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Erwagungen

E.11

L'appel est recevable contre les ordonnances de mesures provisionnelles, au sens de l'art.
308 a. 1 let. b CPC (Code de procédure civile du 19 décembre 2008; RS 272; Tappy, Les
voies de droit du nouveau Code de procédure civile, JT 2010 111 121), dans les causes non
patrimoniales ou dont lavaleur litigieuse au dernier état des conclusions devant I’ autorité
inférieure est supérieure a10'000 fr. (art. 308 a. 2 CPC). Les ordonnances de mesure
provisionnelles étant régies par la procédure sommaire, selon les art. 248 let. d et 271 CPC
par renvoi del'art. 276 CPC, le délai pour I'introduction de I’ appel est de dix jours (art. 314
a.1CPC).

E.12

En I’ espéce, formé en temps utile par une partie qui y aintérét (art. 59 al. 2 let. a CPC) et
portant sur une cause non patrimoniale, le présent appel est recevable. Un membre de la
Cour d’ appel civile statue comme juge unique sur les appels formés contre les décisions sur
mesures provisionnelles (art. 84 a. 2 LOJV [Loi d'organisation judiciaire du 12 décembre
1979; RS 173.01)).

E.21

L'appel peut étre formeé pour violation du droit ou pour constatation inexacte des faits (art.
310 CPC). L'autorité d'appel peut revoir I'ensemble du droit applicable, y comprisles
questions d'opportunité ou d'appréciation laissées par laloi aladécision du juge, et doit le
cas échéant appliquer le droit d'office conformément au principe général del'art. 57 CPC
(Tappy, Lesvoies de droit du nouveau Code de procédure civile, JT 2010 [11 134). Elle peut
revoir librement I'appréciation des faits sur la base des preuves administrées en premiere
instance (Tappy, ibid. p. 135). Le large pouvoir d'examen en fait et en droit ainsi défini
sapplique méme si la décision attaquée est de nature provisionnelle (JT 2011 |11 43 c. 2).

E.22

En application del'art. 317 al. 1 er CPC, lesfaits et moyens de preuve nouveaux ne sont pris
en compte que si deux conditions cumulatives sont réalisées: ils sont invoqués ou produits
sansretard (let. @) et ils ne pouvaient étre invoqués ou produits devant la premiére instance
bien que la partie qui Sen prévaut ait fait preuve de la diligence requise (let. b). Sagissant
de cette deuxiéme condition, il incombe au plaideur de démontrer qu'il afait preuve dela
diligence requise (Jeandin, CPC commenté, 2011, n. 7 ad art. 317). Les conditions



restrictives posees par |'art. 317 CPC pour I'introduction de faits ou moyens de preuve
nouveaux Sappliquent également aux cas régis par la maxime inquisitoire. Une solution
plus souple peut étre envisagée lorsque la cause est en outre régie par lamaxime d'office
(JT 2011 111 43). En I'espéce, des lors que e couple a deux enfants mineurs, le litige —en
tant qu'il porte sur I’ exercice des relations personnelles — est régi par lamaxime inquisitoire
illimitée de I'art. 292 CPC (Hohl, Procédure civile, Tomelll, 2 e éd., n. 2414 p. 438) et les
piéces produites sont recevables. Selon lajurisprudence, la maxime inquisitoire impose

I’ obligation au juge, et non aux parties, d’ énoncer et d’ établir les faits déterminants (ATF
128 111 411). Celui-ci n'est paslié par les faits allégués et les offres de preuve et peut donc
tenir compte de faits non allégués (ATF 107 Il 233). La maxime inquisitoire ne dispense
cependant pas les parties de collaborer et il leur incombe de renseigner le juge sur lesfaits
dela cause et de lui indiquer les moyens de preuve disponibles (ATF 130 111 102, c. 2.2;
Haldy, CPC Commenté, n. 7 ad art. 55 CPC). La maxime inquisitoire étant un principe
relatif al'établissement desfaits (ATF 137 111 617 c. 5.2), et non une garantie de nature
formelle, la partie n'a pas de droit inconditionnel ace que lajuridiction d'appel administre
les preuves que le premier juge n'a pas ordonnées; par contre, €lle peut reprocher a celui-ci
de n'avoir pasinstruit I'affaire conformément a cette maxime, grief qui ressortit ala
violation du droit (art. 310 let. a CPC; TF 5A_609/2011 du 14 mai 2012 c. 3.2.1; TF
5A_651/2011 du 26 avril 2012 c. 4.3.2 infine).

