt (Art. 10
HKU); die schweizerische Zentralbehdrde kann zu diesem Zweck auch eine
Mediation einleiten (Art. 4 Abs. 1 BG-KKE).

II. Riickfiihrungsvoraussetzungen

1. Riickfiihrungsmechanismus

Die autoritative Anordnung der Riickfithrung des Kindes in den Herkunftsstaat
obliegt dem Gericht (vgl. Art. 11 ff. HKU). In der Schweiz ist hierfiir als ein-
zige kantonale Instanz das obere Gericht des Kantons zustindig, in dem sich
das Kind im Zeitpunkt der Einreichung des Riickfiihrungsgesuchs aufhilt
(Art. 7 Abs. 1 BG-KKE). Als Rechtsmittel ist die Beschwerde ans Bundesge-
richt gegeben (Art. 72 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 BGG),*® wobei angesichts der Eilbe-
diirftigkeit des Verfahrens (vgl. Art.2 und Art. 11 Abs. 1 HKU)*7 eine ver-
kiirzte Rechtsmittelfrist gilt (Art. 100 Abs. 2 Iit. ¢ BGG).

Wesentlich ist, dass der Riickfiihrungsrichter keine materielle Entscheidung
fallt; diese ist vielmehr dem zusténdigen Gericht im Herkunftsstaat vorbehalten
(Art. 16 und 19 HKU). Die Erhaltung der entsprechenden Zustindigkeit wird
durch Art. 7 HKsU sichergestellt, welcher im Entfithrungsfall verhindert, dass
gestiitzt auf Art. 5 Abs.2 HKsU der Richter am neuen Aufenthaltsort des Kin-
des entscheidzustindig wird. Das mit der Riickfiihrung befasste Gericht im Zu-

290 ALFIERI, S.152; ZURCHER, S. 190f.

291 Bundesgesetz iiber internationale Kindesentfilhrung und die Haager Ubereinkommen zum
Schutz von Kindern und Erwachsenen, BG-KKE, SR 211.222.32; vgl. dazu JAMETTI GREINER,
S.282f.; KUNG, S. 64 ff.

292 BGE 12011222 E.2b; 12311419 E. 1a; 133 111 584 E. 1.2.

293 BGE 133 I1I 584 E. 1.2.; ausfiihrlich zur Natur des Riickfithrungsentscheides ALFIERT, S. 101 ff.

294 1In der Schweiz ist die Zentralbehdrde im Bundesamt fiir Justiz, Fachbereich Internationales Pri-
vatrecht, angesiedelt (Art. 1 Abs. 1 BG-KKE); ferner hat jeder Kanton eine Vollzugsbehorde zu
bezeichnen (Art. 12 Abs. 1 BG-KKE).

295 Vgl. sodann die Umschreibung des Aufgabenkreises in Art. 7 Abs. 2 HKU und Art. 1 BG-KKE.

296 Bundesgesetz liber das Bundesgericht, Bundesgerichtsgesetz, SR 173.110.

297 Zur Konkretisierung der Eilbediirftigkeit siche BGE 137 Il 529 E. 2.2.
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zugsstaat priift einzig, ob ein Kind widerrechtlich dorthin verbracht worden ist
oder widerrechtlich dort zuriickgehalten wird (Art. 3 HKU). Ist dies der Fall,
muss die schnellstmogliche Riickgabe des Kindes angeordnet werden (Art. 12
Abs. 1 HKU), soweit nicht ausnahmsweise ein Ausschlussgrund greift.2%"

2. Priifungsprogramm des Riickfiihrungsentscheides

Ein widerrechtliches Verbringen oder Zuriickhalten des Kindes liegt vor, wenn
dadurch eine Sorgerechtsposition verletzt wird, die einer Person, Behtrde oder
sonstigen Stelle allein oder gemeinsam nach dem Recht des Staates zusteht, in
welchem das Kind unmittelbar vor dem Verbringen oder Zuriickhalten seinen
gewohnlichen Aufenthalt hatte (Art.3 Abs. 1 lit.a HKU), und wenn dieses
Recht auch tatsidchlich ausgeiibt wurde oder worden wire (Art.3 Abs. | lit.b
HKU). Als geschiitzte Sorgerechtsposition im Sinn von Art. 3 HKU gilt insbe-
sondere das Recht, den Aufenthalt des Kindes zu bestimmen (Art.5 lit.a
HKU). Aber auch zahlreiche weitere, sich nach dem materiellen Recht des Her-
kunftsstaates bestimmende Aspekte konnen darunter fallen, weil der Begriff
des «Sorgerechts» im Sinn von Art. 3 HKU nach allgemeiner Auffassung weit
auszulegen ist.?” Die vom Riickfithrungsrichter vorzunehmende Priifung, ob
nach dem Recht des Herkunftsstaates eine von Art. 3 HKU geschiitzte Sorge-
rechtsposition bestand, bildet lediglich eine Vorfrage, welche der Beantwortung
der im Riickfiihrungsverfahren zu entscheidenden Hauptfrage dient, ob das
Kind widerrechtlich in einen anderen Vertragsstaat verbracht worden ist oder
dort widerrechtlich zuriickgehalten wird. Ist dies der Fall, hat das Gericht nach
dem Gesagten grundsitzlich die sofortige Riickgabe des Kindes anzuordnen
(Art. 12 Abs. 1 HKU).

In diesem Sinn ist dem Riickfithrungsverfahren die materielle Priifung des
geeigneten Aufenthaltsortes des Kindes und mithin eine individuell-konkrete
Relocation-Diskussion grundsiitzlich fremd. Uber die Hintertiir, namentlich im
Zusammenhang mit den Ausschlussgriinden, findet sie aber dennoch Fingang
und dringt sich bei der gerichtlichen Auseinandersetzung meistens sogar in
den Vordergrund, indem hiufig nicht die Tatsache des widerrechtlichen Ver-
bringens des Kindes, sondern allein das Vorliegen eines die Riickgabe hindern-
den Ausschlussgrundes zwischen den Parteien strittig ist. Unter den Aus-
schlussgriinden, welche es dem Riickfithrungsrichter ermoglichen, von einer
Riickgabe des Kindes in den Herkunftsstaat abzusehen, steht derjenige im Vor-
dergrund, dass sie mit der schwerwiegenden Gefahr eines korperlichen oder
seelischen Schadens fiir das Kind verbunden wire oder das Kind auf eine an-

298 Aus der konstanten bundesgerichtlichen Rechtsprechung als jiingste Beispiele: BGer SA_293/
2016 vom 8. August 2016 E. 4.4; 5A_513/2016 vom 12. August 2016 E. 2.4,

