BGer 5A_619/2016 vom 23. Méarz 2017

Bundesgericht, 2017-03-23, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 5A_619 2016
FR: TF 5A_619/2016 du 23 mars 2017

IT: TF5A_619/2016 del 23 marzo 2017

Erwagungen

E. 1

Angefochten ist der kantonal letztinstanzliche Entscheid in einer nicht
vermdgensrechtlichen Zivilsache; dagegen ist die Beschwerde in Zivilsachen grundsétzlich
gegeben (Art. 72 Abs. 1, Art. 75 Abs. 1 und Art. 90 BGG ).

Das Beschwerderecht ist indes daran gekniipft, dass der Beschwerdefihrer ein
schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Anderung des Entscheides hat ( Art. 76
Abs. 1lit. b BGG). Ein solches besteht grundsétzlich nur dann, wenn im Zeitpunkt des
bundesgerichtlichen Entscheides nach wie vor ein aktuelles und praktisches Interesse an der
Gutheissung der Beschwerde besteht (BGE 1391 206 E. 1.1 S. 208; 140 111 92 E. 1.1 S. 93
f.). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG erschopft
sich das schutzwirdige Interesse nicht darin, dass einzelnen Begehren nicht oder nicht vall
entsprochen wurde; erforderlich ist vielmehr, dass der Entscheid Uber die Beschwerde
geeignet ist, dem Beschwerdefhrer den angestrebten Erfolg zu verschaffen ( BGE 114 11
189 E. 2S.190; 127 111 41 E. 2b S. 42).

Vorliegend fragt sich, ob ein solches Interesse noch gegeben ist, weil das Kind vor
Einreichen des kantonalen Rechtsmittels aufgrund eines vollstreckbaren Rechtstitels, mithin
rechtmassig nach Deutschland ausgereist ist und es selbst bei gutheissendem
Rechtsmittelentscheid nicht in die Schweiz zurlickgebracht werden kénnte, weil dieser in
Deutschland mangels indirekter schwel zerischer Zustandigkeit (dazu E. 2) nicht
anerkennbar wére (vgl. Art. 23 Abs. 2 lit. aHKsU , Haager Kindesschutziibereinkommen,
SR 0.211.231.011) und aufgrund des rechtmassigen Wegzuges im Ubrigen auch kein
widerrechtliches Verbringen des Kindesim Sinn von Art. 3 und 5 HKU (Haager
Kindesentflhrungsiibereinkommen, SR 0.211.230.02) vorliegt.

Auf das Erfordernis des fortdauernden Interesses wird allerdings ausnahmsweise verzichtet,
wenn sich die gertigte Rechtsverletzung jederzeit wiederholen kénnte und eine rechtzeitige
gerichtliche Uberpriifung kaum je mdglich wére (sog. virtuelles Interesse, vgl. BGE 139 |
206 E. 1.1 S. 208; 1401111 92 E. 1.1 S. 94). Ein solches macht der Beschwerdefihrer mit
zutreffender Begriindung geltend. Das Hauptthema der Beschwerde ist, ob der Entzug der
aufschiebenden Wirkung bel internationalen Wegzugsfallen wegen der mit dem
tatséchlichen Wegzug entfallenden schwei zerischen Jurisdiktion (dazu E. 2) Uberhaupt
maoglich ist. Zwar thematisiert der Beschwerdefiihrer gerade die Frage der Dringlichkeit der
Anordnung nicht, obwohl sie fir die Beantwortung des Grundsatzes zentral wére (dazu E.
4); indes bringt er verschiedene andere in Bezug auf die Grundsatzfrage entscheidende
Rugen vor (dazu E. 5 und 6). An der Klarung dieser vom Bundesgericht im Zusammenhang
mit dem auf 1. Juli 2014 in Kraft getretenen Art. 301a Abs. 2 lit. aZGB (Bundesgesetz vom
21. Juni 2013, AS 2014 357) noch nie beantworteten und zwangslaufig auch in kiinftigen



Fallen nie rechtzeitig beantwortbaren Rechtsfragen besteht ein grosses Interesse. Auf die
Beschwerde ist nach dem Gesagten einzutreten.

