PURRUCKER

STELLUNGNAHME DES GENERALANWALTS
NIILO ]AASKINEN
vom 4. Oktober 2010*

I — Einleitung

1. Das Vorabentscheidungsersuchen be-
trifft die Auslegung der Verordnung (EG)
Nr. 2201/2003 des Rates vom 27. November
2003 iiber die Zustandigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Ehesachen und in Verfahren betreffend die
elterliche Verantwortung und zur Authebung
der Verordnung (EG) Nr. 1347/20007, die als
»Briissel-Ila-Verordnung” bezeichnet wird.

2. Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen ei-
nes Verfahrens, das von Bianca Purrucker in
Deutschland gegen Guillermo Vallés Pérez
beziiglich des Sorgerechts fiir ihre Zwillings-
kinder M. und S. Vallés Purrucker eingeleitet
wurde; Angaben zu diesem Verfahren sind
in den Randnrn. 41 bis 43 des Urteils vom
15. Juli 2010 in der Rechtssache C-256/093
(im Folgenden: Urteil Purrucker I) enthalten.

3. In diesem Urteil hat der Gerichtshof auf
eine Vorlagefrage des Bundesgerichtshofs
(Deutschland) entschieden, dass die Vor-
schriften der Art. 21 ff. der Verordnung
Nr. 2201/2003 tiber die Anerkennung einer
in einem anderen Mitgliedstaat ergangenen

1 — Originalsprache: Franzosisch.
2 — ABLL338,S.1.
3 — Urteil Purrucker (Slg. 2010, I-7353).

Entscheidung nicht auf vollstreckbare einst-
weilige Mafinahmen hinsichtlich des Sorge-
rechts nach Art. 20 dieser Verordnung an-
wendbar sind.

4. Die vorliegende Rechtssache betrifft die-
selben Parteien und das Sorgerecht fiir diesel-
ben Kinder, jedoch wird der Gerichtshof hier
vom Amtsgericht Stuttgart (Deutschland)
gebeten, tiber die Kriterien fir die Bestim-
mung des zuerst angerufenen Gerichts im
Sinne von Art. 19 Abs. 2 und 3 der Verord-
nung Nr. 2201/2003 zu befinden. Diese Qua-
lifizierung ist von grundlegender Bedeutung,
da sich aus ihr eine Art Hierarchie zwischen
den potenziell zustindigen Gerichten er-
gibt, wobei dem zuerst angerufenen Gericht
Vorrang gegeniiber dem spéter angerufenen
zukommt.

5. In seinem Vorabentscheidungsersuchen
fithrt das vorlegende Gericht aus, dass die
Parteien des Ausgangsverfahrens uneinig da-
ritber seien, ob das deutsche Gericht, das von
Frau Purrucker am 21. September 2007 zur
Regelung des Sorgerechts fiir ihren Sohn M.
angerufen worden sei, ein ,,spdter angerufenes
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Gericht” im Sinne von Art. 19 der Verord-
nung Nr. 2201/2003 sei im Verhéltnis zu dem
spanischen Gericht, das von Herrn Vallés
Pérez am 28. Juni 2007 mit einem isolierten
Antrag auf Anordnung einstweiliger Maf3-
nahmen zur Sorgerechtsregelung angerufen
worden sei und bei dem im Januar 2008 auf
Antrag von Herrn Vallés Pérez ein Hauptsa-
cheverfahren eingeleitet worden sein soll.

6. Diese Rechtssache macht deutlich, dass die
zwischen Gerichten verschiedener Mitglied-
staaten auftretende Rechtshingigkeit zwar in
Art. 19 der Verordnung Nr. 2201/2003 gere-
gelt ist, in dieser Vorschrift aber nicht ndher
bestimmt ist, welche Arten von Kollisionen
zwischen Verfahren von diesen Bestimmun-
gen erfasst werden. Der Gerichtshof wird
meines Wissens erstmals ersucht, iiber den
Begriff der Rechtshingigkeit im Sinne von
Art. 19 Abs. 2 dieser Verordnung in einem
Fall zu befinden, in dem ein Antrag auf An-
ordnung einstweiliger Mafinahmen und ein
konkurrierender Antrag in der Hauptsache
beziiglich der elterlichen Verantwortung an-
hingig sind. Zweifel besteht insbesondere
hinsichtlich der Frage, wie die autonomen Be-
griffe dieser Verordnung mit den nationalen
Verfahrensvorschriften verkniipft sind, die
zwischen verschiedenen Arten von Verfahren
zur Anordnung von MafSnahmen mit vorlau-
figem Charakter und Verfahren zur Erwir-
kung einer Entscheidung in der Hauptsache
unterscheiden. Auflerdem befragt das vor-
legende Gericht den Gerichtshof zur Wech-
selwirkung zwischen den Bestimmungen des
Art. 19 der Verordnung Nr. 2201/2003 und
denen der Art. 20 und 21 dieser Verordnung.
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II — Rechtlicher Rahmen

7. Vor  Inkrafttreten der Verordnung
Nr. 2201/2003* hatte der Rat der Europii-
schen Union mit Rechtsakt vom 28. Mai 1998
auf der Grundlage von Art. K.3 des Vertrags
tiber die Europiische Union das Uberein-
kommen tber die Zustindigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Ehesachen® (im Folgenden:
Ubereinkommen Briissel 1I) ausgearbeitet.
Dieses Ubereinkommen ist nicht in Kraft ge-
treten. Da sich die Verordnung Nr. 2201/2003
an dessen Text anlehnt, ist der Erlduternde
Bericht zu diesem Ubereinkommen °, der von
Frau Borrds erstellt wurde (im Folgenden:
Borras-Bericht) herangezogen worden, um
die Auslegung der Verordnung zu klaren.

8. Der Verordnung Nr. 2201/2003 ging die
Verordnung Nr. 1347/2000 des Rates vom
29. Mai 2000 tber die Zustdandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Ehesachen und in Verfahren
betreffend die elterliche Verantwortung fiir
die gemeinsamen Kinder der Ehegatten vo-
raus’. Die Verordnung Nr. 1347/2000 wurde
durch die Verordnung Nr. 2201/2003, deren
Anwendungsbereich weiter ist, aufgehoben.

4 — Ich weise darauf hin, dass eine eingehende Beschreibung
der Rechtsinstrumente, die der Verordnung Nr. 2201/2003
vorausgingen, in den Nrn. 30 bis 48 der Schlussantrige ent-
halten ist, die Generalanwiltin Sharpston in der Rechtssa-
che C-256/09, ,Purrucker I, vorgetragen hat.

5 — ABL C221,S.1.

6 — ABI 1998, C 221, S. 27.

7 — ABLL160,S.19.
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9. Die Erwégungsgriinde 12 und 16 der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003 lauten:

»(12) Die in dieser Verordnung fiir die el-
terliche Verantwortung festgelegten
Zusténdigkeitsvorschriften  wurden
dem Wohle des Kindes entsprechend
und insbesondere nach dem Kriterium
der rdumlichen Nihe ausgestaltet. Die
Zusténdigkeit sollte vorzugsweise dem
Mitgliedstaat des gewohnlichen Auf-
enthalts des Kindes vorbehalten sein
aufler in bestimmten Féllen, in denen
sich der Aufenthaltsort des Kindes ge-
andert hat oder in denen die Trager der
elterlichen Verantwortung etwas ande-
res vereinbart haben.

(16) Die vorliegende Verordnung hindert
die Gerichte eines Mitgliedstaats nicht
daran, in dringenden Fillen einstweili-
ge Mafinahmen einschliefllich Schutz-
mafinahmen in Bezug auf Personen
oder Vermogensgegenstinde, die sich

in diesem Staat befinden, anzuordnen:

10. Art. 1 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung
Nr. 2201/2003 legt deren Anwendungsbe-
reich in Bezug auf die elterliche Verantwor-
tung wie folgt fest: ,Diese Verordnung gilt,
ungeachtet der Art der Gerichtsbarkeit, fiir
Zivilsachen mit folgendem Gegenstand: ...
die Zuweisung, die Ausiibung, die Ubertra-
gung sowie die vollstindige oder teilweise
Entziehung der elterlichen Verantwortung:

Nach Abs. 2 dieses Artikels betreffen die ge-
nannten Zivilsachen ,insbesondere:

a) das Sorgerecht und das Umgangsrecht,

b) die Vormundschaft, die Pflegschaft und
entsprechende Rechtsinstitute,

c) die Bestimmung und den Aufgabenbe-
reich jeder Person oder Stelle, die fiir die
Person oder das Vermoégen des Kindes
verantwortlich ist, es vertritt oder ihm
beisteht,

d) die Unterbringung des Kindes in einer
Pflegefamilie oder einem Heim,

e) die Maflinahmen zum Schutz des Kindes
im Zusammenhang mit der Verwaltung
und Erhaltung seines Vermogens oder
der Verfiigung dariiber"

11. Art. 2 (,Begriffsbestimmungen”) der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003 bestimmt:

sFir die Zwecke dieser Verordnung bezeich-
net der Ausdruck

1. ,Gericht’ alle Behorden der Mitgliedstaa-
ten, die fir Rechtssachen zustiandig sind,
die gemifd Artikel 1 in den Anwendungs-
bereich dieser Verordnung fallen;
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4. ,Entscheidung’ jede von einem Gericht
eines Mitgliedstaats erlassene ... Ent-
scheidung tiber die elterliche Verantwor-
tung, ohne Riicksicht auf die Bezeich-
nung der jeweiligen Entscheidung, wie
Urteil oder Beschluss;

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

9. ,Sorgerecht’ die Rechte und Pflichten, die
mit der Sorge fiir die Person eines Kindes
verbunden sind, insbesondere das Recht
auf die Bestimmung des Aufenthaltsortes
des Kindes;
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12. Art. 8 Abs. 1 dieser Verordnung, der sich
auf die ,Allgemeine Zustdndigkeit® im Be-
reich der elterlichen Verantwortung bezieht,
lautet:

»Fur Entscheidungen, die die elterliche Ver-
antwortung betreffen, sind die Gerichte des
Mitgliedstaats zustdndig, in dem das Kind
zum Zeitpunkt der Antragstellung seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hat!

13. Art. 9 Abs. 1 dieser Verordnung sieht
eine ,Aufrechterhaltung der Zustidndigkeit
des fritheren gewohnlichen Aufenthaltsortes
des Kindes“ unter folgenden Voraussetzun-
gen vor:

»Beim rechtmifligen Umzug eines Kindes
von einem Mitgliedstaat in einen anderen,
durch den es dort einen neuen gewohnlichen
Aufenthalt erlangt, verbleibt abweichend
von Artikel 8 die Zustéindigkeit fiir eine An-
derung einer vor dem Umzug des Kindes in
diesem Mitgliedstaat ergangenen Entschei-
dung tiber das Umgangsrecht wihrend einer
Dauer von drei Monaten nach dem Umzug
bei den Gerichten des fritheren gewohnli-
chen Aufenthalts des Kindes, wenn sich der
laut der Entscheidung tber das Umgangs-
recht umgangsberechtigte Elternteil weiter-
hin gewohnlich in dem Mitgliedstaat des frii-
heren gewohnlichen Aufenthalts des Kindes
aufhalt”

14. Art. 10 (,Zustdndigkeit in Fillen von
Kindesentfithrung“) dieser Verordnung be-
stimmt: ,Bei widerrechtlichem Verbringen
oder Zuriickhalten eines Kindes bleiben
die Gerichte des Mitgliedstaats, in dem das
Kind unmittelbar vor dem widerrechtli-
chen Verbringen oder Zuriickhalten seinen
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gewoOhnlichen Aufenthalt hatte, so lange zu-
standig, bis das Kind einen gewohnlichen
Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat
erlangt hat ...