299 BEeauMonT/McELEAVY, S.45; MazeNaUER, Kindesentfiihrungen, S. 13 ff.; Buchgr, L'enfant,
Rz.434; PirrunG, D 30; ZURcCHER, Fn.347; RASELLI/HAUSAMMANN/MOCKLI/URWYLER,
Rz. 16.155.
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dere Weise in eine unzumutbare Lage bringen wiirde (Art.13 Abs.1 lit.b
HKU). Eine solche Gefahr wird in der iiberwiegenden Zahl der Riickfiihrungs-
verfahren angerufen. Teilweise werden allgemeine Sicherheitsbedenken in Be-
zug auf den Herkunftsstaat gedussert,’® teilweise spezifische Bedenken hin-
sichtlich der Situation beim zuriickgebliebenen Elternteil, insbesondere wenn
der entfiihrende Teil nicht willens oder aus objektiven Griinden nicht in der
Lage ist, mit dem Kind in den Ursprungsstaat zuriickzukehren und es dort
selbst zu betreuen.®*! Hier — wie auch in anderen, nachfolgend dargestellten
Konstellationen — kommt es indirekt zu einer Relocation-Diskussion, indem
das Prozessthema faktisch darauf hinauslduft, wo sich der geeignetere Ort fiir
das Kind befindet.?2

Der Riickfiihrungsentscheid wird aber auch im Fall, dass von einer Riick-
gabe des Kindes abgesehen wird, nicht etwa zum Sorgerechtsentscheid; viel-
mehr bleibt er ein Akt zwischenstaatlicher Rechtshilfe. Indes wird der Weg
frei, dass die im Wegzugsstaat bislang gestiitzt auf Art. 7 HKsU erhalten geblie-
bene materielle Entscheidzustindigkeit wegfillt und am neuen Aufenthaltsort
des Kindes die materielle Sorgerechtszustindigkeit begriindet wird (Art.5
Abs. 2 HKsU). ‘

III. Relocation-Diskussion im Riickfiihrungsentscheid

Wie aus den vorstehenden Ausfiihrungen hervorgeht,” ist das Haager Kindes-
entfithrungsiibereinkommen auf die Wiederherstellung des status quo ante
durch schnellstmdgliche Riickgabe des Kindes angelegt.*** Entgegen dem ers-
ten Anschein wohnt dem durchaus eine Relocation-Konzeption inne, und zwar
eine abstrakt-negative, indem das Ubereinkommen davon ausgeht, dass dem
Kindeswohl in der Regel durch eine sofortige Riickfithrung an den fritheren
Aufenthaltsort bzw. in den Herkunftsstaat am besten gedient ist.*>> Ob dies im
konkreten Einzelfall tatsdchlich zutrifft, bzw. wo fiir das betroffene Kind der

300 Exemplarisch dazu BGer 5A_229/2015 vom 30. April 2015 E. 6 betreffend Mexiko; 5SA_840/
2011 vom 13. Januar 2012 E. 3.4 betreffend Siidafrika.

301 Exemplarisch dazu BGer 5A_105/2009 vom 16. April 2009 E. 3 betreffend von der Mutter gel-
tend gemachte Probleme fiir die eigene Einreise in die USA und demzufolge drohende Unter-
bringung des Kindes beim Vater, der nie die Hauptbezugsperson und von dem fraglich war, ob
er das Kind iiberhaupt zureichend wiirde betreuen konnen.

302 Vgl. im Einzelnen Ziff. E.II1.2.

303 Vgl Ziff. EIL1.

304 ALFIERI, S.78; PIRRUNG, D 71; ZURCHER, S.5, 19 und 61; ScHWEPPE, S.43ff.; EPPLER, S.49f ;
Parg, S.72; BACH/GILDENAST, Rz. 3 f.; RASELLI/HAUSAMMANN/MOCKLI/URWYLER, Rz. 16.149.

305 WVgl. Pridambel und Art. 1 lit. a HKU; PErEz-VERA, Rz 16 ff.; BGer SA_913/2010 vom 4. Feb-
ruar 2011 E. 5.1; EGMR Nr. 7548/04 vom 22. Juni 2006 Bianchi § 83; Nr. 39388/05 vom 6. De-
zember 2007 Maumousseau §§ 68 f. und 75; Nr.49492/06 vom 6. November 2008 Carlson
§§ 73 f.; Nr. 27853/09 (Grosse Kammer) vom 26. November 2013 X, gegen Lettland § 97; Kritik
an dieser Konzeption iibt insbesondere MAzeENAUER, Kindesentfithrungen, S. 61 ff. und 84 ff.
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bestmogliche Aufenthaltsort wiire, darf der Riickfiihrungsrichter gerade nicht
materiell priifen (Art. 16 und 19 HKU); dies ist vielmehr dem zustindigen
Sachgericht im Herkunftsstaat vorbehalten.’* Allerdings kann auch das Ent-
fithrungsiibereinkommen nicht die Augen davor verschliessen, dass die strikte
Durchsetzung der Riickfiihrung in den Herkunftsstaat, welche in abstrakter
Weise als kindeswohlorientiert vermutet wird,**” im konkreten Einzelfall dem
tatsichlichen Kindeswohl abtriiglich sein mag. Das Ubereinkommen sieht des-
halb bereits bei den Riickfiihrungsvoraussetzungen, schwergewichtig aber bei
den Ausschlussgriinden punktuell Korrekturméoglichkeiten vor,*® bei welchen
die Relocation-Thematik individuell-konkret angesprochen ist. Ferner verwirk-
licht das BG-KKE*” auf der Verfahrensebene gewisse Prinzipien, welche im
Zusammenhang mit Aspekten der Relocation stehen.>'?

1. Tatscchliche Ausiibung des Sorgerechtes

Zum ersten anerkennt das Haager Entfiihrungsiibereinkommen, dass die Durch-
setzung einer bloss abstrakt innegehaltenen und nicht tatsichlich gelebten Sor-
gerechtsposition nicht im Kindeswohl liegen kann. Deshalb setzt die Riickfiih-
rung des Kindes voraus, dass das Sorgerecht, welches einer Person, Behorde
oder sonstigen Stelle zusteht, vor dem widerrechtlichen Verbringen des Kindes
auch tatséichlich ausgeiibt worden ist (Art.3 Abs. 1 lit. b HKU). In der Praxis
wird die tatsichliche Rechtsausiibung aufgrund der Einreichung eines Riick-
fithrungsgesuches vermutet und nur im Bestreitungsfall niiher iiberpriift.’!! So-
weit eine solche erfolgt, fillt dies mit dem spiegelbildlichen Ausschlussgrund
von Art. 13 Abs. 1 lit.a HKU zusammen. Wie bei allen Ausschlussgriinden er-
folgt keine strikte Beweisfiithrung; vielmehr sind die Tatsachen, welche einer
Riickgabe des Kindes entgegenstehen, mit substanziierter Darlegung objektiv
glaubhaft zu machen.?'?