E.2

Der Behandlung der betreffenden Fragen ist vorauszuschicken, dass das Obergericht
angesichts des erfolgten tatséchlichen Wegzuges des Kindes zu Recht nicht auf die gegen
die Wegzugsentscheidung der KESB eingereichte Beschwerde eingetreten ist. Mit dem
Wegzug des Kindes in einen anderen V ertragsstaat des Haager
Kindesschutzuibereinkommens und dortiger Begriindung gewoéhnlichen Aufenthaltes -
vorliegend ohne Weiteres zu bejahen, da der Wegzug mit dem hauptbetreuenden Elternteil
erfolgt ist, welcher am Zuzugsort einen neuen Wohnsitz begriindet hat (dazu BGE 129 I11
288E. 4.1S.292; 142111 1E. 2.1 S. 4; Urteil 5A_293/2016 vom 8. August 2016 E. 3.1
m.w.H.), und das Kind am neuen Ort eingeschult worden ist - entféllt die internationale
Zustandigkeit der schweizerischen Gerichte ( Art. 5 Abs. 2 HKsU ; BGE 142111 1E. 2.1 S.
4 m.w.H.), soweit - was der Beschwerdefihrer zu Recht nicht behauptet - kein
widerrechtliches Verbringen im Sinn von Art. 7 HKsU vorliegt; der Wegfall der
Entscheidzusténdigkeit gilt grundsétzlich auch in Bezug auf das mit einem Rechtsmittel
befasste Gericht (BGE 132 111 586 E. 2.3.1 S. 592; Urteile 5A_622/2010 vom 27. Juni 2011
E. 3und 4; 5A_131/2011 vom 31. Mé&rz 2011 E. 3.3.1; BUCHER, in: Commentaire
romand, N. 24 zu Art. 85 I1PRG ) und

afortiori fir dasim Zeitpunkt des Wegzuges noch gar nicht mit einem Rechtsmittel
befasste Gericht. Ein in Verletzung der direkten Zustandigkeit gemass Art. 5 ff. HKsU
ergangener materieller Entscheid konnte im Vertragsstaat des neuen gewohnlichen
Aufenthaltes auch nicht anerkannt werden (vgl. Art. 23 Abs. 2 lit. aHKsU ).

E.3

Vorliegend treten verschiedene Grundsétze in Widerstreit. In bestimmten Situationen
verlangt das Kindeswohl - welches die L eitmaxime des materiellen Kindesrechts bildet (
BGE 129111 250 E. 3.4.2 S. 255; 141 |11 312 E. 4.2.4 S. 319; 141 111 328 E. 5.4 S. 340; 142
[11 481 E. 2.6 S. 491) - nach rascher Entscheidung. Dies darf indes nicht den Anspruch auf
Zugang zu einem Gericht untergraben. Auf dieser Ebene ist der Regelungsgegenstand mit
der Effektivitét des Rechtsschutzes in Einklang zu bringen. Spezifisch fir den
transnationalen Wegzug des Kindes tritt der Umstand hinzu, dass das Haager
Kindesschutztibereinkommen mit Bezug auf das Sorgerecht einschliesslich des
Aufenthaltsbestimmungsrechts (vgl. Art. 3 lit. b HKsU ) ein Zustandigkeitsregime aufstel It
(vgl. Art. 5 HKsU ), welches einen Kompetenzwechsel herbeifiihrt und bewusst von der

perpetuatio fori absieht (vgl. LAGARDE, Explanatory Report zum HKsU, Rz. 41 f.;
Practical Handbook on the Operation of the 1996 Hague Child Protection Convention,
Hague Conference on Private International Law 2014, S. 41 [beide Dokumente abrufbar auf
der Website der Haager Konferenz www.hcch.net]). Es geht darum, innerhalb des Haager
Rechtsraumes die materielle Entschel dkompetenz einem Gericht mit ortlicher Nahe zum
aktuellen Aufenthaltsort des Kindes und damit demjenigen Gericht zuzuweisen, welchesin
der Regel Uber mehr Sachnahe verfugt (vgl. LAGARDE, a.a.O., Rz. 8 und 37). Dieser
Grundsatz ergibt sich indirekt auch aus Art. 8 HKsU . Ausnahmen bestehen priméar im
Zusammenhang mit der Scheidungszustandigkeit (vgl. Art. 10 HKsU ; Erlauternder Bericht,
Rz. 62 ff.). Diese Konstellation interessiert aber vorliegend nicht.



Im Nachfolgenden werden die eingangs genannten Grundsétze in eine wechsel seitige
Beziehung und Ordnung zu bringen sein. Dabel ist, namentlich auch fir die Frage nach dem
Zugang zu einem Gericht, dem soeben dargel egten Haager Zustandigkeitsmechanismus
besonderes Augenmerk zu schenken.