E.31

Dés lors que la cause présente un élément d'extranéité, il incombe au juge de vérifier la

compétence des autorités suisses et le droit applicable, ce d'autant plus que I'appelante a
déclaré avoir ouvert, en Allemagne, une action en complément du jugement de divorce

prononcé a Berlin en 2006.

E.3.2

SelonI’art. 59 a. 1 CPC, letribunal n’ entre en matiére que sur les demandes et les requétes
qui satisfont aux conditions de recevabilité de I’ action, dont la compétence araison dela
matiere et du lieu (al. 2 let. b). Conformément al’art. 64 LDIP (Loi fédérale du 18
décembre 1987 sur le droit international prive ; RS 291), les tribunaux suisses sont
compétents pour connaitre d’ une action en complément d’ un jugement de divorce, dite
procédure se définissant comme celle destinée a combler une lacune qu’ alaissé subsister un
jugement de divorce au sujet du reglement nécessaire des effets accessoires de la
dissolution du mariage. Tel est le cas lorsque le juge étranger ne s est pas prononcé sur le
sort d’ enfants mineurs (Bucher, RSDIE 3/99, p. 340 et lesréf.). A teneur del'art. 854al. 1
LDIP, en matiére de protection des mineurs, la compétence des autorités judiciaires ou
administratives suisses, laloi applicable ainsi que la reconnaissance et |’ exécution des
décisions ou mesures étrangéeres sont régies par la Convention de La Haye du 19 octobre
1996 concernant la compétence, laloi applicable, la reconnaissance, I’ exécution et la
coopération en matiére de responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants
(CLaH96; RS 0.211.231.011). Cette convention, entrée en vigueur en 2009 pour la Suisse et
en 2011 pour I’ Allemagne, a notamment pour objet de déterminer |'Etat dont les autorités
ont compétence pour prendre des mesures tendant a la protection de la personne ou des
biens de I'enfant, singulierement pour prononcer des mesures portant sur le droit de garde et
lesrelations personnelles (art. 1 al. 1 let. a, 3let. bet 5a14 CLaH96; TF 5A_40/ 2014 du
17 avril 2014 c. 4.2). Elle sapplique aux enfants a partir de leur naissance et jusqu’a ce
guilsaient atteint I’ &ge de 18 ans (art. 2 CLaH 96). Elle prévoit que ce sont les autorités,