2. Schwerwiegende Gefahr fiir das Kind

Sodann kann die Partei, welche sich der Riickfiihrung des Kindes widersetzt,
geltend machen, dass die Riickgabe mit einer schwerwiegenden Gefahr eines

306 Vgl Ziff. EIL.1.

307 Diese Vermutung kniipft wie gesagt an die Idee, dass der status quo ante wiederherzustellen sei
(vgl. ScuwePPE, S. 44 f. und 47 f.; Pape, S.72; ZURCHER, S.61; BGE 123 11419 E. 2b; 133 111
146 E.2.4; BGer 5A_105/2009 vom 16. April 2009 E.2), was aber in vielen Fiillen gar nicht
moglich ist.

308 Insbesondere Ziff. E.III.2.-E.111.4,

309 BG-KKE (Fn.291).

310 Dazu Ziff. E.IV.

311 RASELLI/HAUSAMMANN/MOCKLI/URWYLER, Rz. 16.158 und 16.188; MazENAUER, Kindesent-
fithrungen, S. 114; ALFIERI, S.58.

312 BGer 5P.367/2005 vom 15.November 2005 E.7.1; 5A_520/2010 vom 31. August 2010 E. 3;
5A_1003/2015 vom 14. Januar 2016 E.5.1.1.
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korperlichen oder seelischen Schadens fiir das Kind verbunden wire oder die-
ses auf andere Weise in eine unzumutbare Lage bringen wiirde (Art. 13 Abs. 1
lit. b HKU).?!* Diesem Ausschlussgrund liegt der Gedanke zu Grunde, dass
Rechtshilfe nicht geleistet werden darf, wo dies eine unmittelbare Gefahr fiir
das Kind bedeuten wiirde.

Das Bundesgericht interpretiert diesen Ausschlussgrund — in Ubereinstim-
mung mit der klassischen Lehre?'* und der auslidndischen Rechtsprechung?!'> —
seit jeher eng.!® Von einer schwerwiegenden Gefahr geht es beispielsweise aus,
wenn das Kind in ein Kriegs- oder Seuchengebiet zuriickzufiihren wiire oder
wenn befiirchtet werden muss, dass es nach der Riickgabe misshandelt oder
missbraucht wird; demgegeniiber werden anfidngliche Sprach- und Reintegra-
tionsschwierigkeiten nicht als schwerwiegende Gefahr anerkannt, weil sie einer
Riickfiithrung bis zu einem gewissen Grad typischerweise immanent sein kon-
nen.’!'” Auch die Trennung zwischen der Hauptbezugsperson und dem Kind
sieht das Bundesgericht fiir sich allein genommen nicht als schwerwiegende
Gefahr fiir das Kind an, soweit es sich nicht um Séuglinge oder Kleinkinder
handelt.?!8

Je weniger restriktiv der Ausschlussgrund von Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU ge-
handhabt wird, desto mehr Platz bleibt fiir eine individuell-konkrete Betrach-
tung des Kindeswohls und damit letztlich fiir eine Beurteilung der Relocation
im Sinn der Suche nach dem geeigneteren Aufenthaltsort fiir das Kindes. Da-
hingehende neue Wege schlug der Europiische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte im Fall Neulinger ein,?!® welchem eine vom Bundesgericht angeordnete
Riickfiihrung eines Kindes nach Israel zugrunde lag.*?% 3! Wiihrend der Ge-

313 Vgl Ziff. EIL.2.

314 Statt vieler: PIRRUNG, D 71 m.w.H.

315 Beispielsweise EGMR (Grosse Kammer) Nr. 27853/09 vom 26. November 2013 X. gegen Lett-
land § 107; Bundesverfassungsgericht (Deutschland), Beschliisse BvR 1206/98 vom 29. Okto-
ber 1998 Rz. 48 und 1 BvQ 27/16 vom 18. Juli 2016 Rz. 18; Oberster Gerichtshof (Osterreich),
Beschliisse 50b47/09 m vom 12. Mai 2009, 20b103/09z vom 16. Juli 2009 und 20b90/10i vom
8. Juli 2010; fur weitere Nachweise zu deutschen Urteilen siehe Parg, S. 77 ff.; fiir Nachweise
zu Urteilen namentlich aus dem anglo-amerikanischen Bereich vgl. BEaAumoNT/MCELEAVY,
S. 138 ff., insb. 141 ff.

316 Aus der letzten Zeit insbesondere BGer 5A_913/2010 vom 4. Februar 2011 E.5.2; 5SA_246/
2014 vom 28. April 2014 E.3.1; 5A_229/2015 vom 30. April 2015 E. 6.1; 5A_293/2016 vom
8. August 2016 E.5.3.

317 BGE 130 III 530 E.3; BGer 5A_913/2010 vom 4. Februar 2011 E.5.1; 5A_674/2011 vom
31. Oktober 2011 E.3.2; 5A_840/2011 vom 13. Januar 2012 E. 3.1; 5A_51/2015 vom 25. Mirz
2015 E.5.2;5A_229/2015 vom 30. April 2015 E. 6.1; 5A_293/2016 vom 8. August 2016 E. 5.3.

318 BGE 130 I 530 E. 3; BGer 5SA_105/2009 vom 16. April 2009 E. 3.3; 5A_764/2009 vom 11. Ja-
nuar 2010 E. 4.1; 5A_913/2010 vom 4. Februar 2011 E. 5.1; 5A_840/2011 vom 13. Januar 2012
E.3.1; 5A_799/2013 vom 2. Dezember 2013 E. 5.3.