E.4

Der BeschwerdefUhrer stellt nirgendsin Frage, dass sich die KESB auf Art. 314 Abs. 1
1.V.m. Art. 450c ZGB und damit auf eine formell-gesetzliche Grundlage gestiitzt hat. In
Fallen, welche keinen Aufschub dulden, ist die Option, einer alfélligen Beschwerde die
aufschiebende Wirkung zu entziehen, denn auch keine blosse M églichkeit, sondern Pflicht
(vgl. STECK, in: FamKommentar Erwachsenenschutz, N 7 zu Art. 450c ZGB ).
Gleichzeitig versteht sich aber von selbst, dass der Entzug der aufschiebenden Wirkung
eine Dringlichkeit des Vollzuges bzw. vorliegend des Wegzuges voraussetzt. Im Einzelfall
ist eine Abwagung der auf dem Spiel stehenden Interessen vorzunehmen (vgl. GEISER, in:
Basler Kommentar, N. 7 zu Art. 450c ZGB ), bei welcher stets auch die
Hauptsachenprognose eine Rolle spielt. Was die Besonderheit des vorliegenden Falles
anbelangt, so bildet der Verlust der schweizerischen Jurisdiktion bei Auswanderung des
Kindes ebenfalls ein fir die Abwagung zu berticks chtigendes Kriterium, denn genau
deshalb hat der Gesetzgeber die Verlegung des gewdhnlichen Aufenthaltes ins Ausland
unabhangig von den konkreten Begebenheiten des Einzelfalles a s zustimmungspflichtig
erkléart (Botschaft des Bundesrates vom 16. November 2011, BBI 2011 9108).

Der Beschwerdefuhrer thematisiert indes die - mit dem Stellenantritt der Mutter in Bonn
(Arbeitsvertrag ab 1. Februar 2016) begriindete - Dringlichkeit nicht, sondern beschrénkt
sich auf das Vorbringen (dazu E. 5 und 6), bei Auswanderung von Kindern habe die
ansonsten einzelfallwei se vorzunehmende I nteressenabwagung von vornherein zu
unterbleiben, weil ein in Anwendung von Art. 301a Abs. 2 lit. aZGB erlaubender
erstinstanzlicher Entscheid von der Rechtsmittelinstanz gar nie tberprtft und
gegebenenfalls korrigiert werden kénne, wenn das Kind zwischenzeitlich im Ausland neuen
gewohnlichen Aufenthalt begriindet habe.

E.5

Der Beschwerdefuhrer rigt eine Verletzung von Art. 29aund 30 BV , Art. 6 Ziff. 1 EMRK
sowie Art. 14 UNO-Pakt |1 . Sein Anspruch auf gerichtliche Beurteilung der Wegzugsfrage
habe zivilrechtlichen Charakter im Sinn von Art. 6 EMRK und die KESB sei im Kanton
Bern kein Gericht im Sinn dieser Bestimmung. Sie sei der Justiz-, Gemeinde- und
Kirchendirektion unterstellt, welche auch die Steuerung und Aufsicht Uber die
administrative und organisatorische Fiihrung auslibe. Sodann wirden die Mitglieder der
KESB nicht auf eine bestimmte Amtsdauer gewahlt, sondern der Regierungsrat ernenne
diese auf Antrag der Direktion und die Regierungsstatthalter des jeweiligen
Verwaltungskrei ses seien berechtigt, dem Regierungsrat eine Person aus dem Statthalteramt
als Mitglied vorzuschlagen. Im Ubrigen seien die Verfahren vor der KESB auch nicht
offentlich und sehe das kantonale Gesetz keinerlei Ausstandsregelung vor.

E.51

Im offentlich beratenen und zur Publikation bestimmten Urteil 5A_738/2016 vom 17.
November 2016 hat sich das Bundesgericht in E. 3.3 und 3.4.1 zur Frage, ob die KESB im
Kanton Thurgau ein Gericht im Sinn von Art. 30 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK ist, in
grundsétzlicher Weise und mit vielen Hinweisen auf die bundesgerichtliche und die



Strassburger Rechtsprechung gedussert. Es hat zusammengefasst erwogen, dass das
urteilende Organ nicht in die ordentliche Gerichtsstruktur eingegliedert, aber
organisatorisch und personell sowie nach seinem &usseren Erscheinungsbild unabhéngig
und unparteiisch sein muss. Dass die Wahl der Mitglieder des betreffenden Organs durch
den Regierungsrat statt durch den Grossen Rat bzw. durch das Volk erfolge, gentige fur sich
allein genommen nicht, um die Eigenschaft als unabhangiges Gericht abzuerkennen.
Angesichts der im Kanton Thurgau erfolgenden Wahl der Mitglieder der KESB auf eine
Amtsdauer von vier Jahren, der bloss administrativen, nicht aber fachlichen Aufsicht durch
den Regierungsrat, der Beschrankung der Zusténdigkeit auf die vom Bundesrecht
zugewiesenen Bereiche, der Erforschung des Sachverhaltes und der Rechtsanwendung von
Amtes wegen ging das Bundesgericht davon aus, dass die KESB im Kanton Thurgau die an
ein unabhangiges Gericht zu stellenden V oraussetzungen erfillt.