15. Art. 12 der Verordnung Nr. 2201/2003
sieht Falle fiir eine Vereinbarung tiber die Zu-
standigkeit vor, die die Moglichkeit eroffnen,
vorbehaltlich der Zustimmung der Parteien,
ein Gericht eines Mitgliedstaats anzurufen,
in dem das Kind nicht seinen gewohnlichen
Aufenthalt hat, sei es, weil die Frage mit ei-
nem anhdngigen Verfahren auf Auflésung der
Ehe in Zusammenhang steht oder weil eine
wesentliche Bindung des Kindes zu diesem
Mitgliedstaat besteht.

16. Art. 13 (,Zusténdigkeit aufgrund der An-
wesenheit des Kindes“) dieser Verordnung
lautet:

»(1) Kann der gewohnliche Aufenthalt des
Kindes nicht festgestellt werden und kann
die Zustdndigkeit nicht gemaf} Artikel 12 be-
stimmt werden, so sind die Gerichte des Mit-
gliedstaats zustidndig, in dem sich das Kind
befindet.

(2) Absatz 1 gilt auch fiir Kinder, die Fliicht-
linge oder, aufgrund von Unruhen in ihrem
Land, ihres Landes Vertriebene sind.

17. Art. 14 (,Restzustidndigkeit“) der Verord-
nung Nr. 2201/2003 bestimmt: ,Soweit sich
aus den Artikeln 8 bis 13 keine Zustidndigkeit
eines Gerichts eines Mitgliedstaats ergibt, be-
stimmt sich die Zusténdigkeit in jedem Mit-
gliedstaat nach dem Recht dieses Staates.*

18. Nach Art. 15 dieser Verordnung kann
in Ausnahmefillen von deren Zustindig-
keitsvorschriften abgewichen werden, wenn
ein Gericht eines Mitgliedstaats, zu dem das
Kind eine besondere Bindung hat, den Fall
besser beurteilen kann.

19. Art. 16 (,Anrufung eines Gerichts“) der
Verordnung Nr. 2201/2003 bestimmt:

»(1) Ein Gericht gilt als angerufen

a) zu dem Zeitpunkt, zu dem das verfah-
renseinleitende Schriftstiick oder ein
gleichwertiges Schriftstiick bei Gericht
eingereicht wurde, vorausgesetzt, dass
der Antragsteller es in der Folge nicht
versdumt hat, die ihm obliegenden Maf3-
nahmen zu treffen, um die Zustellung des
Schriftstiicks an den Antragsgegner zu
bewirken,

oder

b) falls die Zustellung an den Antragsgeg-
ner vor Einreichung des Schriftstiicks
bei Gericht zu bewirken ist, zu dem
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Zeitpunkt, zu dem die fiir die Zustellung
verantwortliche Stelle das Schriftstiick
erhalten hat, vorausgesetzt, dass der An-
tragsteller es in der Folge nicht versaumt
hat, die ihm obliegenden Mafinahmen zu
treffen, um das Schriftstiick bei Gericht
einzureichen!

20. Art. 19 (,Rechtshingigkeit und abhingi-
ge Verfahren“) Abs. 2 und 3 der Verordnung
sieht vor:

»(2) Werden bei Gerichten verschiedener
Mitgliedstaaten Verfahren beziiglich der el-
terlichen Verantwortung fiir ein Kind wegen
desselben Anspruchs anhédngig gemacht,
so setzt das spiter angerufene Gericht das
Verfahren von Amts wegen aus, bis die Zu-
standigkeit des zuerst angerufenen Gerichts
geklart ist.

(3) Sobald die Zustdndigkeit des zuerst an-
gerufenen Gerichts feststeht, erklért sich das
spater angerufene Gericht zugunsten dieses
Gerichts fiir unzustindig.

In diesem Fall kann der Antragsteller, der den
Antrag bei dem spédter angerufenen Gericht
gestellt hat, diesen Antrag dem zuerst ange-
rufenen Gericht vorlegen
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21. Art. 20 (,Einstweilige Mafinahmen ein-
schliefllich SchutzmafSnahmen®) dieser Ver-
ordnung bestimmt:

»(1) Die Gerichte eines Mitgliedstaats kon-
nen in dringenden Fillen ungeachtet der
Bestimmungen dieser Verordnung die nach
dem Recht dieses Mitgliedstaats vorgesehe-
nen einstweiligen MafSnahmen einschliefSlich
Schutzmafinahmen in Bezug auf in diesem
Staat befindliche Personen oder Vermégens-
gegenstinde auch dann anordnen, wenn fir
die Entscheidung in der Hauptsache geméifd
dieser Verordnung ein Gericht eines anderen
Mitgliedstaats zusténdig ist.

(2) Die zur Durchfithrung des Absatzes 1
ergriffenen Mafinahmen treten aufSer Kraft,
wenn das Gericht des Mitgliedstaats, das ge-
maf} dieser Verordnung fiir die Entscheidung
in der Hauptsache zustindig ist, die Maf3-
nahmen getroffen hat, die es fiir angemessen
halt!”

22. Art. 21 Abs. 1
Nr. 2201/2003 lautet:

der Verordnung

»Die in einem Mitgliedstaat ergangenen Ent-
scheidungen werden in den anderen Mit-
gliedstaaten anerkannt, ohne dass es hierfir
eines besonderen Verfahrens bedarf:
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23. Art. 24 dieser Verordnung bestimmt:

»Die Zustdndigkeit des Gerichts des Ur-
sprungsmitgliedstaats darf nicht tberpriift
werden. Die Uberpriifung der Vereinbarkeit
mit der offentlichen Ordnung gemifd Arti-
kel 22 Buchstabe a) und Artikel 23 Buchstabe
a) darf sich nicht auf die Zustédndigkeitsvor-
schriften der Artikel 3 bis 14 erstrecken.”

III — Ausgangsverfahren

A — Sachverhalt

24. Aus dem Vorlagebeschluss sowie dem im
Urteil Purrucker I dargestellten Sachverhalt
und den Verfahrensakten, die das vorlegen-
de Gericht dem Gerichtshof tibermittelt hat,
geht hervor, dass Frau Purrucker, die die deut-
sche Staatsangehorigkeit besitzt, Mitte 2005
zu Herrn Vallés Pérez, einem in Deutschland
geborenen spanischen Staatsangehorigen,
nach Spanien zog. Aus ihrer Beziehung gin-
gen die am 31. Mai 2006 als Frithgeburten
zur Welt gekommenen Zwillingskinder M.,
ein Junge, und S., ein Méadchen, hervor. Herr
Vallés Pérez erkannte seine Vaterschaft an.
Da die Eltern zusammenlebten, sind sie nach
spanischem Recht gemeinsam sorgeberech-
tigt. Die Kinder haben sowohl die deutsche
als auch die spanische Staatsangehorigkeit.

25. Das Verhiltnis zwischen Frau Purrucker
und Herrn Vallés Pérez verschlechterte sich.
Frau Purrucker wollte mit ihren Kindern
nach Deutschland zuriickkehren, womit Herr
Vallés Pérez zunidchst nicht einverstanden
war. Am 30. Januar 2007 schlossen die Partei-
en vor einem spanischen Notar eine Verein-
barung, wonach Frau Purrucker mit den Kin-
dern nach Deutschland ziehen durfte8; diese
Vereinbarung bedurfte zu ihrer Vollstreck-
barkeit der Genehmigung durch ein Gericht.

26. Aufgrund gesundheitlicher Probleme
konnte das Kind S. an dem fiir die Abreise
vorgesehenen Tag nicht aus dem Kranken-
haus entlassen werden. Frau Purrucker reiste
daher mit ihrem Sohn M. am 2. Februar 2007
nach Deutschland.

27. Zwischen den Parteien des Ausgangsver-
fahrens sind drei Verfahren anhangig:

— Das erste, in Spanien von Herrn Val-
lés Pérez eingeleitete Verfahren betrifft
die Anordnung einstweiliger Mafinah-
men. Dieses Verfahren koénnte unter
bestimmten Bedingungen offenbar als
Hauptsacheverfahren zur Ubertragung
des Sorgerechts fiir die Kinder M. und S.
angesehen werden.

— Das zweite, in Deutschland von Herrn
Vallés Pérez eingeleitete Verfahren be-
trifft die Vollstreckbarerkldrung der
einstweiligen Anordnung des Juzgado de

8 — Vgl. die Klauseln 2 und 3 dieser Vereinbarung, zitiert in
Randnr. 28 des Urteils Purrucker 1.
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Primera Instancia n° 4 de San Lorenzo de
El Escorial (Spanien) (im Folgenden: Juz-
gado de Primera Instancia). Im Rahmen
dieses Verfahrens ist das Urteil Purru-
cker I ergangen.

— Das dritte, in Deutschland von Frau Pur-
rucker eingeleitete Verfahren betrifft die
Ubertragung des Sorgerechts fiir diesel-
ben Kinder. In diesem Verfahren ist das
vorliegende ~ Vorabentscheidungsersu-
chen ergangen.

B — Die drei anhdingigen Verfahren

1. Das in Spanien von Herrn Vallés Pérez
eingeleitete Verfahren auf Anordnung einst-
weiliger MafSnahmen in Bezug auf das
Sorgerecht (und eventuell im Hinblick auf eine
Entscheidung in der Hauptsache)

28. Herr Vallés Pérez leitete im Juni 2007
vor dem Juzgado de Primera Instancia ein
Verfahren zur Anordnung einstweiliger Maf3-
nahmen und insbesondere zur Ubertragung
des Sorgerechts fiir die Kinder M. und S. ein.
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29. Mit Beschluss vom 8. November 2007 er-
klarte sich der Juzgado de Primera Instancia
fiir zustindig® und ordnete dringende einst-
weilige Mafinahmen auch in Bezug auf das
Sorgerecht fiir die Kinder an'. Dieser Be-
schluss wurde mit Beschluss vom 28. Novem-
ber 2007 berichtigt, wobei Nr. 1 des Tenors
dahin geéndert wurde, dass dem Vater das
»Sorgerecht” und nicht mehr das ,gemeinsa-
me Sorgerecht” iibertragen wurde.