319 EGMR (Grosse Kammer) Nr. 41615/07 vom 6. Juli 2010 Neulinger und Shuruk.

320 BGer 5A_285/2007 vom 16. August 2007.

321 Die Mutter hat tiber ihre Erlebnisse ein Buch veroffentlicht, welches insbesondere auch die Le-
bensumstinde in und die Flucht aus Israel beschreibt (Isabelle Neulinger, Jamais vous n’aurez
mon fils, 2011).
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richtshof zunichst die bundesgerichtliche Anordnung schiitzte,**> obwohl ei-
gentlich bereits im damaligen Zeitpunkt typischerweise eine schwerwiegende
Gefahr bzw. eine unzumutbare Lage fiir das Kind im Sinn von Art. 13 Abs. 1
lit. b HKU vorgelegen hiitte, kam erst die Grosse Kammer in ihrem Entscheid
vom 6. Juli 2010 zum Schluss, dass eine Riickfithrung des Kindes nach Israel
gegen Art. 8 EMRK verstosse. Bemerkenswert daran ist angesichts der Aus-
gangslage®? nicht das Resultat, sondern die Art der Begriindung. Die Grosse
Kammer fiihrte aus, dass das stets zu beachtende iibergeordnete Kindesinte-
resse von vielen Umstiinden des Einzelfalls abhéngig sei (§ 138)** und die na-
tionalen Gerichte hierfiir eine vertiefte Priifung der familidren Gesamtsituation
und einer ganzen Serie von Faktoren, namentlich faktischer, emotionaler, psy-
chologischer, materieller und medizinischer Natur vornehmen und einen ausge-
wogenen Interessenausgleich zwischen allen Beteiligten schaffen miissten,
unter stetem Bemiihen zu beurteilen, was im Kontext mit einem Riickfithrungs-
gesuch die beste Losung fiir das Kind sei (§ 139).** Diese Erwiigungen bedeu-
ten im Klartext, dass auch im Riickfiihrungsverfahren die Relocation des Kin-
des in einer ergebnisoffenen und materiellen Weise zu priifen wire, was in
Widerspruch zur Konzeption und zum Rechtshilfecharakter des Haager Entfiih-
rungsiibereinkommens und insbesondere zu Art. 16 und 19 HKU stiinde, wel-
che dem Riickfiihrungsrichter explizit untersagen, eine materielle Entscheidung
zu treffen, 26

Dies hat kurze Zeit spiter auch der Europiische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte erkannt. Nachdem er anfinglich seine neue Rechtsprechung angewandt
hatte,* ist er — aufgrund einer Weiterziehung durch den betroffenen Staat wie-

322 EGMR Nr.41615/07 vom 8. Januar 2009 Neulinger und Shuruk.

323 Zeitablauf von fiinf Jahren seit dem Verbringen des damals zweijidhrigen Kindes; Integration
und Einschulung in der Schweiz, wo das Kind franzésisch sprach; fehlender Kontakt zum Vater,
der lediglich iiber ein stark eingeschriinktes Besuchsrecht verfiigt hatte, gewalttitig und religits
extremistisch war, Kinderalimente nicht bezahlte, seine zweite Frau wiihrend der Schwanger-
schaft verlassen und zum dritten Mal geheiratet hatte; fehlendes Bemiihen des Vaters, das Kind
zu sehen, so dass er das Interesse am Fall verloren zu haben schien; Gefahr einer moglicher-
weise unbedingten Gefingnisstrafe fiir die Mutter in Israel, so dass dieser eine Begleitung des
Kindes nicht zumutbar erschien; durch zwei medizinische Gutachten erwiesene Gefahr eines
psychischen Schadens fiir das Kind bei alleiniger Riickkehr zum Vater oder bei Fremdplatzie-
rung in Israel.

324 L’intérét supérieur de 'enfant, du point de vue de son développement personnel, dépend en effet
de plusieurs circonstances individuelles, ... C'est pourquoi il doit s’apprécier au cas par cas ...
(§ 138).

325 En outre, la Cour doit ... vérifier si les jurisdictions nationales se sont livrées & un examen ap-
profondi de I'ensemble de la situation familiale et de toute une série d’éléments, d’ordre factuel,
affectif, psychologique, matériel et médical notamment, et ... une appréciation équilibrée et rai-
sonnable des intéréts respectifs de chacun, avec le souci constant de déterminer quelle était la
meilleure solution pour I'enfant dans le cadre d’une demande de retour dans son pays d’origine
(§ 139).

326 Vgl hierzu Ziff. E.IL.1.

327 EGMR Nr. 25437/08 vom 26. Oktober 2010 Raban; Nr. 14707/09 vom 12. Juli 2011 Sneersone
und Kampanella; Nr.27853/09 vom 13. Dezember 2011 X. gegen Lettland.
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derum in der Besetzung als Grosse Kammer — in der Lettland-Entscheidung?®
auf Distanz zur Neulinger-Sichtweise gegangen, indem er festhielt, das Riick-
fiihrungsverfahren sei klarerweise vom Sorgerechtsverfahren zu unterscheiden
(§ 101)**° und es gehe nicht etwa darum, in vertiefter Priifung eine Gesamt-
schau vorzunehmen und einen materiellen Entscheid zu fillen (§§ 103 ff.).330
Jedoch ergebe sich aus Art. 8 EMRK die Verpflichtung der nationalen Gerichte,
im Rahmen des Mechanismus des HKU (dazu § 97)*! nicht nur die eine Riick-
fiihrung begriindenden Elemente, sondern auch die geltend gemachten Aus-
schlussgriinde zu priifen und im Lichte des Kindeswohls geniigend zu begriin-
den (§106),°* unter Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalles
(§ 107).%33 Bei Anordnung der Riickfithrung miisse sich das Gericht ausserdem
vergewissern, dass im Herkunftsstaat hinreichende Garantien bestehen und bei
allfilligen Gefahren wirksam eingeschritten wiirde (§ 108).%3

Zusammenfassend ldsst sich damit festhalten, dass Fragen der Relocation bis
zu einem gewissen Grad durchaus auch im Zusammenhang mit dem Aus-
schlussgrund der schwerwiegenden Gefahr fiir das Kind im Sinn von Art. 13
Abs. 1 lit. b HKU diskutiert werden konnen, indes der Mechanismus des Haa-
ger Entfithrungsiibereinkommens zu beachten ist und keine Sorgerechtsent-
scheidung gefillt werden und in diesem Sinn auch nicht materiell iiber die Re-
location befunden werden darf, weil dies dem zustindigen Sachgericht
vorbehalten ist.

328 EGMR Nr.27853/09 vom 26. November 2013 X. gegen Lettland.

329 Thus, in the context of an application for return made under the Hague Convention, which is
accordingly distinct from custody proceedings ... (§ 101).

330 On this point, the Court observes that the Grand Chamber judgment in Neulinger and Shuruk
... may and has indeed been read as suggesting that the domestic courts were required to con-
duct an in-depth examination of the entire family situation and of a whole series of factors ...
(8 104). Against this background the Court considers it opportune to clarify that its finding in
paragraph 139 of Neulinger and Shuruk does not in itself set out any principle for the applica-
tion of the Hague Convention by the domestic courts ... (§ 105).