E.5.2

Die Kantone sind unter V orgabe bundesrechtlicher Minimalanforderungen - Fachbehorde,
welche ihre Entscheide grundsétzlich in Dreierbesetzung fallt (vgl. Art. 440 ZGB ) - in der
Ausgestaltung der Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrden frei; insbesondere entscheiden
sie autonom darUber, ob die Behorde als unabhéngiges Gericht oder as Verwaltungseinheit
konstituiert ist (VOGEL, in: Berner Kommentar, N. 11 zu Art. 440 ZGB ; WIDER, in:
FamK omm Erwachsenenschutz, N. 23 zu Art. 440 ZGB ). Ob ein kantonales Regime,
welches die KESB as Verwaltungseinheit konstituiert, mit Blick darauf, dass die
Kindesschutzbehorde von Bundesrechts wegen zur Entscheidung tber genuin
zivilrechtliche Anspriiche berufen ist, eine restlos Uberzeugende L 6sung darstellt, kann
dahingestellt bleiben; anders als noch im Vorentwurf, welcher zwingend die Einrichtung
von Fachgerichten vorschreiben wollte, wurde den Kantonen aufgrund der im
Vernehmlassungsverfahren vorgetragenen Kritik im Entwurf zur Revision des
Vormundschafts- bzw. Erwachsenenschutzrechts bewusst die betreffende Autonomie
gewahrt (vgl. Botschaft vom 28. Juni 2006, BBI 2006 7004, 7010 f. und 7021).

E.53

In Bezug auf die Organisation und das aussere Erscheinungsbild der KESB im Kanton Bern
stechen markante Unterschiede gegentiber der in E. 5.1 beschriebenen Thurgauer Situation
ins Auge, und zwar bereits unmittelbar aus dem Entscheid, um welchen es vorliegend geht;
dort ist links oben auf der ersten Seite al's entscheidende Instanz aufgefthrt: " Justiz-,
Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern" sowie unmittelbar darunter "Kindes-
und Erwachsenenschutzbehdrde (KESB) Bern". Dies erweckt gegen aussen den klaren
Anschein einer Integration des Entscheidungstragersin die kantonale Verwaltung. Dass es
sich bei der KESB im Kanton Bern nicht nur dem Anschein nach, sondern auch tatséchlich
um eine (dezentrale) Verwaltungseinheit handelt, ergibt sich aus Art. 18 Abs. 2 lit. ¢
KESG/BE (BSG 213.316), wonach die Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion gegentber
den KESB-Prasidien die Vorgesetztenfunktion in personal rechtlichen Belangen austibt,
sowie aus Art. 4 Abs. 1 KESV/BE (BSG 213.316.1), welcher auf die Grundsétze der
Verordnung fir die Organisation und Steuerung der dezentralen Verwaltung der JGK
(OSDV/BE, BSG 152.322.1) verweist. Was die Entscheidfindung anbelangt, sind die KESB
gemass Art. 2 Abs. 3 KESG/BE unabhangig. In die gleiche Richtung deutet der beziiglich
Wahl, Organisation und Kompetenzen erfolgende Verweisin Art. 1 Abs. 2 KESG/BE auf
das GSOG/BE (BSG 161.1), welchesin Art. 4 die Unabhéngigkeit der Gerichtsbehdrden
und der Staatsanwaltschaft deklariert. In gewissem Widerspruch dazu stehen jedoch Art. 4



Abs. 3lit. a, f und g KESV/BE, wonach das Kantonale Jugendamt (KJA) in eigener
Verantwortung die fachliche Beratung und Unterstiitzung der KESB wahrnimmt,
Richtlinien sowie Weisungen erlésst und die Mitarbeitergespréche mit den KESB-Prasidien
fuhrt. Angesichts dieser schillernden Rechtslage ist zweifelhaft, ob die KESB im Kanton
Bern in fachlicher Hinsicht bzw. bei ihrer Entscheidfindung wirklich vollstandig
unabhangig ist. Jedenfallsin personeller Hinsicht ist nach der aktuellen Rechtslage ein
Subordinationsverhaltnis nicht wegzudiskutieren. Klar ist sodann die organisatorische
Einbindung, indem die KESB im Kanton Bern als dezentrale V erwaltungseinheit
ausgestaltet ist.