tant judiciaires qu'administratives, de |'Etat contractant de la résidence habituelle de I'enfant
qui sont compétentes pour prendre les mesures tendant a la protection de sa personne ou de
ses biens (art. 5 ch. 1 CLaH 96). Dans la mesure des compétences qui leur sont attribuées
par cette convention, les autorités doivent appliquer leur loi (art. 15 ch. 1 CLaH 96). En
vertu del'art. 7 al. 1 CLaH96, en cas de déplacement ou de non-retour illicite de I'enfant (le
déplacement ou le non-retour de I'enfant est considéré commeillicite au sensdel'art. 7 al. 2
CLaH96 lorsqu'il alieu en violation d'un droit de garde, attribué a une personne, seul ou
conjointement, par le droit de I'Etat dans lequel I'enfant avait sa résidence habituelle
immédiatement avant son déplacement ou son non-retour [let. g, et que ce droit était exercé
de fagon effective, seul ou conjointement, au moment du déplacement ou du non-retour [let.
b)), les autorités de I'Etat contractant dans lequel I'enfant avait sa résidence habituelle
immédiatement avant son déplacement ou son non-retour conservent leur compétence,
jusgu'au moment ou I'enfant a acquis une résidence habituelle dans un autre Etat et qu'au
moins I'une des deux conditions suivantes est remplie : toute personne ayant le droit de
garde a acquiescé au déplacement ou au non-retour (let. @) ou l'enfant arésidé dans cet autre
Etat pour une période d'au moins un an aprés que la personne ayant le droit de garde a
connu ou aurait da connaitre le lieu ou se trouvait I'enfant, et qu'aucune demande de retour
présentée pendant cette période n'est encore en cours d'examen, aors que I'enfant sest
intégré dans son nouveau milieu (let. b) (Lagarde, Lanouvelle convention de LaHaye sur la
protection des mineurs, in Revue critique de droit international privé n° 86, 1997, p. 224).
Tant que les autorités de I'Etat contractant dans lequel I'enfant avait sa résidence habituelle
immédiatement avant son déplacement ou son non-retour illicite conservent leur
compétence, les autorités de I'Etat contractant ou |'enfant a été déplacé ou retenu ne peuvent
prendre que les mesures urgentes nécessaires a la protection de la personne ou des biens de
I'enfant, conformément al'art. 11 CLaH96 (art. 7 al. 3 CLaH96) (TF 5A_218/2014 du 25
juin 2014 c. 4.2). Lalettre ade la disposition précitée précise que la compétence de

I autorité de la précédente résidence habituelle cesse au profit de |’ autorité de la nouvelle
résidence lorsqu’il y aeu acquiescement au déplacement ou au non-retour de la part de

« toute personne, institution ou autre organisme ayant le droit de garde ». Les conditions
d'un tel accord doivent cependant étre vérifiées avec une certaine rigueur, comme |’ exige
I’art. 13 al. 1 let. a CLaH80 (Bucher, L’ enfant en droit international prive, Bale 2003, nn.
522-523). En effet, I" acquiescement, qui exprime |’ acceptation du déplacement ou du
non-retour par letitulaire du droit de garde, peut aussi prendre laforme d’ une renonciation
expresse a demander le retour de I’ enfant, |e risgue étant non négligeable pour le parent [ésé
dans son droit de garde de se laisser envahir par des sentiments de résignation, voire de pitié
envers|’enfant ou al’ égard du ravisseur lui-méme. Si le parent amené a devoir réclamer le
retour de |’ enfant entre en négociation sur un éventuel maintien de |’ enfant dans |’ Etat ou il
aété emmené, il n'y pas d acquiescement tant que I’ option du retour n’ est définitivement
abandonnée (Bucher, op. cit., n. 466). En |’ espece, il n’est pas contesté que jusqu’ala
décision unilatérale du pere, le 24 octobre 2013, de ne pas ramener les enfants apres leur
sgjour pour les vacances d’ automne 2013 et son refus d’ obtempérer aux injonctions du juge
de céans décernées le 30 octobre 2014, les enfants avaient toujours vécu aupres de leur
mere, d’ abord en Allemagne, puis en France et enfin, depuis 1999, au Mont-Pélerin, en
Suisse. Le comportement du pére était constitutif d’ une violation du droit de garde de

I’ appelante et e non-retour en Suisse des enfants aprés le 24 octobre 2013 pouvait étre
quaifiéd'illicite au sensdel’art. 7 a. 2 CLaH96. Respectant la parole de ses enfants, la
mere s est finalement résignée et a adhéré aleur souhait. C'est ainsi qu’ elle a acquiesce,



contre savolonté et atitre provisoire, pour le bien de ses enfants et en respect de leurs
déclarations au juge, a ce que ses enfants demeurent en Allemagne et y soient scolarisés,
mais pour autant qu’ elle puisse bénéficier de relations personnelles libres ou, a défaut

d’ entente avec le pére des enfants, réglementées selon ses propres conclusions. En