331 The same philosophy is inherent in the Hague Convention, which associates this interest with
restoration of the status quo by means of a decision ordering the child’s immediate return to
his or her country of habitual residence in the event of unlawful abduction, while taking account
of the fact that non-return may sometimes prove justified for objective reasons that correspond
to the child’s interests, thus explaining the existence of exceptions ... (§ 97).

332 ... the factors capable of constituting an exception to the child’s immediate return in application
of Articles 12, 13 and 20 of the Hague Convention, particularly where they are raised by one of
the parties to the proceedings, must genuinely be taken into account by the requested court.
That court must then make a decision that is sufficiently reasoned on this point ... (§ 106).

333 ... must also make a ruling giving specific reasons in the light of the circumstances of the case
... reasoning of the domestic courts that is net automatic and stereotyped, but sufficiently de-
tailed in the light of the exceptions set out in the Hague Convention, which must be interpreted
strictly ... (§ 107).

334 Furthermore, ... the courts must satisfy themselves that adequate safeguards are convincingly
provided in that country, and, in the event of a known risk, that tangible protection measures
are put in place (§ 108).
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3. Widersetzen des Kindes

Von einer Riickfiihrung des Kindes kann auch abgesehen werden, wenn festge-
stellt wird, dass sich dieses der Riickgabe widersetzt und es ein Alter und eine
Reife erreicht hat, angesichts deren es angebracht erscheint, seine Meinung zu
beriicksichtigen (Art. 13 Abs. 2 HKU). Die bundesgerichtliche Rechtsprechung
geht davon aus, dass das Widersetzen eine gewisse Intensitiit erfordert* und
der Kindeswille mehr oder weniger autonom gebildet worden sein muss, d.h.
das Kind seine eigene Situation zu erkennen vermag und trotz der dusseren Ein-
fliisse eine eigene Meinung bilden kann.** Dabei wird anerkannt, dass die Wil-
lensbildung nicht vollig losgelost von dusserer Beeinflussung erfolgt, schon gar
nicht bei kleineren Kindern.*” Indes darf sie nicht auf eine Manipulation oder
gar Indoktrination durch den entfithrenden Elternteil zuriickzufiihren sein, an-
sonsten der Kindeswille nicht im Sinn von Art. 13 Abs. 2 HKU beachtet werden
kann.**® Von einer Manipulation, welche die Ausserungen des Kindes als nicht
die eigenen erscheinen lisst, geht das Bundesgericht beispielsweise aus, wenn
der entfithrende Elternteil das Kind gewissenmassen von Kontakten mit dem
anderen Teil abschneidet und dieses stereotyp bzw. offensichtlich nicht auf
eigener Erfahrung beruhend in negativer Weise iiber das Herkunftsland, die
dortige Situation und/oder den zuriickgebliebenen Elternteil spricht.**

Soweit das urteilsfihige Kind sich einer Riickfiihrung widersetzt, nimmt es
seine (Re-)location gewissermassen selbst in die Hand. Entsprechend seinem
Alter und seiner Fihigkeit zu autonomer Willensbildung kann seine Meinungs-
dusserung bei der Entscheidfindung in determinierender Weise beriicksichtigt
werden, nicht anders als dies bei einer materiellen Sorgerechtsentscheidung
der Fall wiire.** Mithin vermag das urteilsfihige Kind, welches sich der Riick-
fiihrung widersetzt, den Riickfithrungsentscheid funktional zu einem Sorge-
rechtsentscheid zu machen.

335 BGE 133 III 88 E.4; als Anwendungsbeispiele vgl. BGer SA_764/2009 vom [ . Januar 2010
E.5.3-5.5; 5A_674/2011 vom 31. Oktober 2011 E.3.3.

336 BGE 131 III 334 E.5.1. In BGE 133 III 146 E. 2.4 wurde die weitergehende Anforderung ge-
stellt, wonach das Kind erkennen miisse, dass es nicht um die Sorgerechtsregelung, sondern vor-
erst nur um die Wiederherstellung des aufenthaltsrechtlichen status quo ante gehe und alsdann
im Herkunftsstaat iiber die materiellen Fragen entschieden werde. Dies diirfte zu weit gehen,
denn selbst fiir den erwachsenen Laien ist der Mechanismus des Entfiihrungsiibereinkommens
nicht leicht durchschaubar; ein Kind kann sich einer Riickfithrung durchaus entschieden und
mit nachvollziehbaren Griinden widersetzen, ohne dass es die Konventionsmechanismen im
Einzelnen versteht.

337 BGE 131 1l 334 E.5.1.

338 Diese Rechtsprechung wird verschiedentlich kritisiert, namentlich von MAzeNAUER, Kindesent-
fithrungen, S.206ff., welche dafiir plidiert, den beeinflussten Kindeswillen gleichermassen zu
beachten; ausfiihrlich und differenzierend zur Problematik Scuweppe, S. 182 ff., insb. 193 ff.

339 Als Beispiele seinen angefiihrt BGer 5A_229/2015 vom 30. April 2015 E. 5.2 und 5.3; 5A_513/
2016 vom 12. August 2016 E. 3.1.

340 Sinngleich MazenAUER, Kindesentfithrungen, S. 205.
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4. Menschenrechte und Grundfreiheiten

Die Riickfithrung des Kindes kann schliesslich abgelehnt werden, wenn sie
nach den im ersuchten Staat geltenden Grundwerten iiber den Schutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten unzulissig ist (Art.20 HKU). Dieser Aus-
schlussgrund wird in der Praxis selten angerufen. Soweit er verwirklicht wire,
diirfte ohnehin regelmissig eine schwerwiegende Gefahr fiir das Kind im Sinn
von Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU drohen.?!

5. Einleben des Kindes am neuen Ort

Ist zwischen dem Riickfithrungsantrag und dem widerrechtlichen Verbringen
des Kindes mehr als ein Jahr verstrichen, steht der Nachweis offen, dass sich
dieses in seine neue Umgebung eingelebt hat (Art. 12 Abs. 2 HKU).