30. Mit Beschluss vom 28. Oktober 2010
nahm der Juzgado de Primera Instancia Stel-
lung zu der Frage des ,zuerst angerufenen
Gerichts” im Sinne von Art. 19 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 2201/2003. Er stellte fest,
dass er die Frage seiner Zustindigkeit be-
reits im Beschluss vom 8. November 2007
entschieden habe, und wies auf die in diesem
Beschluss angefiithrten verschiedenen tat-
sdchlichen Anknipfungspunkte hin. Er gab
an, dass er am 28. Juni 2007 den Antrag auf
vorldufigen Rechtsschutz beziiglich des Sor-
gerechts fiir die Kinder M. und S. fiir zuldssig
erklart habe. Da das deutsche Gericht erst im
September 2007 von der Mutter angerufen
worden sei, hielt sich der Juzgado de Primera
Instancia fiir das ,zuerst angerufene Gericht”
im Sinne von Art. 19 Abs. 2 und 3 der Verord-
nung Nr. 2201/2003 und erkldrte sich gemaf3
Art. 16 der Verordnung Nr. 2201/2003 fiir
zustdndig, in der Rechtssache zu entscheiden.

9 — Vgl. die in Randnr. 36 des Urteils Purrucker I wiedergege-
bene Begriindung dieses Beschlusses.
10 — Vgl. die Ausziige aus dieser Entscheidung in Randnr. 37 des
Urteils Purrucker I.
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31. Mit Beschluss vom 21. Januar 2010 er-
hielt die Audiencia Provincial de Madrid,
seccién 24a (Spanien), bei der Frau Purrucker
Berufung eingelegt hatte, den Beschluss vom
28. Oktober 2008 aufrecht. Das Berufungsge-
richt war der Auffassung, dass nach Art. 16
der Verordnung Nr. 2201/2003 der erste An-
trag derjenige nach spanischem Recht beim
Juzgado de Primera Instancia auf Anordnung
einstweiliger MafSnahmen sei, der frither als
der Antrag beim deutschen Gericht gestellt
worden sei. Auch wenn Art. 20 der Verord-
nung Nr. 2201/2003, auf den sich Frau Pur-
rucker berufe, auf den vorliegenden Fall an-
wendbar sein sollte, beziehe er sich, da er
keine Zustindigkeitsregel aufstelle, lediglich
auf den Erlass von Schutzmafinahmen in
dringenden Fallen, bis tiber die Zustandigkeit
entschieden werde, die sich insoweit nach
Art. 19 dieser Verordnung bestimme.

2. Das in Deutschland von Herrn
Vallés Pérez eingeleitete Verfahren auf
Volistreckbarerkldrung des Beschlusses des
spanischen Gerichts vom 8. November 2007

32. Dieses Verfahren hat zum Urteil Pur-
rucker I gefithrt. Herr Vallés Pérez hatte
zundchst u. a. die Herausgabe seines Soh-
nes M. verlangt und nur vorsorglich die
Vollstreckbarerklarung des Beschlusses des
Juzgado de Primera Instancia vom 8. No-
vember 2007 beantragt. Spéter betrieb er

die Vollstreckbarerkldrung dieses Beschlus-
ses vorrangig weiter. Entsprechend versahen
das Amtsgericht Stuttgart mit Entscheidung
vom 4. Juli 2008 und das Oberlandesgericht
Stuttgart (Deutschland) mit Beschwerdeent-
scheidung vom 22. September 2008 diesen
Beschluss des spanischen Gerichts mit der
Vollstreckungsklausel.

33. Auf die von Frau Purrucker erhobene
Rechtsbeschwerde legte der Bundesgerichts-
hof dem Gerichtshof eine Frage zur Vorabent-
scheidung vor. Mit dem Urteil Purrucker I
hat der Gerichtshof geantwortet, dass die
Vorschriften der Art. 21 ff. der Verordnung
Nr. 2201/2003 iiber die Anerkennung von
in einem anderen Mitgliedstaat ergangenen
Entscheidungen nicht auf einstweilige Maf3-
nahmen hinsichtlich des Sorgerechts nach
Art. 20 dieser Verordnung anwendbar seien.

3. Das in Deutschland von Frau Purrucker
eingeleitete Verfahren auf Ubertragung des
Sorgerechts

34. Am 21. September 2007, also vor dem
Erlass des vorstehend genannten Beschlus-
ses des Juzgado de Primera Instancia, be-
antragte Frau Purrucker in einem Hauptsa-
cheverfahren vor dem Amtsgericht Albstadt
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(Deutschland), ihr das alleinige Sorgerecht
fiir die Kinder M. und S. zu iibertragen. Der
Antrag wurde dem Antragsgegner des Aus-
gangsverfahrens erst am 22. Februar 2008
durch Einschreiben mit Riickschein zuge-
stellt. Der Antragsgegner wie auch das spani-
sche Gericht hatten allerdings schon vorher
Kenntnis von ihm.

35. Insbesondere aus einer Verfigung des
Amtsgerichts Albstadt vom 25. September
2007 und einem Beschluss desselben Ge-
richts vom 9. Januar 2008 ergibt sich, dass
nach Ansicht dieses Gerichts der Antrag von
Frau Purrucker keine Aussicht auf Erfolg hat-
te. Da namlich die Eltern nicht verheiratet ge-
wesen seien und offenbar keine gemeinsame
Sorgeerklarung vorliege — die notarielle Ver-
einbarung vom 30. Januar 2007 kénne nicht
als eine solche Erklarung gewertet werden —,
besitze Frau Purrucker die alleinige elterliche
Sorge fiir die Kinder, so dass eine Entschei-
dung zur Ubertragung des Sorgerechts nicht
notwendig sei. Auflerdem wies das Amtsge-
richt Albstadt auf das in Spanien anhéngige
Verfahren hin.

36. Mit Teilbeschluss vom 19. Mérz 2008 half
das Amtsgericht Albstadt einer Beschwerde
von Frau Purrucker u. a. aufgrund seiner Un-
zustdndigkeit in Bezug auf das Kind S. nicht
ab. Das Oberlandesgericht Stuttgart wies die
Beschwerde mit Beschluss vom 5. Mai 2008
zuriick.
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37. Mit einem weiteren Beschluss vom
19. Mirz 2008 setzte das Amtsgericht Alb-
stadt das Sorgerechtsverfahren nach Art. 16
des Ubereinkommen iiber die zivilrechtli-
chen Aspekte internationaler Kindesentfiih-
rung, das am 25. Oktober 1980 im Rahmen
der Haager Konferenz fiir Internationales Pri-
vatrecht unterzeichnet wurde (im Folgenden:
Haager Ubereinkommen von 1980), aus.
Dieses Verfahren wurde am 28. Mai 2008 auf
Antrag von Frau Purrucker wiederaufgenom-
men, da Herr Vallés Pérez bis dahin keinen
Riickfithrungsantrag auf der Grundlage des
Haager Ubereinkommens von 1980 gestellt
hatte. Ein solcher Antrag wurde auch spater
nicht gestellt.

38. Aufgrund des Antrags von Herrn Vallés
Pérez auf Vollstreckbarerklairung des Be-
schlusses vom 8. November 2007 wurde das
Sorgerechtsverfahren geméf$ § 13 des deut-
schen Gesetzes zur Aus- und Durchfithrung
bestimmter Rechtsinstrumente auf dem Ge-
biet des internationalen Familienrechts an das
Amtsgericht Stuttgart — Familiengericht —
abgegeben.

39. Frau Purrucker beantragte am 16. Juli
2008 beim Amtsgericht Stuttgart auf der
Grundlage von Art. 20 der Verordnung
Nr. 2201/2003 ihr im Wege der einstweiligen

11 — Alle Mitgliedstaaten der Europiischen Union sind Ver-
tragsstaaten dieses Ubereinkommens, das am 1. Dezember
1983 in Kraft trat.



PURRUCKER

Anordnung das Sorgerecht, hilfsweise das
Aufenthaltsbestimmungsrecht  fiir  ihren
Sohn M. allein zu iibertragen.

40. Aus den vom vorlegenden Gericht an den
Gerichtshof tibermittelten Verfahrensakten
geht hervor, dass das Amtsgericht ohne Er-
folg seine Bemithungen verstérkte, mit dem
spanischen Gericht, das bereits einstweilige
MafSnahmen in dieser Sache angeordnet hat-
te, in Kontakt zu treten, um in Erfahrung zu
bringen, ob in Spanien ein Hauptsachever-
fahren anhéngig sei.

41. Am 28. Oktober 2008 erliefs das Amtsge-
richt Stuttgart eine Verfiigung, in der es tiber
die bei dem spanischen Verbindungsrichter
unternommenen Schritte und das Ausblei-
ben einer Antwort des Juzgado de Primera
Instancia berichtete. Es gab den Parteien auf,
Folgendes mitzuteilen und nachzuweisen:
erstens die Eingangsdaten des Antrags des
Vaters auf einstweilige MafSnahmen in Spa-
nien, zweitens die Zustellung des Beschlusses
des spanischen Gerichts vom 8. November
2007 und drittens den Eingang des Antrags
des Vaters in der Hauptsache in Spanien und
die Zustellung dieses Antrags an die Mutter.

42. Ebenfalls am 28. Oktober 2008 erlief} der
Juzgado de Primera Instancia den Beschluss,
dessen Inhalt in Nr. 30 der vorliegenden Stel-
lungnahme beschrieben ist.

43. Nachdem das Amtsgericht Stuttgart die
Parteien zur erneuten Stellungnahme aufge-
fordert hatte, erlief} es am 8. Dezember 2008
einen Beschluss, in dem es den Beschluss des
Juzgado de Primera Instancia vom 28. Okto-
ber 2008 und die Absicht von Frau Purrucker
erwihnt, dagegen Rechtsmittel einzulegen.
Das Amtsgericht war der Auffassung, dass es
nicht selbst {iber die Frage des ,zuerst ange-
rufenen Gerichts“ entscheiden konne, da es
der Rechtssicherheit abtriaglich wire, wenn
zwei Gerichte verschiedener Mitgliedstaaten
widerspriichliche Entscheidungen erlassen
konnten. Die Frage sei von dem Gericht zu
entscheiden, das seine Zusténdigkeit zuerst
bejaht habe. Das Amtsgericht Stuttgart setzte
daher das Verfahren geméf3 Art. 19 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 2201/2003 bis zum Eintritt
der Rechtskraft des Beschlusses des Juzgado
de Primera Instancia aus.

44. FrauPurrucker legte gegen den Beschluss
des Amtsgerichts Stuttgart Beschwerde ein.
Das Oberlandesgericht Stuttgart hob den
Beschluss am 14. Mai 2009 auf und verwies
die Sache zur erneuten Entscheidung an das
Amtsgericht Stuttgart zuriick. Das Oberlan-
desgericht Stuttgart war der Auffassung, dass
jedes Gericht seine Zustidndigkeit in eigener
Verantwortung priifen miisse und Art. 19 der
Verordnung Nr. 2201/2003 keinem der betei-
ligten Gerichte die alleinige Kompetenz fiir
die verbindliche Entscheidung iiber die Erst-
zusténdigkeit tibertrage. Der von Herrn Val-
1és Pérez im Juni 2007 in Spanien eingereichte
Sorgerechtsantrag sei in einem Verfahren des
vorldufigen Rechtsschutzes gestellt worden,
wihrend es sich bei dem von Frau Purrucker
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am 20. September 2007 in Deutschland
gestellten Antrag zum Sorgerecht um ein
Hauptsacheverfahren handele. Ein Hauptsa-
cheverfahren und ein Verfahren des vorldufi-
gen Rechtsschutzes betrifen nicht denselben
Streitgegenstand bzw. denselben Anspruch.
Ein moglicher positiver Kompetenzkonflikt
zwischen zwei Gerichten sei gegebenenfalls
hinzunehmen.