I’ occurrence, vu |’ absence d’ acquiescement ferme et définitif de lameére a ce que les enfants
demeurent en Allemagne, la durée du s§our dans ce pays inférieure aun an et les
démarches tendant au retour en Suisse des enfants, entreprises par la mére quelques jours a
peine apres le constat de non-retour illicite (art. 7 a. 1 let. b ClaH96), lesfils des parties
n’ont pas acquis, au sens de la CLaH96, une résidence habituelle en Allemagne. Deéslors,
les autorités de |’ Etat contractant dans lequel les enfants avaient leur résidence habituelle
immédiatement avant leur non-retour illicite, autrement dit les autorités suisses, conservent
leur compétence.

E.33

Ledroit suisse applicable ala cause (cf. suprac. 2 in fine) prévoit que les mesures de
protection de |’ enfant sont ordonnées par |’ autorité de protection de I’ enfant du domicile de
I’enfant (art. 315 CC). Le domicile des fils des parties étant au Mont-Pélerin, la compétence
de I’ autorité de céans est donnée s agissant de statuer sur la réglementation des relations
personnelles, désormais seule litigieuse en appel.

E. 41

Lorsque des époux ont des enfants mineurs, le juge regle les relations personnelles entre le
parent non gardien et I’ enfant en se basant sur les dispositions régissant les effets de la
filiation (art. 273 ss CC). Aux termesdel’art. 273 a. 1 CC, le parent qui ne détient pas

I’ autorité parentale ou lagarde ainsi que I’ enfant mineur ont réciproquement le droit

d’ entretenir les relations personnelles indiquées par les circonstances. Ce droit peut
cependant étre limité pour de justes motifs, notamment lorsgue le dével oppement corporel,
psychique ou moral de |’ enfant est compromis, méme momentanément, par le
comportement du parent avec lequel il est en communauté (art. 274 al. 2 CC ; Chaix,
Commentaire romand du Code civil, Bale 2010, n. 20 ad art. 176 CC, p. 1240 ; TF
5A_826/2009 du 22 mars 2010 c. 2.1). Pour prendre une telle décision, le juge dispose d’un
large pouvoir d appréciation au sensde I’ art. 4 CC et fait application du principe de
proportionnalité (Chaix, op. cit., n. 1 et 20, p. 1234, respectivement p. 1240). En matiere de
mesures protectrices de | union conjugale, comme en matiére de mesures provisionnelles, le
juge n’ examine la cause que de maniere sommaire et se contente de la vraisemblance de la
preuve desfaits (TF 5A_860/2009 du 26 mars 2010 c. 1.3). Il suffit donc que les faits soient
rendus plausibles (TF 5A_340/2008 du 12 ao(t 2008 c. 3.1). Autrefois considéré comme un
droit naturel des parents, le droit aux relations personnelles est désormais congu alafois
comme un droit et un devoir de ceux-ci (cf. art. 273 a. 2 CC) ; il est cependant également
considéré comme un droit de la personnalité de I'enfant qui doit servir en premier lieu
I'intérét de celui-ci  (TF 5A_756/2013 du 9 janvier 2014 c¢. 5.1.2; TF 5A_716/2010 du 23
février 2011 c. 4 et réf., FamPra.ch 2011 p. 491; ATF 131 111 209 c. 5; 123 111 445 ¢c. 3b). Le
droit aux relations personnelles vise a sauvegarder le lien existant entre parents et enfants
(Hegnauer, Droit suisse de lafiliation, n. 19.20, p. 116). Le Tribunal fédéral releve a cet
égard gu'il est unanimement reconnu que le rapport de I'enfant avec ses deux parents est
essentiel et qu'il peut jouer un réle décisif dans le processus de recherche d'identité de
I'enfant (ATF 127 111 295 c¢. 4a; ATF 123 111 445 c. 3c, JT 1998 | 354). Le maintien et le
développement de ce lien étant évidemment bénéfique pour I'enfant, les relations



personnelles doivent donc étre privilégiées, sauf si |e bien de I'enfant est mis en danger.
L'importance et le mode d'exercice des relations personnelles doivent étre appropriés ala
situation, autrement dit tenir équitablement compte des circonstances particuliéres du cas.
Lebien de l'enfant est le facteur d'appréciation le plus important (ATF 127 |11 295 c. 4a) et
les éventuel s intéréts des parents sont a cet égard d'importance secondaire (ATF 130 | 585).