Hier kommt eine eigentliche Relocation-Priifung ins Spiel, welche dem Ent-
fithrungsiibereinkommen ansonsten in dieser Weise fremd ist. Es handelt sich
denn auch nicht stricto sensu um einen Ausschlussgrund, sondern eher um
eine Erweiterung des Priifungsthemas, ob eine Riickfithrung des Kindes erfol-
gen soll. Das Ubereinkommen trigt hier der Erfahrungstatsache Rechnung,
dass Kinder sich naturgemiiss relativ schnell in eine neue Umgebung eingew6h-
nen und eine erst nach erheblicher Zeit erfolgende Riickfiihrung nicht unbe-
dingt im Interesse des Kindes liegt. Es soll deshalb eine konkrete Priifung der
Aufenthaltssituation erméglicht und das Kind aus der Umgebung, an welche
es sich zwischenzeitlich gewdohnt hat, nicht unnétig (wieder) herausgelost wer-
den. Mithin sind Kriterien wie Stabilitdt und Kontinuitit der Verhiltnisse zu ge-
wichten, nicht anders als dies bei materiellen Zuteilungsentscheiden der Fall
ist.342

Soweit das Riickfithrungsbegehren jedoch innerhalb eines Jahres seit dem
widerrechtlichen Verbringen oder Zuriickhalten des Kindes gestellt wurde, ist
die entsprechende Priifung von vornherein abgeschnitten. Es bleibt beim abs-
trakten Grundsatz, dass dem Kindeswohl — unter Vorbehalt von Ausschluss-
grilnden — mit einer sofortigen Riickfithrung an den Herkunftsort am besten
Rechnung getragen ist (vgl. Art. 12 Abs. 1 HKU).3*

IV. Relocation-Aspekte auf Verfahrensebene

Erst auf den zweiten Blick ist ersichtlich, dass seit Inkrafttreten des BG-KKE#
bei Kindesriickfithrungen die Thematik der Relocation auch direkt auf der Ver-
fahrensebene Eingang gefunden hat.

341 AvrFieri, S.71.

342 Dazu Ziff. D.IV.2.b.; vgl. sodann MazeNaUER, Kindesentfiihrungen, S. 104 ff.
343 Vgl. Ziff. E.IL.1 und E.IIT.

344 BG-KKE (Fn.291); vgl. im Ubrigen Ziff. E.L
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1. Schutzmassnahmen

Gemiss Art.6 Abs. 1 BG-KKE regelt das mit dem Riickfiihrungsgesuch be-
fasste Gericht soweit erforderlich den personlichen Verkehr des Kindes mit
den Eltern und ordnet Massnahmen zum Schutz des Kindes an. Gestiitzt auf
diese Norm organisieren verschiedene Gerichte Besuchstage zwischen dem
Kind und dem aus dem Ausland fiir die gerichtliche Anhorung angereisten El-
ternteil.** Oft werden auch Telefon- oder Skype-Kontakte angeordnet. Spezi-
fisch im Zusammenhang mit der Relocation stehen Schutzmassnahmen wie
Ausreiseverbote in Bezug auf das Kind, Hinterlegung der Ausweisschriften, Er-
fassung in Fahndungssystemen, u.A.m.

2. Priifung der Situation vor Ort

In unmittelbarem Zusammenhang mit der Relocation des Kindes stehen sodann
Art. 10 Abs. 1 BG-KKE, welcher das Riickfithrungsgericht soweit notig zur Zu-
sammenarbeit mit den zustindigen Behorden des Herkunftsstaates auffordert,
sowie Art. 10 Abs. 2 BG-KKE, der zu Abkldarungen im Zusammenhang mit den
Vollzugsmoglichkeiten im Herkunftsstaat anhilt. Dazu gehdren im weiteren
Sinn auch Nachforschungen, wie die konkrete Wohn-, Schul- und Betreuungs-
situation vor Ort aussieht, oder das Eruieren, ob die Behorden vor Ort bereit
sind, mit Blick auf die Riickkehr des Kindes geeignete Vorkehrungen wie Fami-
lienbegleitung, Errichtung einer Beistandschaft u.d.m. zu treffen, um eine dro-
hende schwerwiegende Gefahr oder Unzumutbarkeit im Sinn von Art. 13 Abs. |
lit. b HKU abzuwenden. Diesbeziiglich kann das Riickfithrungsgericht direkt
mit den betreffenden Behorden kommunizieren®*’ oder fiir Abklirungen vor Ort
beispielsweise auch den Internationalen Sozialdienst einschalten, welcher iiber
ein breit abgestiitztes Netzwerk in 140 Lindern verfiigt.’*® Es ist auch moglich,
von Behorden im Herkunftsstaat bestimmte Zusicherungen zu verlangen.*#’
Sinnvoll kann schliesslich die direkte Kommunikation mit dem zustidndigen
Sorgerechtsgericht im Herkunftsstaat sein,*? welche die Haager Konferenz fiir

345 Zur Kompatibilitit solcher Anordnungen mit dem Entfiihrungsiibereinkommen vgl. ALFIERI,
S. 168,

346 Vgl. die ausfiihrlichere Auflistung bei ALFIERI, S. 129 ff.

347 Dazu MazeNAUER, Kindesentfithrungen, S. 151 ff.; ALrieri, S.95f. und 140; JAMETTI GREI-
NER, S.294.

348 In der Schweiz: Schweizerische Stiftung SSI.

349 Beispielsweise hat das Bundesgericht in einem Verfahren die Riickfiihrung eines Kleinkindes
davon abhiingig gemacht, dass die Mutter dieses in die USA zurlickbegleiten und dort weiterhin
in Obhut haben konnte, indem sie ein Einreisevisum erhielt, keine unbedingte Gefingnisstrafe
wegen contempt of court zu riskieren hatte und keine unmittelbare Obhutsumteilung an den Va-
ter drohte bzw. die betreffende Verfiigung zuriickgenommen wurde (vgl. BGer 5A_105/2009
vom 16. April 2016 E. 3.3-3.8, insb. E. 3.6).

350 Diesen Weg hat das Bundesgericht im soeben beschriebenen Verfahren beschritten (vgl. BGer
5A_105/2009 vom 16. April 2009 E. 3.6).
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internationales Privatrecht weiter férdern mochte.*! Diesbeziiglich ist darauf
hinzuweisen, dass die Schweiz seit einiger Zeit am Haager Richternetzwerk>>?
beteiligt ist. Hierfiir hat das Bundesgericht am 5. Februar 2013 zwei schweize-
rische Richter als sog. Verbindungsrichter bezeichnet, iiber welche der schweize-
rische Riickfithrungsrichter im Bedarfsfall Kontakt zum ausléndischen Gericht
eines sich am Netzwerk beteiligenden Staates herstellen kann, soweit er nicht di-
rekt mit dem zustiindigen Gericht des Herkunftsstaates in Kontakt treten will. 3>

3. Vollstreckungsanordnungen

Konkrete Auswirkungen auf die Relocation des Kindes hat schliesslich Art. 11
Abs. 1 BG-KKE, wonach die Vollstreckung, d.h. die Modalitéiten der Riickfiih-
rung, direkt im Riickfiihrungsentscheid zu regeln sind. Die betreffenden Anord-
nungen konnen von einer detaillierten Regelung der Ubergabe des Kindes bis
zum Buchen von Flugreisen und Begleitung des Kindes durch geeignete Fach-
personen gehen.3*