45. Mit Verfiigung vom 8. Juni 2009 bat das
Amtsgericht Stuttgart die Parteien erneut um
Mitteilung, in welchem Stadium sich das in
Spanien anhéngige Verfahren befinde, und
gab ihnen Gelegenheit, zu der Moglichkeit
Stellung zu nehmen, dem Gerichtshof geméf3
Art. 104b seiner Verfahrensordnung die Fra-
ge der Erstanrufung eines Gerichts zur Vor-
abentscheidung vorzulegen.

46. Am 21. Januar 2010 entschied die Au-
diencia Provincial de Madrid mit dem in
Nr. 31 der vorliegenden Stellungnahme er-
wéhnten Beschluss {iber die Berufung von
Frau Purrucker. Der Beschluss wurde dem
Amtsgericht Stuttgart mit Schreiben des
deutschen Rechtsanwalts von Herrn Vallés
Pérez mitgeteilt.
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IV — Das Vorabentscheidungsersuchen

47. Mit Beschluss vom 31. Mai 2010, der
am 16. Juni 2010 eingegangen ist'*, hat das
Amtsgericht Stuttgart das Verfahren ausge-
setzt und dem Gerichtshof folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

»1. Ist die Vorschrift des Art. 19 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 2201/2003 anwendbar,
wenn das zur Regelung der elterlichen
Verantwortung von einer Partei zuerst
angerufene Gericht eines Mitgliedstaates
nur zum einstweiligen Rechtsschutz und
das von der anderen Partei spiter zum
selben Verfahrensgegenstand angerufe-
ne Gericht eines anderen Mitgliedstaates
zur Entscheidung in der Hauptsache an-
gerufen wird?

2. Ist die Vorschrift auch dann anzuwen-
den, wenn eine Entscheidung im isolier-
ten Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes aus einem Mitgliedstaat nicht
in einem anderen Mitgliedstaat anerken-
nungsfihig im Sinne von Art. 21 der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003 ist?

12 — Also vor Verkiindung des Urteils in der Rechtssache Pur-
rucker I, aber nach Stellung der Schlussantrige der Gene-
ralanwiltin Sharpston in dieser Rechtssache vom 20. Mai
2010.
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3. Ist eine Anrufung eines Gerichts eines
Mitgliedstaates wegen eines isolier-
ten einstweiligen Rechtsschutzes einer
Anrufung in der Hauptsache im Sin-
ne von Art. 19 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 2201/2003 gleichzustellen, wenn
nach dem nationalen Verfahrensrecht
dieses Staates eine anschlieflende Anru-
fung dieses Gerichts zur Regelung der
Hauptsache innerhalb einer bestimmten
Zeit nachfolgen muss, um verfahrens-
rechtliche Nachteile zu vermeiden?*

48. Zur Begriindung seines Vorabentschei-
dungsersuchens fithrt das vorlegende Gericht
aus, dass seiner Ansicht nach keine verniinf-
tigen Zweifel daran bestehen, dass der Sohn
der Parteien, M., am 21. September 2007, also
zum Zeitpunkt der Einreichung des Antrags
von Frau Purrucker auf Ubertragung des Sor-
gerechts fir ihn, seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt in Deutschland gehabt habe.

49. Eine bis zum 21. September 2007 fort-
dauernde Zusténdigkeit des Juzgado de Pri-
mera Instancia aufgrund des fritheren ge-
meinsamen gewohnlichen Aufenthalts der
Familienmitglieder in Spanien aufgrund des
Art. 10 der Verordnung Nr. 2201/2003 sei
nicht begriindet, weil ein widerrechtliches
Verbringen des Sohnes der Parteien von Spa-
nien nach Deutschland durch die Antragstel-
lerin weder wahrscheinlich noch erwiesen
sei.

50. Nach Art. 16 der Verordnung
Nr. 2201/2003 gelte ein Gericht als zu dem
Zeitpunkt angerufen, zu dem das verfahrens-
einleitende Schriftstiick bei Gericht ein-
gereicht worden sei, vorausgesetzt, dass der

Antragsteller es in der Folgezeit nicht ver-
saumt habe, die ihm obliegenden Mafinah-
men zu treffen, um die Zustellung an den An-
tragsgegner zu bewirken.

51. Die Antragschrift vom 20. September
2007 sei am 21. September 2007 eingereicht,
aber erst am 22. Februar 2008 dem Antrags-
gegner zugestellt worden, und dies aus von
Frau Purrucker nicht zu verantwortenden
Griinden, die damit in Zusammenhang stiin-
den, dass die internationale Zustidndigkeit
dieses Gerichts fiir eine Sorgerechtsregelung
fiir die Tochter der Parteien des Ausgangs-
verfahrens, die in Spanien lebende S., im Pro-
zesskostenhilfeverfahren streitig gewesen sei.

52. Nach Art. 19 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 2201/2003 sei das Gericht eines Mitglied-
staats, bei dem ein Verfahren beziiglich der
elterlichen Verantwortung fir ein Kind zu-
erst anhingig gemacht worden sei, gegeniiber
dem wegen desselben Anspruchs spiter an-
gerufenen Gericht vorrangig zustindig. Der
Verfahrensgegenstand des im Juni 2007 ein-
geleiteten Verfahrens des vorlaufigen Rechts-
schutzes vor dem spanischen Gericht sei mit
dem des beim deutschen Gericht im Septem-
ber 2007 anhingig gemachten Hauptsache-
verfahrens identisch. In beiden Verfahren
gehe es ndmlich um eine gerichtliche Rege-
lung der elterlichen Verantwortung fiir das-
selbe gemeinsame Kind. Die Parteien beider
Verfahren seien identisch, und beide Parteien
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beantragten jeweils die Ubertragung der al-
leinigen elterlichen Sorge auf sich.

53. Die zeitliche Prioritdt eines Verfahrens
beurteile sich nach Art. 16 der Verordnung
Nr. 2201/2003, der nach seinem Wortlaut je-
doch nicht zwischen einem Hauptsachever-
fahren und einem auf den Erlass einstweiliger
MafSnahmen gerichteten Verfahren des vor-
laufigen Rechtsschutzes unterscheide. Dies
begiinstige unterschiedliche Rechtsauffas-
sungen zum Anwendungsbereich des Art. 19
Abs. 2 der Verordnung Nr. 2201/2003.

54. Nach dem Rechtsverstdndnis des Juzga-
do de Primera Instancia und der Audiencia
Provincial de Madrid gelte ein spanisches
Gericht schon dann als angerufen im Sinne
der Art. 16 und 19 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 2201/2003, wenn ein Antrag auf einst-
weiligen Rechtsschutz gestellt werde. Das
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
bilde mit einem spéter eingeleiteten Hauptsa-
cheverfahren eine verfahrensrechtliche Ein-
heit. Eine einstweilige Anordnung werde ipso
iure unwirksam, wenn nicht innerhalb von 30
Tagen nach ihrer Zustellung ein Hauptsache-
verfahren beantragt werde.

55. Nach dieser Auffassung sei das Sorge-
rechtsverfahren fiir den Sohn der Partei-
en, M., nicht erst seit Januar 2008, sondern
schon seit dem 28. Juni 2007 beim spanischen
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Gericht anhédngig im Sinne von Art. 19 Abs. 2
der Verordnung Nr. 2201/2003.

56. Nach Auffassung eines erheblichen Teils
der deutschen Rechtslehre und nach dem
Beschluss des Oberlandesgerichts Stuttgart
vom 14. Mai 2009 erfasse Art. 19 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 2201/2003 nicht das Verhalt-
nis zwischen Hauptsache und vorldufigem
Rechtsschutz, da diese Verfahren einen un-
terschiedlichen Streitgegenstand hétten, auch
wenn eine Entscheidung iiber das Sorgerecht
fir ein Kind, die im Verfahren des einstwei-
ligen Rechtsschutzes ergehe, identische Ge-
staltungswirkungen wie eine Sorgerechts-
entscheidung in der Hauptsache habe. Diese
Auffassung werde u. a. auch damit begriindet,
dass einstweilige Mafinahmen nach Art. 20
der Verordnung Nr. 2201/2003 nicht von den
Art. 21 ff. dieser Verordnung erfasst wiirden.

57. Die seit dem 21. Januar 2010 rechtskraf-
tige Bestdtigung der internationalen Zustin-
digkeit und Erstanrufung des Juzgado de
Primera Instancia durch die Audiencia Pro-
vincial de Madrid kénne nicht als Grundlage
fir die Feststellung nach Art. 19 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 2201/2003 dienen, dass ,die
Zustandigkeit des zuerst angerufenen Ge-
richts feststeht”. Diese Entscheidung binde
das deutsche Gericht nicht, da die Verord-
nung Nr. 2201/2003 eine solche Bindungs-
wirkung nicht vorsehe. Andernfalls wiirde
ein ,Wettlauf“ der Gerichte um die vorrangi-
ge Zustandigkeit begiinstigt, dessen Ausgang
von den Zufilligkeiten und Besonderheiten
des nationalen Verfahrensrechts abhingig
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wire. Die Entscheidung sei auch nicht an-
erkennungsfihig im Sinne von Art. 21 der
Verordnung Nr. 2201/2003, weil sie keine
Sachentscheidung tiber die elterliche Ver-
antwortung, sondern nur eine Entscheidung
iiber eine prozessuale Frage sei.

58. Das Verbot der Nachpriifung der Zu-
stdndigkeit des Gerichts des Ursprungsmit-
gliedstaats gemdfy Art. 24 der Verordnung
Nr. 2201/2003 finde erst Anwendung, wenn
eine Entscheidung in der Hauptsache ergan-
gen sei. Dies ergebe sich aus der Stellung die-
ser Vorschrift in Kapitel III Abschnitt 1 der
Verordnung Nr. 2201/2003 iiber die Aner-
kennung von Entscheidungen. Eine Entschei-
dung des spanischen Gerichts in der Haupt-
sache sei aber bisher nicht ergangen.

59. Auflerdem erstrecke sich eine Anerken-
nung der einstweiligen Sorgerechtsregelung
des Juzgado de Primera Instancia vom 8. No-
vember 2007 gemif3 Art. 21 der Verordnung
Nr. 2201/2003 nicht ohne Weiteres auf eine
spétere Entscheidung in der Hauptsache.

V — Verfahren vor dem Gerichtshof

60. Das Amtsgericht Stuttgart hat im Vor-
lagebeschluss beantragt, das Vorabentschei-

dungsersuchen dem beschleunigten Verfah-
ren nach Art. 104b der Verfahrensordnung zu
unterwerfen. Mit Schreiben vom 1. Juli 2010
hat das Amtsgericht Stuttgart klargestellt,
dass sich sein Antrag nicht auf die Anwen-
dung von Art. 104b, sondern von Art. 104a
der Verfahrensordnung bezieht.