E.54

Vor diesem Hintergrund ist nicht zu erkennen, inwiefern die KESB im Kanton Bern als
unabhangiges Gericht im Sinn von Art. 30 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK gelten konnte.
Gestaltet ein Kanton die betreffende Behorde als Verwaltungseinheit aus, bedeutet das aber
fur sich genommen noch keine Verletzung der Rechtsweggarantie gemass Art. 29aBV .
Diese stellt keine unmittelbaren Anforderungen an die Gerichtsorganisation
(WALDMANN, in: Berner Kommentar, N. 16 zu Art. 29aBV ), sondern besteht einzig
darin, dass die Rechtsstreitigkeit wenigstens einmal durch eine richterliche Behérde
beurteilt wird (statt vieler: WALDMANN, a.a.O., N. 13 zu Art. 29aBV ). Diesist
vorliegend der Fall, well eine Beschwerdemdglichkeit an das mit uneingeschrankter
Kognition ausgestattete (vgl. Art. 314 Abs. 1i.V.m. Art. 450a Abs. 1 ZGB ) Obergericht
des Kantons Bern bestand und dessen Entscheid an das Bundesgericht weitergezogen
werden kann. Insbesondere liegt auch keine Konstellation vor, in welcher Uber die
Rechtsweggarantie hinaus von Verfassungs (vgl. Art. 31 Abs. 4 BV ) oder Gesetzes wegen
bereitsin erster Instanz zwingend ein Gericht entschelden misste.

E.55

Im vorliegenden Fall ergibt sich sodann, dass der Beschwerdefthrer nicht nur virtuell,
sondern tatsachlich Zugang zu einem Gericht hatte (vgl. E. 6.3) und auch weiterhin hat
(dazu sogleich).

Abgesehen davon, dass der angefochtene Entscheid subsidiér eine materielle Begrindung
enthalt (dazu E. 7), darf vorliegend der in E. 2 und 3 beschriebene Haager M echanismus
nicht ausser Acht gelassen werden. Wie gesagt will das Haager
Kindesschutztibereinkommen innerhalb der V ertragsstaaten fir alle Sorgerechtsbelange
einschliesslich des Aufenthaltsbestimmungsrechts den Zugang zu einer sachnahen
Entscheidinstanz sicherstellen, was in bewusster Wertung durch Verzicht auf das Prinzip
der

perpetuatio fori geschienht. Durch die Ratifizierung des betreffenden Ubereinkommens
schaffen die Vertragsstaaten einen einheitlichen Rechtsraum, wobei die staatsvertraglich
erfolgende Zuweisung der Zustandigkeiten notwendigerweise mit dem betreffenden
Verzicht der Vertragsstaaten auf eigene konkurrenzierende Zustandigkeiten einhergeht (vgl.
LAGARDE, a.a.0., Rz. 6). Es verhdt sich nicht anders als bel spielsweise beim

L ugano-Ubereinkommen, wo dem Kl&ger ebenfalls zugemutet wird, an den in Art. 2 ff.
LugU festgelegten Gerichtsstanden und damit gegebenenfallsim Ausland zu klagen. Darin
liegt keine unzuléssige Beschrankung der Rechtsweggarantie.

Vorliegend ist der Zustandigkeitsverlust gemass Art. 5 Abs. 2 HKsU



€0 ipso als Folge des Wegzuges eingetreten. Dass aber die Rechtsfolge nicht
gewissermassen zu einer Voraussetzung fur die materielle Wegzugsentscheidung bzw. zu
deren zentralem Entscheidungskriterium gemacht werden kann, hat das Bundesgericht
bereits im Zusammenhang mit der analogen Fragestellung festgehalten, ob bei gegebener
Dringlichkeit Uber die Wegzugsfrage im Rahmen von vorsorglichen Massnahmen
entschieden werden darf (vgl. Urteil 5A_306/2016 vom 7. Juli 2016 E. 3.2.2).

Der Beschwerdefuhrer macht nicht geltend, dass er innerhalb des von den Vertragsstaaten
durch die Ratifikation des HKsU geschaffenen Rechtsraumes - vorliegend in Deutschland -
keinim Sinn von Art. 6 Ziff. 1 EMRK unabhéngiges Gericht anrufen kénnte, welches tiber
die Fragen des Sorgerechts einschliesslich des Aufenthal tsbestimmungsrechts und des
personlichen Verkehrs materiell entscheiden wirde. Esist denn auch nicht zu sehen,
inwiefern der Zugang zu einem Gericht fur die betreffenden Fragen bei einem Wegzug des
Kindesin einen anderen Vertragsstaat des Haager Kindesschutziibereinkommens nicht
weiterhin llckenl os bestehen wiirde; vielmehr ist dies gerade das zentrale Anliegen des
Ubereinkommens.

E.6

Der BeschwerdefUhrer macht eine Verletzung von Art. 13 EMRK i.V.m. Art. 8 EMRK und
Art. 301aAbs. 2 ZGB geltend. Die entzogene aufschiebende Wirkung habe zur Folge
gehabt, dass die Mutter kurz nach Eréffnung des Entscheides der KESB die Schweiz
zusammen mit dem Kind verlassen habe. Als Folge davon sei das Obergericht auf seine
fristgerechte Beschwerde nicht eingetreten. Zum einen hétte die KESB ihn in der
Rechtsmittelbelehrung auf diesen Umstand hinweisen miissen. Sodann sei esihm nicht
zumutbar gewesen, wahrend der laufenden 30-tagigen Rechtsmittelfrist zu prifen und zu
kontrollieren, ob und wann seine Tochter effektiv nach Deutschland tUbersiedle; er sel
darUber von der Mutter nicht informiert worden.