V. Relocation und Revisionsbediirftigkeit des Ubereinkommens

Aus gerichtlicher Sicht kann bestitigt werden, dass die Entfithrung durch die
Hauptbetreuungsperson hidufig ist oder sogar im Vordergrund steht.*>> Oft hat
der primary carer auch gute Griinde, mit dem Kind heimlich den Herkunfts-
staat zu verlassen, namentlich wenn die Situation fiir ihn unzumutbar geworden
ist, nachdem die im Ausland vollzogene Beziehung in die Briiche gegangen
und es im betreffenden Staat kaum oder erst nach jahrelangen Verfahren mog-
lich ist, mit dem Kind erlaubterweise auszureisen. Ausgehend von dieser Tat-
sache wird zunehmend die Ansicht vertreten, dass bei der Anwendung des
Haager Entfiihrungsiibereinkommens nicht einem strikten Riickfithrungsauto-
matismus zu huldigen, sondern durch weite Auslegung der Ausschlussgriinde
das Kindeswohl in den Vordergrund zu stellen sei.?*% 357

351 Vgl. die Empfehlungen der 6. Spezialkommission (Special Commission on the practical opera-
tion of the 1980 and 1996 Hague Conventions, Conclusions and Recommendations) vom Januar
2012, Rz. 78 1.; siche u.a auch Report on judicial communications in relation to international
child protection, Prel. Doc. No 3B vom April 2011; Note on the desirability and feasibility of a
potential legal instrument providing a basis for direct judicial communications, Prel. Doc.
No 3D vom Dezember 2011.

352 International Hague Network of Judges, THNJ.

353 Fir Einzelheiten zum ITHNJ und dessen Funktionsweise vgl. BAHLER, S.359ff.; MENNE,
S. 344 ff.; ALFiER]I, S.95f.; ALFIERI/ScHICKEL-KUNG, S.79f.

354 Weitere Auflistung bei ALFIERI, S. 145,

355 MAZENAUER, Rz.119; EppLER, S.261ff.; Scuweprpg, S.46f.; ALriERrI, S.2, 203 und 207,
JAMETTI GREINER, S.279; KONG, S. 58f. und 65.

356 Namentlich MAzENAUER, Kindesentfithrungen, insb. S. 84 ff.; vgl. auch die in Ziff. E.IIL.2 be-
handelte Neulinger-Entscheidung.

357 Soweit dies direkt aus Art. 3 UN-KRK (New Yorker Ubereinkommen iiber die Rechte des Kin-
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In der Tat wire es wiinschbar, wenn dem Riickfiihrungsgericht bei interna-
tionalen Kindesentfithrungen situationsadidquatere Entscheidmoglichkeiten of-
fen stiinden. Mit einer weiten Auslegung der Ausschlussgriinde wird aber der
Riickfithrungsrichter im Ergebnis zum Sorgerechtsrichter und damit das Pferd
beim Schwanz aufgeziumt. Naheliegender wire, das Problem durch eine en-
gere Umschreibung in Art.3 HKU der geschiitzten Sorgerechtsposition am
Schopf anzupacken,**® was freilich eine Anderung des Ubereinkommens erfor-
dern wiirde. Denkbar wire etwa, andere sorgerechtliche Belange als das in
Art.5 lit.a HKU speziell erwihnte Aufenthaltsbestimmungsrecht auszuklam-
mern.

Damit wiire aber noch nicht allen als unbillig erscheinenden Riickfithrungs-
situationen Rechnung getragen. Die Krux ist, dass das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht nach vielen Statuten — seit dem I1.Juli 2014 aufgrund von
Art. 301a Abs. 1 ZGB auch nach dem schweizerischen — zivilstandsunabhidngig
beiden Elternteilen zukommt, wobei in der Regel nicht graduell nach Intensitit
des Eltern-Kind-Verhiltnisses unterschieden wird, was fiir den internationalen
Wegzug des Kindes gerade auch bei Art. 301a Abs. 2 lit.a ZGB der Fall ist.
Das bedeutet, dass sich ein Vater, welcher das Kind sexuell missbraucht hat
und iiber ein begleitetes Besuchsrecht von wenigen Stunden pro Monat verfiigt,
unter dem Aspekt des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf die gleiche Rechts-
position berufen kann wie derjenige, der sich im Rahmen einer alternierenden
Obhut halftig um die Betreuung des Kindes gekiimmert und bei welchem das
Kind in entsprechendem Umfang gelebt hat.

Noch pointierter dussert sich das Missverhiiltnis zwischen der von Art.3
HKU geschiitzten Rechtsposition und der tatsichlich gelebten Beziehung,
wenn das verletzte (Mit-)Sorgerecht im Sinn des (Mit-)Aufenthaltsbestim-
mungsrechts nicht einem Elternteil, sondern einer — in Art. 3 Abs. | lit.a HKU
gleichberechtigt genannten — Behorde oder sonstigen Stelle zusteht. Dies trifft
namentlich auf den anglo-amerikanischen Rechtskreis zu, wo Kinder verbreitet
zu Gerichtsmiindeln (sog. wards of court) werden, sobald ein Gerichtsverfahren
hingig ist (sog. wardship jurisdiction).*>® Hier nimmt also ein Richter oder eine
Behorde fiir sich eine Sorgerechtsposition in Anspruch, die bei Verbringen des
Kindes ins Ausland widerrechtlich im Sinn von Art. 3 Abs. 1 lit. a HKU verletzt
wird. Zu denken ist auch an den zu einem analogen Resultat fithrenden Fall,

des vom 20.Novmber 1989, Kinderrechtskonention, SR 0.107) abgeleitet wird (z.B. MAzE-
NAUER, Kindesentfiihrungen, S.75ff.; EppLER, S.373), scheinen Zweifel angebracht, fordert
doch Art. 11 Abs. 1 UN-KRK die Vertragsstaaten dazu auf, Massnahmen gegen das rechtswid-
rige Verbringen von Kindern ins Ausland zu treffen — was die Schweiz mit Art. 301 Abs. 2 lit. a
ZGB getan hat —, und hiilt Art. 11 Abs.2 UN-KRK die Vertragsstaaten dazu an, den Abschluss
von Ubereinkiinften (gemeint: von Entfiihrungsiibereinkommen) zu férdern und bestehenden
Abkommen beizutreten.