61. Mit Beschluss vom 15. Juli 2010 hat der
Prisident des Gerichtshofs dem Antrag auf
beschleunigtes Verfahren stattgegeben.

62. Im vorliegenden Verfahren haben Frau
Purrucker, die deutsche, die tschechische,
die spanische und die franzdsische Regierung
sowie die Europédische Kommission sowohl
miindliche als auch schriftliche Erklarungen
abgegeben. Die Regierung des Vereinigten
Konigreichs hat nur schriftliche Erkldrungen
abgegeben.

63. In Bezug auf den vom vorlegenden Ge-
richt in erster Linie geschilderten Fall, d. h.
den Fall, dass ein erstes Verfahren auf Anord-
nung einstweiliger Mafinahmen mit einem
zweiten Verfahren in der Hauptsache beziig-
lich desselben Kindes konkurriert, sind sich
diese Verfahrensbeteiligten im GrofSen und
Ganzen darin einig, dass nach Art. 20 der
Verordnung Nr. 2201/2003 beantragte einst-
weilige MafSnahmen nicht zur Rechtshin-
gigkeit im Sinne von Art. 19 der Verordnung
Nr. 2201/2003 fithren konnen.
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64. Bezuglich der MafSnahmen, die von ei-
nem zustindigen Gericht auflerhalb des
Anwendungsbereichs des Art. 20 der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003 angeordnet werden,
stehen sich meines Erachtens zwei Gruppen
gegeniiber. Auf der einen Seite vertreten die
Antragstellerin des Ausgangsverfahrens, die
Bundesrepublik Deutschland, das Vereinigte
Konigreich GrofSbritannien und Nordirland
sowie die Kommission die Auffassung, dass
in diesem Fall keine Rechtshidngigkeit vor-
liegen konne, da der Antrag auf Anordnung
einstweiliger MafSnahmen nicht denselben
Gegenstand wie ein Antrag auf Entscheidung
in der Hauptsache habe, auch wenn beide
denselben materiellen Gegenstand — wie die
Ubertragung des Sorgerechts fiir ein Kind —
haben konnten. Auf der anderen Seite sind die
Tschechische Republik, das Konigreich Spa-
nien und die Franzosische Republik der Auf-
fassung, dass die Verordnung Nr. 2201/2003
nicht nach der verfahrensrechtlichen Natur
des Antrags unterscheide und dass daher ein
Verfahren zur Anordnung einstweiliger Maf3-
nahmen ebenso wie ein Hauptsacheverfahren
Rechtshingigkeit auslosen konne.

VI — Analyse

A — Vorbemerkungen

1. Zum Zusammenhang zwischen Rechtskraft
und Rechtshdngigkeit

65. Meines Erachtens ist zunichst zu kliaren,
welche Beziehungen zwischen bestimmten
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Schlisselfaktoren unter den fiir die Antwort
des Gerichtshofs auf die Vorlagefragen maf3-
geblichen Faktoren bestehen.

66. Der Zweck der Vorschriften tiber die
Rechtshéngigkeit besteht in erster Linie dar-
in, zu verhindern, dass widerspriichliche oder
gar in Bezug auf ihre Wirkungen miteinander
unvereinbare Entscheidungen' von Gerich-
ten mehrerer Mitgliedstaaten erlassen wer-
den'. Daraus ergeben sich enge Verbindun-
gen zwischen dem Rechtshéingigkeits- und
dem Rechtskraftbegriff .

67. Im Rahmen der Beziehungen zwischen
verschiedenen Rechtsordnungen stehen die
internationale Rechtshingigkeit infolge ei-
nes auflerhalb des nationalen Hoheitsgebiets
anhdngigen Verfahrens sowie die Rechtskraft
einer von einem ausldndischen Gericht er-
lassenen Entscheidung im Zusammenhang
mit der Frage nach der Anerkennung von

13 — Vgl. entsprechend Generalanwalt Léger zum Begriff der
Unvereinbarkeit in Art. 27 Abs. 3 des Briisseler Uberein-
kommens vom 27. September 1968 in der Rechtssache
Italian Leather (Urteil vom 6. Juni 2002, C-80/00, 1-4995):
»Wenn die nach den nationalen Rechtsvorschriften vorge-
sehenen Verfiigungsgriinde voneinander abweichen, ohne
dass jedoch die aufgrund dieser Verfahrensvoraussetzun-
gen ergangenen Entscheidungen miteinander unverein-
bare Wirkungen entfalten, kann nicht bejaht werden, dass
die auslindische Entscheidung als unvereinbar mit der
im Anerkennungsstaat erlassenen Entscheidung angese-
hen wird® Zum funktionalen Zusammenhang zwischen
diesem Artikel und Art. 21 dieses Ubereinkommens, der
die Rechtshingigkeit betrifft, vgl. Urteile vom 19. Mai
1998, Drouot assurances (C-351/96, Slg. 1998, 1-3075,
Randnr. 16), und vom 9. Dezember 2003, Gasser (C-116/02,
Slg. 2003, 1-14693, Randnr. 41).

— Dass die Zustéindigkeitsregeln vereinheitlicht worden sind,
schlieit nicht aus, dass Parteien, die entgegengesetzte
Interessen haben, Gerichte verschiedener Mitgliedstaaten
anrufen konnen.

15 — Wie Generalanwiltin Kokott ausgefithrt hat, soll die
Rechtskraft ebenfalls das Nebeneinander widerspriichli-
cher Entscheidungen verhindern (Nrn. 37 ff. ihrer Schluss-
antrége in der Rechtssache Kommission/Luxemburg [Urteil
vom 29. Juni 2010, C-526/08, Slg. 2010, I-6151]).
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Entscheidungen. Da eine im Ausland ergan-
gene Entscheidung in einer Rechtsordnung
nur dann Rechtskraftwirkung entfalten kann,
wenn sie dort anerkannt wird, kann ein im
Ausland eingeleitetes Verfahren nur dann
Rechtshingigkeit bewirken, wenn es zu einer
in der Rechtsordnung des spéter angerufenen
Gerichts anerkennungsfihigen Entscheidung
fithren kann '*.

68. Der Zusammenhang zwischen Rechts-
hingigkeit und Rechtskraft ergibt sich auch
daraus, dass eine rechtskriftig gewordene
Entscheidung in Bezug auf den mit ihr ent-
schiedenen Rechtsstreit verhindert, dass
dieselbe Sache in einem anderen Verfahren
erneut entschieden wird, sei es zwischen
denselben Parteien oder allgemein'. Diese
als negative Dimension der Rechtskraft ein-
gestufte Wirkung steht im Zusammenhang
mit dem Grundsatz ne bis in idem, der ein
universell anerkannter Rechtsgrundsatz ist.

69. Die positive Dimension der Rechtskraft
leitet sich von der Hauptaufgabe der Gerich-
te ab, die darin besteht, Rechtsstreitigkei-
ten zwischen Parteien zu entscheiden, um

16 — Es wire namlich unsinnig, wenn ein Gericht das Verfahren
bis zum Erlass einer auslindischen Entscheidung ausset-
zen wiirde, die dann im Inland nicht anerkannt wiirde. In
einem solchen Fall lige gegeniiber dem Klédger Rechtsver-
weigerung vor, da er daran gehindert wire, einen im Inland
vollstreckbaren Titel zu erwirken.

17 — Diese materielle Rechtskraft darf nicht mit der formellen
Rechtskraft verwechselt werden, die bedeutet, dass ein
Urteil nicht oder nicht mehr anfechtbar ist.

die Streitigkeit iiber das in Rede stehende
Rechtsverhiltnis einer autoritativen Losung
zuzufithren. Das bedeutet, dass eine rechts-
kraftig gewordene Entscheidung in anderen
Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren zu be-
riicksichtigen ist.

70. Die negative und die positive Dimensi-
on der Rechtskraft einer Entscheidung sind
sowohl in subjektiver als auch in objekti-
ver Hinsicht zu untersuchen. Die subjektive
Wirkung einer Entscheidung kann sich allein
auf das Verhailtnis zwischen den Parteien be-
schrianken. Dies betrifft vor allem zivilrechtli-
che Urteile, die insofern nur deklaratorischen
Charakter haben, als sie lediglich die Rechte
und Pflichten der Parteien bestdtigen, die auf-
grund des Rechtsverhéltnisses, das diese mit-
einander verbindet, bereits bestehen. Urteile
mit konstitutivem Charakter konnen dagegen
in subjektiver Hinsicht eine groflere Trag-
weite haben, da sie neue Rechtsverhiltnisse
schaffen oder bereits bestehende Rechtsver-
héltnisse dndern.

71. Entscheidungen tber die elterliche Ver-
antwortung haben normalerweise konstitu-
tiven Charakter, da sie diesbeziigliche Rechte
tibertragen oder dndern. Daraus ergibt sich,
dass diese Entscheidungen eine Rechtskraft
haben konnen, die tiber die Parteien hinaus
wirkt, und nicht nur zwischen den Partei-
en. Eine Entscheidung z. B., die das alleinige
Sorgerecht fiir ein Kind der Mutter tber-
trédgt, bindet die Verwaltungsbehérden und
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Gerichte hinsichtlich der gesetzlichen Ver-
tretung des Kindes.

72. Dagegen haben Entscheidungen auf die-
sem Gebiet normalerweise keine negative
Rechtskraftwirkung. Mit anderen Worten,
die Ubertragung oder die Modalititen der
Austibung der elterlichen Verantwortung
koénnen normalerweise von einem zustdn-
digen Gericht in einem neuen Verfahren
noch einmal gepriift werden, ohne dass eine
rechtskriftige Entscheidung dies verhindern
konnte. Wie die Generalanwiltin Sharpston
in der Rechtssache Purrucker I ausgefiihrt
hat*¥, konnen Entscheidungen iiber die elter-
liche Verantwortung nur mehr oder weniger
sbestindig” sein. Das Kindeswohl, das die
oberste Leitlinie in diesem Bereich ist, gebie-
tet, dass Entscheidungen, die das Kindeswohl
betreffen, gegebenenfalls geéndert werden
kénnen.

73. Die Rechtshingigkeit findet ihre Recht-
fertigung in der positiven Rechtskraftwir-
kung der vom zuerst angerufenen Gericht
zu erlassenden Entscheidung. Soweit diese
Entscheidung in der Rechtsordnung des spé-
ter angerufenen Gerichts anerkennungsfihig
wire, wiirde sie dem Erlass einer ihr zuwi-
derlaufenden oder gar mit ihr unvereinbaren
Entscheidung dieses Gerichts entgegenste-
hen, wenn es diesem nicht gelinge, vor dem
zuerst angerufenen Gericht zu entscheiden.
Geldnge ihm dies dagegen, wire die Pflicht
zur Anerkennung der von jenem Gericht
erlassenen Entscheidung ihres Inhalts ent-
leert. Im Einklang mit dem Grundsatz der

18 — Vgl. Nrn. 119 und 121 ihrer Schlussantrige in der
Rechtssache C-256/09.
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perpetuatio fori ist der Grundsatz der Rechts-
héngigkeit, der zugunsten des zuerst ange-
rufenen Gerichts gilt, die Losung, die am
besten mit dem Grundsatz der Rechtskraft
bei anerkennungsfihigen auslidndischen Ent-
scheidungen zu vereinbaren ist. Diese Losung
trdgt dem Umstand Rechnung, dass die sich
aus der Anrufung eines Gerichts ergebenden
verfahrensrechtlichen Wirkungen bereits
zum Zeitpunkt der Anrufung eintreten und
bis zum Ende des bei diesem Gericht einge-
leiteten Verfahrens fortbestehen.