E.6.1

Nach Art. 13 EMRK hat jede Person, die in ihren konventionsmassig anerkannten Rechten
oder Freiheiten verletzt worden ist, das Recht, bel einer innerstaatlichen Instanz eine
wirksame Beschwerde zu erheben, auch wenn die Verletzung von Personen begangen
worden ist, die in amtlicher Eigenschaft gehandelt haben. Das Recht auf wirksame
Beschwerde ist ein akzessorisches Recht. Eine Verletzung von Art. 13 EMRK kann nur in
Verbindung mit einer materiellen Garantie der EMRK geriigt werden, was im vorliegenden
Fal ( Art. 8EMRK i.V.m. Art. 301aAbs. 2 ZGB ) zutrifft. Mit Art. 13 EMRK sollen die
Konventionsrechte der Sache nach innerstaatlich garantiert werden (vgl. BREUER, in:
Karpenstein/Mayer, EMRK Kommentar, N. 25 zu Art. 13 EMRK ). Im Vordergrund steht
die Frage, was eine "wirksame Beschwerde" bedeutet. Nach der Rechtsprechung muss die
Beschwerde sowohl rechtlich als auch tatsachlich wirksam sein (vgl. EGMR Nr. 22689/07
vom 18. Dezember 2012 in Sachen

de Souza Ribeiro gegen Frankreich § 78; GRABENWARTER/PABEL, Européische
Menschenrechtskonvention, 6. Aufl. 2016, 8 24 N. 197; BREUER, a.aO., N. 42 zu Art. 13
EMRK ), indem sie die vermeintliche V erletzung beziehungsweise ihr Andauern verhindert
(vgl. EGMR Nr. 29400/05 vom 19. Juni 2012 in Sachen

Kommunistische Partei Russlands gegen Russland § 82).
E.6.2



Zunéchst lasst sich aus Art. 13 EMRK kein Anspruch darauf ableiten, dassin der
Rechtsmittel bel ehrung hinzuwei sen wére, dass das Obergericht nach erfolgtem Wegzug des
Kindesin einen anderen Vertragsstaat der Kindesschutziibereinkommens auf die
Beschwerde nicht eintreten werde. Die Rechtsmittel belehrung hat das Rechtsmittel, die
Frist und die Rechtsmittelinstanz zu bezeichnen und sich allenfalls zu den
Begrundungsanforderungen zu aussern (vgl. statt vieler: Urteil 8F_12/2014 vom 15. April
2015 E. 4.3). Hingegen kann es der Entscheidinstanz von vornherein nicht zustehen, sich in
der Rechtsmittelbelehrung dartiber zu &ussern, wie der Entscheid der Rechtsmittelinstanz
lauten wird.

E.6.3

Das weitere Vorbringen des Beschwerdefiihrers, es sei ihm nicht zumutbar gewesen zu
Uberprifen, ob das Kind wéahrend der laufenden Rechtsmittelfrist nach Deutschland
wegziehe, soll offensichtlich insinuieren, dass unbesehen um die konkrete Ausgangsiage
die volle 30-téagige Rechtsmittelfrist habe ausgeschopft werden dirfen, um die notwendigen
Vorkehrungen zu treffen. Solches |8sst sich aber aus Art. 13 EMRK nicht ableiten.

In tatsachlicher Hinsicht ist offensichtlich, dass der Beschwerdefiihrer aufgrund der
Vorbringen der Mutter im erstinstanzlichen Verfahren (Arbeitsstelle in Bonn per 1. Februar
2016) wusste, dass der Wegzug unmittelbar bevorstehen wirde. Genau dies war ja der
Grund fur den Entzug der aufschiebenden Wirkung, wie unmittelbar aus der Begriindung
des Entscheides der KESB hervorgeht. Sodann ergibt sich die entsprechende Anordnung
klar aus dem Dispositiv des Entscheides. Dessen Kenntnisnahme bei Erhalt sowie die
Einleitung der sich aufgrund des Dispositivs ergebenden notwendigen Schritte gehdren zur
sorgféltigen anwaltlichen Tétigkeit, jedenfalls soweit die Dringlichkeit offensichtlich und
rasches Handeln objektiv moglich ist. In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass es
keineswegs notwendig gewesen ware, innerhalb weniger Tage die vollstandige Beschwerde
einzureichen. Vielmehr hétte es geniigt, den Entscheld anzufechten, mit kurzer Begriindung
superprovisorisch die Erteilung der aufschiebenden Wirkung zu verlangen und eine
einlassliche Beschwerdebegriindung innerhalb der zur Verfligung stehenden 30-tégigen
Frist in Aussicht zu stellen. Das Einreichen einer wirksamen Beschwerde wére deshalb im
vorliegenden Fall ohne Weiteres moglich gewesen.