358 Vgl. MockLi, Kindeswohl, S. 128; sinngemiiss auch DUREL, S. 221,

359 Vgl. BEaumonT/McELEAVY, S.66(f.; Sienr, S.526 ff.; Scuweppe, S. 14; ZURCHER, S.80f,;
PirruNG, D 30; BAcH/GILDENAST, Rz.51; DUREL, S.217.
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dass zwar dem Entfiihrer das nach Art.3 Abs. 1 lit.a HKU geschiitzte Sorge-
recht allein zusteht, er aber dennoch nicht allein iiber den Aufenthaltsort des
Kindes bestimmen darf, weil ein — meist zur Sicherung der Durchsetzung eines
Besuchsrechts ausgesprochenes — gerichtliches Ausreiseverbot (sog. non-remo-
val clause bzw. ne eatur clause) als ausreichend angesehen wird, um die Wider-
rechtlichkeit des Verbringens im Sinn von Art. 3 Abs. 1 lit.a HKU zu begriin-
den.3%0

Freilich muss das Haager Kindesentfithrungsiibereinkommen auf den Um-
stand Riicksicht nehmen, dass die Umschreibung der Elternrechte nicht in allen
Rechtsordnungen gleich aussieht. Klar ist auch, dass dem Aufenthaltsbestim-
mungsrecht weiterhin eine zentrale Bedeutung zukommen muss. Es scheint
aber nicht sinnvoll, wenn gegeniiber der hauptbetreuenden Person die Riickfiih-
rung des Kindes verlangen kann, wer bloss iiber ein irgendwie geartetes Auf-
enthaltsmitbestimmungsrecht verfiigt, ohne je selbst Betreuungsanteile wahrge-
nommen zu haben. In diesem Zusammenhang wire ferner dem Problem des
double return Rechnung zu tragen, welcher droht, wenn der materiell zustin-
dige Sorgerechtsrichter im Herkunftsstaat nach der erfolgten Riickfiihrung des
Kindes zum Ergebnis kommt, dass der primary carer den Aufenthaltsort des
Kindes in den Zielstaat verlegen darf. Nach der aktuellen Fassung des Uberein-
kommens bildet dieses Hin und Her, welches in den seltensten Fillen im Inter-
esse des Kindes liegt, fiir sich genommen keinen Ausschlussgrund im Sinn von
Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU, weil die Riickfiihrung des Kindes in die Jurisdiktion
des Herkunftsstaates gerade das zentrale Anliegen des Entfiihrungsiiberein-
kommens ist (vgl. Art. 1 und 16 HKU).3%!

Wiren die angesprochenen Konstellationen vom Anwendungsbereich des
Haager Kindesentfiithrungsiibereinkommens ausgenommen, wiirde bei Verlet-
zung eines Aufenthaltsbestimmungsrechtes die Moglichkeit der strafrechtli-
chen Sanktionierung verbleiben, soweit der Herkunftsstaat dies vorsieht. Eine

360 Siehe Entscheid des US Supreme Court Nr.08-645 vom 17. Mai 2010 Abbott; vgl. sodann die
Entscheidverweise in EGMR Nr.41615/07 (Grosse Kammer) vom 6. Juli 2010 Neulinger und
Shuruk §§ 71 ff., wobei der in § 74 angefiihrte «Gegenentscheid» des US Court of Appeals i.S.
Croll durch den vorgenannten Entscheid des US Supreme Court i.S. Abbott overruled wurde.
Fiir weitere Nachweise siche BEAUMONT/McELEAvVY, S. 76 ff., insb. 79 ff.; ScHwEPPE, S. 141.;
DureL, S.212f.; PIRrRUNG, D 30; ZURCHER, S.85f.; BucHER, L'enfant, Rz. 435 und 478; Ra-
SELLI/HAUSAMMANN/MOCKLI/URWYLER, Rz. 16.155. Auch das Bundesgericht anerkennt sol-
che im Ausland verfiigten Klauseln (vgl. BGE 136 III 353 E. 3.5) und rdumt umgekehrt dem
schweizerischen Richter bzw. der Kindesschutzbehorde die Mdoglichkeit ein, gestiitzt auf
Art. 307 Abs. 3 ZGB eine entsprechende Anordnung zu treffen (vgl. BGE 136 Il 353 E. 3.3).

361 Vgl. Avrier, S. 84. Es sind indes Konstellationen denkbar, in welchen ein absehbarer double
return das Kind in eine unzumutbare Lage im Sinn von Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU bringt, so
dass von Anfang an die Riickgabe des Kindes zu verweigern wiire (im Ergebnis édhnlich Fam-
Komm-JAMETTI/WEBER, Anh. IPR N 199). Hingegen ist eine generelle Sistierung des Riickfiih-
rungsverfahrens bis zum Abschluss des auslidndischen Sorgerechtsverfahrens aufgrund des Eil-
gebotes nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht statthaft (BGer 5A_799/2013 vom
2. Dezember 2013 E. 6; ferner SA_51/2015 vom 25. Mirz 2015 E. 4.3).
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gegen den verbringenden Elternteil ausgesprochene Strafe diirfte in den betref-
fenden Fillen denn auch eine adidquatere Sanktionierung fiir den von diesem
verwirklichten Handlungsunwert darstellen als die Riickfiihrung des Kindes,
welches den Wegzug in den seltensten Fillen aktiv unterstiitzt hat, zu einem El-
ternteil, welcher bislang nicht massgeblich an der Betreuung beteiligt war.

F. Zusammenfassung

Das Thema der Relocation des Kindes ist so alt wie das Menschengeschlecht.
Es geht um die Frage nach dem Aufenthaltsort des Kindes, wenn Eltern umzie-
hen, insbesondere getrennt lebende Eltern. Die Antwort ist abhiingig vom an-
wendbaren Statut. Im ZGB ist das Aufenthaltsbestimmungsrecht als Teil des
Sorgerechtes konzipiert. Dieses steht den Eltern grundsitzlich gemeinsam zu,
folglich auch das Aufenthaltsbestimmungsrecht. Dennoch ist die Zustimmung
des anderen Elternteiles fiir die Verlegung des Aufenthaltsortes des Kindes im
Inland nicht notig, soweit sie keine wesentlichen Auswirkungen auf die Aus-
tibung des Sorgerechtes oder des personlichen Verkehrs hat. In allen anderen
Fillen bedarf es des elterlichen Konsenses oder eines gerichtlichen bzw. be-
hordlichen Entscheides. Ferner berechtigt das grenziiberschreitende Verbringen
eines Kindes den Elternteil, dessen Aufenthaltsbestimmungsrecht verletzt
wurde, ein Riickfithrungsgesuch nach dem Haager Entfiihrungsiibereinkom-
men zu stellen.
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