E.4.2

Afin de respecter le souhait de ses enfants de vivre auprés de leur pére, |’ appelante a admis,
acontrecaeur et atitre provisoire, que la garde des garcons soit confiée a celui-ci. Soucieuse
du bien-étre de sesfils et inquiéte pour I intégration sociale et scolaire de son cadet, qui n’'a
gue treize ans et a vu son centre de vie quotidien déplacé du Mont-Pélerin a Berlin, elle
souhaite avoir ses enfants aupres d elle a quinzaine, et de maniere élargie s agissant de[...],
dans cetteville ou elle aloué des e 1 er octobre 2014 un appartement pour les accueillir et
participer aleur éducation. De son cté, I’intimé estime, alors méme qu’il ne conteste pas le
principe de I’ exercice de relations personnelles, que I’ extension requise n’ est pas
souhaitable, au motif que ses enfants ne la désirent pas. Or rien en |’ état du dossier ne
permet de soutenir ce point de vue. Les enfants, lors de leur audition par le juge, n’ ont
nullement fait part d’ une quelcongue réticence au sujet de I’ exercice de leurs relations
personnelles avec leur mére et le Service de lajeunesse de Berlin, tout en soulignant les
difficultés rencontrées par [...] et la nécessité d’ un apaisement des tensions entre parents, ne
S en est aucunement fait |’ écho. Dés lors, compte tenu des circonstances particulieres qui
ont abouti au transfert de la garde, de I’ éloignement de lamére ainsi que du caractere
provisoire et évolutif de la situation, rien ne s’ oppose a ce que les relations personnelles de
celle-ci s exercent aquinzaine, a Berlin, et soient élargies s agissant du cadet.

E.51

Il résulte de ce qui précéde qu'il y alieu de prendre acte du retrait de laconclusion 11/l de
I’ appel, qui est admis pour le surplus, et que I’ ordonnance querellée est réformée selon les
considérants ci-devant.

E.5.2

L’ autorité supérieure arréte elle-méme les frais et les dépens de deuxiéme instance. Les
frais et dépens sont répartis entre les parties en application des art. 106 et 107 CPC, laregle
étant que lesfrais sont en principe mis alacharge de la partie qui succombe (art. 106 al. 1
CPC). Letribunal est toutefois libre de s écarter de cesregles et de les répartir selon salibre
appréciation, en statuant selon lesregles du droit et de I’ équité (art. 4 CC ; TF 5A_261/2013
du 19 septembre 2013 c. 3.3), dans les hypothéses prévues par I’ art. 107 CPC, notamment
lorsque le litige releve du droit de lafamille (art. 107 al. 1 let. ¢ CPC) et lorsgue des
circonstances particulieres rendent la répartition en fonction du sort de la cause inéquitable
(art. 107 al. 1 let. f CPC). Il résulte du texte clair de |’ art. 107 CPC que cette disposition est
de nature potestative. Le tribunal dispose d'un large pouvoir d’ appréciation non seulement
guant alamaniére dont les frais seront répartis, mais également quant aux dérogations ala
regle générale de |’ art. 106 CPC (ATF 139 111 358 c. 3). Lalibre appréciation prévue par
I’art. 107 a. 1 CPC se confond, en pratique, avec une répartition en équité laissant une
grande marge de manoauvre au juge : il peut notamment retenir des solutions différenciées
en fonction de la nature des frais en question, par exemple en renongant al’ allocation de
dépens tout en répartissant les frais judiciaires (Tappy, op. cit., nn. 5-6 ad art. 107 CPC). Le
présent litige reléve du droit de lafamille, ce qui autorise le juge a opter pour une répartition