74. Ebenso wie die Rechtskraft ist auch die
Rechtshéngigkeit sowohl in subjektiver als
auch in objektiver Hinsicht zu untersuchen.
Ungeachtet der zwischen den Sprachfassun-
gen der Verordnung Nr. 2201/2003 bestehen-
den terminologischen Unterschiede verlangt
der Wortlaut des Art. 19 Abs. 2 dieser Verord-
nung fir Rechtshingigkeit in meinen Augen,
dass zwischen zwei Verfahren gleichzeitig

— eine subjektive Identitit (dasselbe Kind)
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— und eine objektive Identitét (,derselbe
Anspruch®) ¥ besteht.

75. Die subjektive Dimension, die Rechts-
hangigkeit, ist wie bei der Rechtskraft norma-
lerweise auf diejenigen Verfahren beschrénkt,
die dieselben Parteien betreffen. Der Wort-
laut von Art. 19 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 2201/2003 verlangt jedoch anders als
mehrere andere Bestimmungen, mit denen er
in zweckdienlicher Weise verglichen werden
kann®, keine Identitit der Parteien in Verfah-
ren Uber die elterliche Verantwortung, son-
dern nur, dass die Verfahren dasselbe Kind
betreffen. In Anbetracht dessen, was ich zur
Rechtskraft konstitutiver Urteile ausgefiihrt
habe, zu denen in Verfahren zur Regelung
der elterlichen Verantwortung ergangene
Entscheidungen normalerweise gehoren, er-
scheint mir dies ziemlich logisch. Eine Ent-
scheidung, die in einem Verfahren ergeht, das
zwischen den Eltern eines Kindes vor einem

19 — Der Ausdruck ist je nach Sprachfassung unterschiedlich: ,le
méme objet et la méme cause” im Franzosischen, ,the same
cause of action” im Englischen, ,samaa asiaa“ im Finnischen
oder ,samma sak” im Schwedischen. Der Rechtsprechung
zufolge (vgl. Urteile vom 8. Dezember 1987, Gubisch
Maschinenfabrik, 144/86, Slg. 1987, 4861, Randnr. 14, und
vom 6. Dezember 1994, Tatry, C-406/92, Slg. 1994, 1-5439,
Randnr. 38) bestimmt sich die objektive Tragweite nach
zwei unterschiedlichen Faktoren, nimlich dem Gegen-
stand und der Grundlage des Anspruchs. Daher haben die
Sprachfassungen, die ausdriicklich zwischen diesen beiden
Begriffen unterscheiden, als Referenz zu gelten.

20 — Vgl. in Zivil- und Handelssachen: Art. 21 des Briisseler
Ubereinkommens vom 27. September 1968 und Art. 27 der
Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezem-
ber 2000 tber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen (ABL 2001, L 12, S. 1); in Ehe-
sachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verant-
wortung: Art. 11 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1347/2000; in
Ehesachen: Art. 19 Abs. 1 der Verordnung Nr. 2201/2003.
Zur Verordnung Nr. 1347/2000 vgl. insbesondere S. 17
des ihr zugrunde liegenden Vorschlags der Kommission
(Dokument KOM[1999] 220 endg.), der den Unterschied
zwischen den Abs. 1 und 2 des Art. 11 dieser Verordnung
herausstellt, der auch bei den Abs. 1 und 2 des Art. 19 der
Verordnung Nr. 2201/2003 zu erkennen ist. In dem Doku-
ment heifit es auflerdem, dass der Rechtshingigkeitsbegriff
im Recht der Mitgliedstaaten mehr oder weniger weit defi-
niert sei, wobei bestimmte Rechtsordnungen nicht zwi-
schen Gegenstand und Grundlage unterschieden, was sich
auch aus dem Borras-Bericht ergibt (Nr. 52).

Gericht eines Mitgliedstaats A eingeleitet
wurde, und mit der das alleinige Sorgerecht
dem Vater iibertragen wird, wire mit der Ent-
scheidung eines Gerichts eines Mitgliedstaats
B unvereinbar, mit der das Sorgerecht fiir das
Kind in einem Verfahren, in dem die Grof3-
mutter miitterlicherseits den beiden Eltern
gegeniibersteht, der Grofimutter ubertra-
gen wird. Da Art. 19 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 2201/2003 beziiglich des subjektiven Fak-
tors der Rechtshéngigkeit in diesem Bereich
offenbar nur verlangt, dass die Verfahren
dasselbe Kind betreffen, bin ich der Meinung,
dass diese beiden konkurrierenden Verfahren
von der Bestimmung dieses Artikels erfasst
wiirden.

76. Was die objektive Identitat betrifft, ist
die Tragweite der Rechtshingigkeit auf der
Grundlage derselben Erwidgungen zu be-
stimmen wie die objektive Tragweite der
Rechtskraft, d. h. unter Beriicksichtigung der
Notwendigkeit, widerspriichliche Entschei-
dungen zu verhindern.

77. Im Bereich der elterlichen Verantwortung
diirfte das mafigebende Kriterium die mate-
rielle Wirksamkeit einer Entscheidung sein.
Wenn die zu erlassenden Entscheidungen, die
in bei verschiedenen Gerichten eingeleiteten
Verfahren ergehen konnen, nicht gleichzeitig
von den Parteien befolgt oder zwangsweise
durchgefithrt werden konnen, besteht zwi-
schen diesen beiden Verfahren eine objektive
Identitdt und damit Rechtshiangigkeit.
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78. Ist erwiesen, dass Rechtshingigkeit be-
steht, hat das Gericht grundsatzlich die Un-
zulédssigkeit eines Verfahrens oder die Not-
wendigkeit einer Aussetzung des Verfahrens
festzustellen, und zwar von Amts wegen.
Dagegen kann das Gericht nicht verpflichtet
sein, die Existenz eines anderen Verfahrens
oder gegebenenfalls eines anderen Urteils,
das moglicherweise denselben Gegenstand
betrifft wie der bei ihm gestellte Antrag, selbst
in Erfahrung zu bringen. Die normale Art und
Weise, in der die Frage der Rechtshéngigkeit
oder der Rechtskraft aufgeworfen wird, ist
eine Unzuldssigkeitseinrede, die von der
Gegenpartei erhoben wird. Bei der Priifung
einer solchen Einrede hat sich das Gericht
zwangsldufig mit der Frage der Zusténdigkeit
der beiden betroffenen Gerichte zu befassen.
Es hat zumindest anfanglich festzustellen, ob
es einen potenziellen Gerichtsstand gibt, auf-
grund dessen das zuerst angerufene Gericht
eine anerkennungsfihige Entscheidung erlas-
sen konnte. Die fiir das Gericht am nichsten
liegende Methode besteht darin, die verfah-
renseinleitenden Handlungen oder die sons-
tigen Unterlagen zu den beiden eingeleiteten
Verfahren zu vergleichen. Es kann auch die
Parteien um alle zweckdienlichen Informa-
tionen ersuchen oder sich dariiber hinaus an
das betreffende auslindische Gericht wen-
den, sei es unmittelbar oder tiber die Zentrale
Behorde des Mitgliedstaats, in dem sich die-
ses befindet.

2. Zu den Verfahrens- oder Urteilskollisionen

79. Ich halte es fiir erforderlich, eine klare
Unterscheidung zwischen den drei Féllen zu
treffen, die auftreten konnen, wenn es um
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Kollisionen von Verfahren oder Urteile geht,
und dies in chronologischer Reihenfolge.

80. Erstens, eine Einrede der internationa-
len Rechtshingigkeit kann erhoben werden,
wenn eine Kollision zwischen mehreren Ver-
fahren eintritt, die bei Gerichten verschiede-
ner Mitgliedstaaten angéngig sind. Dies ist
bei der vorliegenden Rechtssache der Fall,
denn das vorlegende Gericht hat zu entschei-
den, ob zum Zeitpunkt der Anrufung des
deutschen Gerichts bereits ein Verfahren vor
einem Gericht eines anderen Mitgliedstaats —
in Spanien beim Juzgado de Primera Instan-
cia — anhéngig war. Ich weise darauf hin, dass
die Rechtshingigkeit endet, wenn eines der
Verfahren beendet ist, und zwar unabhingig
davon, aus welchem Grund. Dazu kann es
ndmlich nicht nur dann kommen, wenn eines
der beiden ,konkurrierenden“ Gerichte ent-
schieden hat, sondern auch dann, wenn sich
das bei einem von ihnen anhéngige Verfahren
erledigt hat, gleichgiiltig ob wegen Riicknah-
me des Antrags, Vergleich, Priklusion wegen
mangelhaften Betreibens des Verfahrens, Tod
einer Partei im Fall einer nicht tibertragbaren
Klagebefugnis usw.

81. Zweitens, eine Kollision kann zwischen
einem in einem Mitgliedstaat anhéngigen
Verfahren und einer bereits in einem ande-
ren Mitgliedstaat ergangenen Entscheidung
bestehen. In diesem Fall hat das Gericht, bei
dem ein Verfahren anhingig ist, dieses fiir
unzuldssig weil gegenstandslos geworden zu
erkldren, wenn die auslidndische Entschei-
dung anerkennungsfihig ist.
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82. Drittens, eine Kollision kann zwischen
Entscheidungen bestehen, die in verschiede-
nen Mitgliedstaaten ergangen sind, etwa im
Fall eines Zusammentreffens von Zustéindig-
keiten. Auch wenn gemeinsame Vorschriften
iiber die Anerkennung und Vollstreckbar-
erklarung dafiir sorgen, dass die Wirkungen
der einen Entscheidung Vorrang vor denen
der anderen haben — unter Beachtung der
Rechte, die eine Partei in einem der Mitglied-
staaten erworben hat -, bestehen die ergan-
genen Entscheidungen dennoch beide fort. In
diesem Stadium des zwischen den Parteien
des Ausgangsverfahrens anhidngigen Rechts-
streits war der Gerichtshof in der Rechtssa-
che C-256/09, ,Purrucker I, mit einem Vor-
abentscheidungsersuchen angerufen worden.

83. Der Regelungszweck der Vorschriften
iiber die internationale Rechtshéngigkeit
ist meines Erachtens ein doppelter. Wie be-
reits ausgefiihrt, sollen diese Vorschriften
vor allem einen positiven Konflikt zwischen
Entscheidungen verhindern. Wenn namlich
Parteien bei den Gerichten verschiedener
Staaten Verfahren mit demselben Gegen-
stand, derselben Grundlage und in Bezug auf
dasselbe Kind anhéngig machen, kann diese
Situation zu schwer miteinander zu vereinba-
renden, wenn nicht einander diametral ent-
gegengesetzten Entscheidungen fithren und
somit Rechtsunsicherheit fiir die Rechtsbiir-
ger schaffen. Die Losung besteht in der dem
zuletzt angerufenen Gericht auferlegten Ver-
pflichtung, sich zugunsten des frither angeru-
fenen Gerichts fiir unzusténdig zu erkldren,
und zwar noch bevor parallele Entscheidun-
gen erlassen werden.