E.64

Schliesslich darf das bereits mehrfach beschriebene Haager Zustandigkeitsregime auch im
Zusammenhang mit der Frage nach der effektiven Rechtsmittelméglichkeit nicht ausser
Acht gelassen werden. Dem BeschwerdefUhrer steht nach dem Gesagten am neuen
Aufenthaltsort des Kindes der Zugang zu einem Gericht mit dortigem Instanzenzug offen.
Zwar ist dies selbstredend nicht im technischen Sinn ein Rechtsmittel gegen den
erstinstanzlichen schwei zerischen Entscheid; wohl aber kann von einer funktionalen
Rechtsbehelfsmoglichkeit gesprochen werden, indem der Beschwerdefthrer in Deutschland
die identische Sachfrage - némlich die Frage nach dem geeigneteren Aufenthaltsort des
Kindes unter der Hypothese, dass die Mutter nicht mehr in Bern, sondern in Bonn lebt (vgl.
dazu BGE 142 111 481 E. 2.6 S. 492) - einem Gericht unterbreiten und diesbezliglich den
Instanzenzug durchlaufen kann.

E.7

Uber die Nichteintretenserwagungen hinaus hat das Obergericht seinen Entscheid subsidi&r
auch materiell begriindet, und zwar dahingehend, dass die Mutter die hauptbetreuende



Person ist und esim Interesse des Kindes liegt, wenn es mit ihr nach Deutschland zieht. Im
Ubrigen verneinte das Obergericht die Ansicht des Beschwerdefiihrers, der Umzug diene
primér dazu, ihn aus dem Leben des Kindes zu verdrangen; es hielt fest, dass die Mutter in
Bonn aufgewachsen sei, dort Verwandte und Freunde sowie eine neue Arbeitsstelle habe, so
dass der Umzug offensichtlich aus sachlichen Griinden erfolge.

Der Beschwerdefuhrer kritisiert die materielle Begriindung des Obergerichtes als
oberflachlich; gemass BGE 142 111 481 E. 2.3 S. 486 seien im Sinn der Washingtoner
Erklérung die verschiedenen Parameter im Rahmen einer umfassenden Auslegeordnung zu
prufen und zu beantworten. Insbesondere sei geméss BGE 142 111 481 E. 2.7 S. 495 auch
die Umteilung des Kindes in Erwagung zu ziehen, wenn ein Elternteil offensichtlich nur
deshalb wegziehe, um es dem anderen zu entfremden. Ferner habe sich das Obergericht
nicht mit der Stellungnahme der Beisténdin vom 6. Januar 2016 ausel nandergesetzt,
wonach das Kind bei einem Aufenthaltswechsel all seine Freunde und Bekannten sowie
seinen Therapeuten und sein gesamtes vertrautes Umfeld in der Schweiz verliere und sich
in einem unbekannten Umfeld neu zurechtfinden misste.

In erster Linie wird damit eine Verletzung der Begriindungspflicht als Teilgehalt des
rechtlichen Gehors geltend gemacht. Dies setzt jedoch eine substanziierte Verfassungsriige,
namlich die Ruge der Verletzung von Art. 29 Abs. 2 BV voraus, wofUr das strenge
Rugeprinzip gemass Art. 106 Abs. 2 BGG gilt (zu den diesbeziiglichen Rigeanforderungen
siehe BGE 1381 171 E. 1.4 S. 176). Dem vermégen die weder der Form noch dem Inhalt
nach als Verfassungsriige, sondern in rein appellatorischer Weise vorgetragenen
Ausfuhrungen nicht ansatzwei se gerecht zu werden.

Im Ubrigen war der Wegzug auch von der Sache her klarerweise zu erlauben und
insbesondere steht diese Erlaubnis entgegen den Ausfihrungen des Vaters nicht in
Widerspruch, sondern in Ubereinstimmung mit der einschlagigen bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zu Art. 301aAbs. 2 lit. aZGB . Im Leitentscheid BGE 142 111 481 hat das
Bundesgericht festgehalten, dassin einem ersten Schritt gerade nicht - im Sinn der
Washingtoner Erklérung (dazu E. 2.3 S. 486) - eine allgemeine Abwagung zwischen den
Interessen aller Beteiligten vorzunehmen ist, sondern aufgrund einer bewussten
Entscheidung des Gesetzgebers im Rahmen der parlamentarischen Beratung von Art. 301a
Abs. 2 ZGB (dazu E. 2.4 S. 487 1.) ein jeder Elternteil frel ist, um- oder wegzuziehen (E. 2.5
S. 488 ff.), und in einem zweiten Schritt unter der Hypothese des Wegzuges der geeignetere
Aufenthaltsort des Kindes zu kléarenist (E. 2.6 S. 491 f.), namentlich anhand von Kriterien
wie Stabilitét der Verhdtnisse, Erziehungsfahigkeit sowie Betreuungsmoglichkeit der
Eltern, Alter und Ausserungen sowie Bediirfnisse des Kindes, dessen Bezug zum alten und
neuen Ort, sprachliche Integration u.am.