en équité (Tappy, op. cit. n. 18 ad art. 107 CPC). En I’ occurrence, dans la mesure ou la
conclusion de I’ appelante en attribution de la garde est devenue sans objet ala suite du
comportement illicite deI’intimé, le juge alaliberté de s écarter d’ une répartition des frais
conformément al’art. 106 a. 2 CPC parce que celle-ci serait contraire au sentiment de
justice en droit de lafamille. Dans ce contexte, les fraisjudiciaires de deuxiéme instance,
arrétésa 2'701 fr. (frais de I’ ordonnance de mesures superprovisionnelles du 30 octobre
2013 [400fr. {art. 78 . 2, 79 et 29 a. 3 TFJC {{tarif du 28 septembre 2010 desfrais
judiciairescivils; RSV 270.11.4} }], lesfraisde |’ appel [600 fr. {art. 63 al. 1 TFIC}],

d expertise [925 fr.], de témoins [300 fr.] et d’interpréte [476 fr.]) seront mis alacharge de
I"intimé, lequel versera al’ appelante une indemnité de 1’000 fr. atitre de dépens ainsi
qu’un montant de 600 fr. atitre de restitution d’ avance de frais de deuxiéme instance (art.
111 a. 2 CPC).

E.53

Quant ala décision du premier juge relative aux frais et dépens de premiére instance, elle
peut étre confirmée. Par ces motifs, le Juge délégué de la Cour d’ appel civile du Tribunal
cantonal, statuant a huis clos, prononce: 1. Il est pris acte du retrait de la conclusion I1/1 de
I”appel. I1. L’ appel est admis pour le surplus. I11. L’ ordonnance est réformée au chiffre |l de
son dispositif commeil suit : I1. dit que V. bénéficierad un libre et large droit de
visite sur ses enfants a exercer d’ entente avec H. et, qu' a défaut d’ entente, elle
pourra avoir ses enfants auprés d’ elle : - s'agissant de|...], un week-end sur deux, du
vendredi apres les cours au lundi matin, a son futur domicile berlinois, - s agissant de[...],
une semaine sur deux, du mercredi aprés les cours au lundi matin, a son futur domicile
berlinais, - tous les deux, pendant les vacances d’ automne, de Noé&l 2014-2015 ainsi que
pendant les vacances d hiver (février 2015). Elle est confirmée pour le surplus. IV. Lesfrais
judiciaires de deuxieme instance, arrétés a 2'701 fr. (deux mille sept cent et un francs) sont
mis alacharge de l’intimé H. .V.L'intimé verseraal’ appelante V. la
somme de 1'600 fr. (mille six cents francs) atitre de dépens et de restitution d’ avance de
frais de deuxiemeinstance. VI. L’ arrét est exécutoire. Le juge délégué : Le greffier : Du
L'arrét qui précede, dont larédaction a é&té approuvée a huis clos, est notifiéa: m Me
Mireille Loroch (pour V. ), m Me Jean-Marc Reymond (pour H. ). Le
présent arrét peut faire I'objet d'un recours en matiére civile devant le Tribunal fédéral au
sensdesart. 72 ssLTF (loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral — RS 173.110), cas
échéant d'un recours constitutionnel subsidiaire au sensdesart. 113 ssLTF. Dansles
affaires pécuniaires, le recours en matiére civile n'est recevable que si lavaleur litigieuse
séleve au moins a 15'000 fr. en matiere de droit du travail et de droit du bail aloyer, a
30'000 fr. dans les autres cas, a moins que la contestation ne souléve une question juridique
de principe (art. 74 LTF). Ces recours doivent étre déposés devant le Tribunal fédéral dans
les trente jours qui suivent la présente notification (art. 100 al. 1 LTF). Cet arrét est
communiqué, par I'envoi de photocopies, a: m Mme la Juge du Tribunal civil de
I"arrondissement de |’ Est vaudois. Le greffier :
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