84. Diese Vorschriften sollen aufSerdem ver-
hindern, dass die Parteien einen missbrauch-
lichen Vorteil aus der Vielfalt der Rechts-
ordnungen ziehen, indem sie ein ,forum

shopping“ praktizieren, das darin bestiinde,
dass eine Partei ein Verfahren vor einem Ge-
richt eines anderen Mitgliedstaats einleitet,
wenn sie das Gefiihl hat, dass das zunichst
angerufene Gericht moglicherweise entge-
gen ihrem Antrag entscheidet. Ich weise da-
rauf hin, dass die Gefahr eines ,forum shop-
ping“ in Anbetracht der in der Verordnung
Nr. 2201/2003 niedergelegten Zustindig-
keitsregeln in Bezug auf die elterliche Verant-
wortung begrenzt ist*, da das hauptsichliche
Ankniipfungskriterium, der Ort des gewohn-
lichen Aufenthalts des Kindes, schwerlich
arglistige Machenschaften erlaubt, wenn
nicht der Aufenthaltsort fiir einen Zeitraum
gewechselt wird, der lang genug ist, um einen
gewohnlichen Aufenthalt zu begriinden.

85. Nach dem Leitfaden zur Anwendung der
Verordnung Nr. 2201/2003* und ihrem Vor-
schlag, der zum Erlass dieser Verordnung ge-
fithrt hat*, war die Kommission der Ansicht,
dass die Fille, in denen tatsdchlich Rechts-
héngigkeit vorliege, im Bereich der elterli-
chen Verantwortung selten seien, da das Kind
seinen gewohnlichen Aufenthalt in der Regel
nur in einem Mitgliedstaat habe, in dem die
Gerichte nach der allgemeinen Zustdndig-
keitsregel des Art. 8 dieser Verordnung die
Zusténdigkeit besédflen. Meines Erachtens
darf jedoch nicht vergessen werden, dass der

21 — Etwas anderes gilt fiir einen Rechtstext wie das Briisse-
ler Ubereinkommen vom 27. September 1968, denn die
zahlreichen konkurrierenden Gerichtsstinde, die darin
vorgesehen sind, schaffen verstarkt Moglichkeiten fiir eine
Rechtshangigkeit.

22 — Leitfaden zur Anwendung der neuen Verordnung Briissel II,
verfasst von den Dienststellen der Kommission im Einver-
nehmen mit dem Europiischen Justiziellen Netz fiir Zivil-
und Handelssachen (im Folgenden: EJN), aktualisierte
Fassung vom 1. Juni 2005, S. 22. Das Dokument ist abruf-
bar auf der Website der Kommission (http://ec.europa.eu/
justice_home).

23 — Dokument KOM(2002) 222 endg., S. 11.
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gewoOhnliche Aufenthalt des Kindes schwer
festzustellen sein kann* oder sich auf3erhalb
des Unionsgebiets befindet®, was dazu fiih-
ren kann, dass sich Gerichte mehrerer Mit-
gliedstaaten gleichzeitig fiir zustandig halten.

86. Das vorlegende Gericht bemerkt zutref-
fend, dass der Unionsgesetzgeber damit, dass
der Gerichtsstand auf den gewohnlichen Auf-
enthalt des Kindes abstelle, ermdglicht habe,
dass verschiedene Gerichte fiir denselben Le-
benssachverhalt, aber fiir verschiedene Kin-
der zustdndig seien. Ich weise darauf hin, dass
es fiir Rechtshangigkeit im Sinne von Art. 19
Abs. 2 der Verordnung Nr. 2201/2003 erfor-
derlich ist, dass ein und dasselbe Kind von
den konkurrierenden Verfahren betroffen
ist, ohne dass insoweit Geschwister in ihrer

24 — Dies war in der Rechtssache der Fall, in der das Urteil vom
2. April 2009, A (C-523/07, Slg. 2009, I-2805), ergangen ist,
denn die Familie hatte ,Schweden [verlassen], um ihren
Urlaub in Finnland zu verbringen. Sie blieb in Finnland
und wohnte in Wohnwagen auf verschiedenen Camping-
plitzen; die Kinder gingen nicht zur Schule (Randnr. 14).
Die Kriterien zur Bestimmung des gewdhnlichen Auf-
enthalts sind in diesem Urteil wie folgt festgelegt wor-
den: ,Neben der korperlichen Anwesenheit des Kindes in
einem Mitgliedstaat sind andere Faktoren heranzuziehen,
die belegen konnen, dass es sich nicht nur um eine vorii-
bergehende oder gelegentliche Anwesenheit handelt und
dass der Aufenthalt Ausdruck einer gewissen Integration
in ein soziales und familidres Umfeld ist. Zu beriicksichti-
gen sind insbesondere die Dauer, die Regelmafligkeit und
die Umstédnde des Aufenthalts in einem Mitgliedstaat sowie
die Griinde fiir diesen Aufenthalt und den Umzug der
Familie in diesen Staat, die Staatsangehdorigkeit des Kindes,
Ort und Umstédnde der Einschulung, die Sprachkenntnisse
sowie die familidren und sozialen Bindungen des Kindes in
dem betreffenden Staat“ (Randnrn. 30 ff.). Vgl. auch Nrn. 38
bis 52 der Schlussantrige von Generalanwiltin Kokott in
dieser Rechtssache.

25 — In einem solchen Fall bestimmt sich nach Art. 14 der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003 ,die Zustindigkeit in jedem Mit-
gliedstaat nach dem Recht dieses Staates”.
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Gesamtheit zu beriicksichtigen wiren”. Im
vorliegenden Fall sind die beiden betroffenen
Kinder in rechtlicher Hinsicht — obwohl es
sich um Zwillinge handelt — unterschiedlich
zu behandeln, da ihre individuelle Situation
nicht die gleiche ist, insbesondere da sie von-
einander getrennt leben. Daher haben sich
die deutschen Gerichte fiir international un-
zustdndig erkldrt, iiber den Antrag von Frau
Purrucker auf Ubertragung des alleinigen
Sorgerechts zu entscheiden?, soweit er sich
auf das Kind S. bezog, da sich der Aufenthalt
dieses Kindes seit Geburt in Spanien befand,
wihrend sie ihre Zustandigkeit fiir das Kind
M. bejaht haben.

B — Zur Auslegung von Art. 19 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 2201/2003

87. Mit seiner ersten Frage mochte das vorle-
gende Gericht im Wesentlichen wissen, ob die
Bestimmungen des Art. 19 Abs. 2 der Verord-
nung Nr. 2201/2003 iiber Rechtshingigkeit

26 — Bemerkt sei jedoch, dass Geschwister im Recht verschie-
dener Mitgliedstaaten eine Personengruppe darstellen, die
so weit wie moglich in ihrer Einheit geschiitzt wird, da der
Gesetzgeber dem Gericht vorschreibt, die Trennung von
Geschwistern zu vermeiden, jedenfalls aber darauf zu ach-
ten, dass die Bindungen unter den Geschwistern aufrecht-
erhalten bleiben (vgl. z. B. Art. 371-5 des franzosischen
Code civil).

27 — Das Amtsgericht Albstadt hat diesen Antrag im Beschluss
vom 25. September 2007 fiir iberfliissig gehalten, weil nach
dem deutschen Recht die Mutter bereits iiber ein alleini-
ges Sorgerecht verfigt habe. Es ist darauf hinzuweisen,
dass auf das Urteil Zaunegger/Deutschland des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 3. Dezember
2009 (Klage Nr. 22028/04) das Bundesverfassungsgericht
kiirzlich entschieden hat, dass es gegen Art. 6 Abs. 2 GG
verstofle, dass es fiir den Vater eines nichtehelichen Kin-
des nach den §§ 1626a und 1672 BGB unmoglich sei, ein
Sorgerecht fiir dieses Kind zu erhalten, wenn die Mutter
ihre Zustimmung verweigere (Beschluss vom 21. Juli 2010,
1 BvR 420/09).
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im Bereich der elterlichen Verantwortung an-
wendbar sind, wenn zuerst ein Gericht eines
Mitgliedstaats von einer Partei im Rahmen
eines Verfahrens auf Anordnung von nur vor-
laufigen Mafinahmen angerufen wurde, wih-
rend spéter ein Gericht eines anderen Mit-
gliedstaats von der anderen Partei mit einem
Antrag, der denselben Gegenstand hat, auf
Erlass einer Entscheidung in der Hauptsache
angerufen wurde.

88. Mir erscheint es angebracht, diese Frage
zusammen mit den beiden anderen Fragen,
die dem Gerichtshof zur Vorabentscheidung
vorgelegt worden sind, zu priifen. Diese sind
namlich mit ihr durch einen engen Kausa-
litaitszusammenhang verbunden, aufgrund
dessen die Antwort, die meiner Ansicht nach
auf die erste Frage zu erteilen ist, dazu fiihrt,
dass die folgenden Fragen nicht zu beantwor-
ten sind.

1. Zum Umfang der erbetenen Auslegung

89. Meiner Meinung nach hat der Ansatz des
Gerichtshofs neutral, objektiv und losgeldst
von Zufilligkeiten sowohl tatséchlicher als
auch prozessualer oder rechtlicher Art zu
sein, die das Ausgangsverfahren aufweist. Die
Gegebenheiten des vorliegenden Falles, so
spezifisch oder tragisch sie auch sein mogen,
konnen nicht entscheiden sein fiir die Lo-
sung. Insbesondere dass das zuerst angeru-
fene spanische Gericht moglicherweise nach
den Kriterien der Verordnung Nr. 2201/2003
unzustdndig war, sollte sich nicht in einer

Weise auswirken, die den mit dieser Verord-
nung aufgestellten Grundprinzipien wie dem
gegenseitigen Vertrauen®, das der Anerken-
nung der in den anderen Mitgliedstaaten er-
gangenen Entscheidungen zugrunde liegt®,
abtréglich wire.

90. Auflerdem miissen es die dem vorle-
genden Gericht erteilten Antworten ermog-
lichen, alle in den Anwendungsbereich der
selterlichen Verantwortung“ im Sinne der
Verordnung Nr. 2201/2003 fallenden Verfah-
ren abzudecken. Ich erinnere daran, dass die
elterliche Verantwortung in Art. 2 Nr. 7 dieser
Verordnung definiert wird als ,die gesamten
Rechte und Pflichten, die einer natiirlichen
oder juristischen Person durch Entscheidung
oder kraft Gesetzes oder durch eine recht-
lich verbindliche Vereinbarung betreffend
die Person oder das Vermogen eines Kindes
tbertragen wurden. Elterliche Verantwor-
tung umfasst insbesondere das Sorge- und
das Umgangsrecht.