Fir den vorliegenden Fall ergibt sich aus den Entscheiden der KESB und des Obergerichts,
dass das Begehren des Vaters um aternierende Obhut angesichts desin diesem
Zusammenhang in Auftrag gegebenen Ergdnzungsgutachtens vom 29. Juni 2015, welches
der Muitter volle und dem Vater eine eingeschrénkte Erziehungsfahigkeit attestierte, mit
Entscheid der KESB vom 2. September 2015, bestétigt durch das Obergericht mit Entscheid
vom 21. Januar 2016, abgewiesen wurde und das Kind deshalb weiterhin zur Hauptsache
von der Multter betreut wird, wobei der Vater in der Schweiz tber ein erweitertes
Besuchsrecht verfugte. Weiter ergibt sich, dass eine enge Beziehung zu den in Gehdistanz
lebenden Grosseltern in Bonn besteht und auch der Pate in dortiger Nahe wohnt, dass die
Mutter in Bonn eine angemessene Wohn- und Betreuungsl sung gefunden hat, wahrend der



Vater fur den Fall eines Verbleibens des Madchens in der Schweiz keine Ldsung aufgezeigt
bzw. einzig mit Schreiben vom 22. Dezember 2015 abstrakt festgehalten hat, mit Hilfe der
Grossmuitter die Betreuung problemlos sicherstellen zu kénnen, dass das Kind an beiden
Elternteilen hangt, jedoch die Mutter seine wichtigste Bezugsperson ist und es geméss
Erganzungsgutachten altersentsprechend entwickelt und verhaltensunauffallig ist.

Dass bei einem Umzug auf gréssere Distanz die Beziehung zum aten Ort bei einem Kind
im Alter von C. relativ rasch verblasst und die Therapie nicht mit dem bisherigen
Therapeuten fortgesetzt werden kann, versteht sich von selbst und ergibt sich nicht erst aus
dem Bericht der Beistéandin, welchen das Obergericht im Unterschied zur KESB nicht
ausdrucklich zitiert hat. Indes behauptet auch der Vater nicht, dass die Therapie in Bonn
nicht fortgeflhrt werden kénnte. Sodann sprechen die einschlagigen Kriterien
(Erziehungseignung, Betreuungskontinuitét) dafur, dass esim besseren Interesse des
Kindesist, mit der Mutter nach Bonn zu ziehen, als zum Vater umplatziert zu werden. Im
Ubrigen I&sst sich entgegen den Vorbringen des Beschwerdefiihrers auch nicht von einer
gefahrdenden Entwurzelung des Kindes sprechen; es verbleibt im gleichen Sprachraum und
wird kinftig in einem ihm aus Besuchen bereits bekannten und in Kirze vertrauten Umfeld
leben (Grosseltern, Gotti, Freundeskreis der Mutter und bald auch eigene
Schulfreundinnen). Ferner bleibt es auch in der vorliegenden Beschwerde bei der abstrakten
Behauptung, die Mutter wolle ihm das Kind entfremden und der Wegzug beruhe deshalb
nicht auf sachlichen Motiven; dem stehen die von der KESB und dem Obergericht
getroffenen, fir das Bundesgericht verbindlichen gegenteiligen Sachverhaltsfeststellungen (
Art. 105 Abs. 1 BGG ) entgegen, vor deren Hintergrund die in spezifischen
Fallkonstellationen indizierte Uberprifung einer Umplatzierung (vgl. BGE 142 111 481 E.
2.7 S. 495) - vorliegend zum bisher nicht betreuenden und geméss Gutachten fur die
Betreuung auch weniger geeigneten Vater - nicht entfernt zur Debatte stehen kann.

Dem kantonalen Rechtsmittel konnte somit in der Sache kein Erfolg beschieden sein und
die dahingehenden subsididren materiellen Erwégungen des Obergerichtes verletzen kein
Bundesrecht. Erneut sei aber betont, dass es sich dabel um eine materielle

Eventual begriindung handelte und das Obergericht auf die Berufung richtigerweise nicht
eingetreten ist, weil es keinen materiellen Entscheid féllen durfte und ein solcher in
Deutschland auch nicht anerkannt werden durfte (vgl. dazu E. 2).

E.8
Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist, soweit auf sie

eingetreten werden kann. Der Beschwerdefthrer wird somit kosten- und
entschadigungspflichtig ( Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG).
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