28 — Zu diesem allgemein als ein ,Pfeiler” angesehenen Grund-
satz vgl. insbesondere die Nrn. 30 ff. der Schlussantrige von
Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer in der Rechtssache
Turner (Urteil vom 27. April 2004, C-159/02, Slg. 2004,
1-3565) zum Briisseler Ubereinkommen vom 27. Septem-
ber 1968.

29 — Die Kontrolle, ob die Bestimmungen der Verordnung
Nr. 2201/2003 tiber die Gerichtsstande eingehalten sind, ist
Sache der nationalen Rechtsmittelgerichte, die, falls Zweifel
hinsichtlich der Auslegung dieser Bestimmungen bestehen,
verpflichtet sind, den Gerichtshof mit einem Vorabent-
scheidungsersuchen anzurufen. Auflerstenfalls ist auch
ein Vertragsverletzungsverfahren gegen den betreffenden
Mitgliedstaat denkbar.
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91. Nach ihrem Art. 1 Abs. 1 Buchst. b gilt die
Verordnung Nr. 2201/2003 ,ungeachtet der
Art der Gerichtsbarkeit, fiir Zivilsachen[?*’]
mit folgendem Gegenstand: ... die Zuwei-
sung, die Ausiibung, die Ubertragung sowie
die vollstindige oder teilweise Entziehung
der elterlichen Verantwortung“ Nach Abs. 2
dieses Artikels betreffen die Zivilsachen
»insbesondere:

a) das Sorgerecht und das Umgangsrecht,

b) die Vormundschaft, die Pflegschaft und
entsprechende Rechtsinstitute,

¢) die Bestimmung und den Aufgabenbe-
reich jeder Person oder Stelle, die fiir die
Person oder das Vermogen des Kindes
verantwortlich ist, es vertritt oder ihm
beisteht,

d) die Unterbringung des Kindes in einer
Pflegefamilie oder einem Heim,

e) die Mafsnahmen zum Schutz des Kindes
im Zusammenhang mit der Verwaltung
und Erhaltung seines Vermogens oder
der Verfiigung dariiber:

30 — Ich weise darauf hin, dass der Begriff ,Zivilsachen® ein auto-
nomer Begriff des Unionsrechts ist, der auch Mafinahmen
erfasst, die nach dem nationalen Recht eines Mitgliedstaats
zum 6ffentlichen Recht gehoren (Urteil vom 27. November
2007, C, C-435/06, Slg. 2007, 1-10141, Randnrn. 46 bis 53).
Demzufolge kénnen verwaltungsrechtliche Verfahren, Ver-
waltungsbehorden oder verwaltungsrechtliche Entschei-
dungen bestimmter Mitgliedstaaten unter die Verordnung
Nr. 2201/2003 fallen (vgl. in diesem Sinne auch Leitfaden
zur Anwendung der neuen Verordnung Briissel I, S. 9 f.).
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92. Meines Erachtens kann die Gefahr einer
Verfahrenskollision und folglich Rechtshén-
gigkeit nur zwischen Verfahren bestehen,
die in ein und dieselbe Rubrik der elterlichen
Verantwortung fallen, und nicht zwischen
zwei oder mehr dieser fiinf Rubriken®. In
bestimmten Rechtsordnungen kann jedoch
ein und dieselbe MafSnahme von Gesetzes
wegen mehrere der in diesem Artikel genann-
ten Aspekte der elterlichen Verantwortung
einschlieffen *.

93. Aus diesen Bestimmungen ergibt sich
klar, dass die Verfahren, die die ,elterliche
Verantwortung® im Sinne der Verordnung
Nr. 2201/2003 betreffen, sowohl Parteien als
auch Antrége betreffen konnen, die sich stark
von dem Fall unterscheiden, der bei dem hier
vorlegenden Gericht anhéngig ist, in dem es
um das von den Eltern beantragte Sorgerecht
fiir ein Kind geht. Insoweit weise ich erstens
darauf hin, dass der Inhaber der elterlichen
Verantwortung eine andere natiirliche Person
als Vater und Mutter oder sogar eine juris-
tische Person sein kann, zweitens, dass der
Begriff ,Zivilsachen” vom Gerichtshof weit
ausgelegt wurde®, drittens, dass die Liste

31 — Beispielsweise konnte eine Kombination von Verfah-
ren, die z. B. einen Antrag auf Vormundschaft und einen
Antrag auf Unterbringung zum Gegenstand haben, nicht
zur Rechtshingigkeit fiihren, da die betreffenden Materien
unterschiedlich sind und die Verfahren offensichtlich nicht
dieselbe Grundlage und denselben Gegenstand haben.
Schwieriger ist die Entscheidung bei einer mdoglichen
Rechtshingigkeit zwischen einem Sorgerechtsverfahren
und einem Verfahren beziiglich eines Umgangsrechts.

32 — Beispielsweise kann das Sorgerecht als Attribut der elter-
lichen Verantwortung automatisch der Anordnung einer
Vormundschaft oder der Unterbringung des Kindes in
einem Heim folgen.

33 — Aus dem Urteil A ergibt sich, dass ,eine Entscheidung, die
die sofortige Inobhutnahme und die Unterbringung eines
Kindes auflerhalb der eigenen Familie anordnet, unter den
Begriff ,Zivilsachen' im Sinne [von Art. 1 Abs. 1 der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003] fillt, wenn die Entscheidung im
Rahmen des dem offentlichen Recht unterliegenden Kin-
desschutzes ergangen ist*.
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der als unter die ,elterliche Verantwortung”
fallenden Rechtsmaterien nicht erschopfend
ist, und viertens, dass sich die betreffenden
Schutzmafinahmen sowohl auf die Person
als auch auf das Vermogen eines Kindes be-
ziehen kénnen®'. Die grofle Verschiedenheit
der Fille, die von der Auslegung der Art. 19
und 21 dieser Verordnung erfasst werden
konnen, darf nicht aus dem Blick geraten,
wenn der Gerichtshof iiber die ihm vorgeleg-
ten Fragen entscheidet.

94. Diese Verschiedenheit betroffener Ver-
fahren hat auch Auswirkungen auf die Be-
handlung der Rechtshingigkeit im Bereich
der elterlichen Verantwortung, wie sie in
Art. 19 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2201/2003
vorgesehen ist, denn daraus folgt, dass in
diesem Bereich eine Vielzahl von Arten von
Kollisionen zwischen Verfahren denkbar ist.
Um nur einige der moglichen Kombinatio-
nen empirisch zu veranschaulichen, nenne
ich erstens ein Verfahren, das bei einem fiir
Kinder zustiandigen Gericht zur Unterbrin-
gung eines Minderjahrigen eingeleitet wird,
parallel zu einem bei einem Familiengericht
eingeleiteten Verfahren auf Anordnung eines
Umgangsrechts fiir die Grof3eltern, und zwei-
tens ein Verfahren des vorlaufigen Rechts-
schutzes auf einstweilige Ubertragung des
Sorgerechts, bis das Ergebnis einer sozialen
oder psychologischen Untersuchungsmaf3-
nahme vorliegt, wéhrend ein dasselbe Kind

34 — Im neunten und im elften Erwdgungsgrund der Verord-
nung Nr. 2201/2003 heifit es, dass Mafinahmen, die sich
auf das Vermogen eines Kindes beziehen, aber nicht dessen
Schutz dienen, nicht von dieser Verordnung, sondern von
der Verordnung Nr. 44/2001 erfasst werden, nach der sich
auch weiterhin die Unterhaltsverpflichtungen bestimmen.

betreffendes Verfahren darauf abzielt, das
Umgangsrecht eines der Eltern endgiiltig
in Frage zu stellen. Es ist daher von grund-
legender Bedeutung, die Begriffe desselben
Gegenstands des Anspruchs und derselben
Grundlage des Anspruchs zu bestimmen, die
die Konturen der Rechtshéngigkeit im Sinne
dieser Bestimmung umreiflen.

2. Zu den grofSen Leitlinien der Auslegung

95. Bestimmte Rechtstexte, die zwischen
den Mitgliedstaaten anwendbar waren oder
es immer noch sind, konnen im Rahmen der
Auslegung der Vorschriften der Verordnung
Nr. 2201/2003 niitzlich sein®. Dies gilt, ne-
ben anderen Rechtstexten®, fiir das Briisseler
Ubereinkommen vom 27. September 1968 ¥
sowie fiir die Verordnung Nr. 44/2001, die ab
1. Mirz 2002 an seine Stelle treten sollte®.
Ahnlichkeiten gibt es insbesondere in Be-
zug auf den Rechtshingigkeitsbegriff®. Die
elterliche Verantwortung im Sinne der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003 fillt jedoch unter den

35 — Vgl. insoweit Urteil Purrucker I (Randnrn. 84 ff.).

36 — Imdritten Erwigungsgrund der Verordnung Nr. 2201/2003
wird darauf hingewiesen, dass diese an die Stelle der Ver-
ordnung Nr. 1347/2000 getreten ist, die selbst weitgehend
aus dem Ubereinkommen Briissel II zu demselben Gegen-
stand {ibernommen war, wie es durch den Borris-Bericht
erldutert wurde.

37 — Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen (ABL 1972, L 299, S. 32) in mehrfach
gednderter Fassung (vgl. Urteil Purrucker I, Randnr. 12).

38 — Zu dem Zusammenhang, der zwischen den beiden
Rechtstexten bei der Rechtsprechung herzustellen ist, vgl.
insbesondere die Nrn. 28 ff. der Schlussantridge von Gene-
ralanwiltin Kokott in der Rechtssache Allianz (vormals
Riunione Adriatica di Sicurta) (Urteil vom 10. Februar
2009, C-185/07, Slg. 2009, 1-663).

39 — Vgl. Art. 21 des Briisseler Ubereinkommens vom 27. Sep-
tember 1968, Art. 11 der Verordnung Nr. 1347/2000 und
Art. 27 der Verordnung Nr. 44/2001.
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Personenstand, der von den beiden anderen
Rechtstexten ausdriicklich ausgenommen
ist. Der im vermogensrechtlichen Bereich
gewihlte Ansatz gilt nicht zwangsldufig im
nichtvermogensrechtlichen Bereich, in An-
betracht der Unterschiede, die in Bezug auf
Art und Wirkungen der in diesen beiden Be-
reichen getroffenen Entscheidungen sowie
in Bezug auf die dort geltenden leitenden
Grundsitze bestehen. Fiir die Verordnung
Nr. 2201/2003 charakteristische Grundsatze
wie der Vorrang, der im Bereich der elterli-
chen Verantwortung dem Kindeswohl zu-
kommt*®, lassen vieles in einem besonderen
Licht erscheinen, in dem die Auslegung eines
Begriffs wie desjenigen der Rechtshingigkeit
eine Ausrichtung haben kann, die sich von
derjenigen im Rahmen anderer Rechtstexte
unterscheidet.

96. Im Ubrigen bemerke ich, dass es zwar
Entscheidungen des Gerichtshofs zur Aus-
legung des Briisseler Ubereinkommens vom
27. September 1968 gibt, die die Begriffe
der Rechtshéngigkeit und der einstweiligen
MafSnahmen behandeln; meines Wissens
geschieht dies aber nur gesondert und nicht
kombiniert, d. h., ohne dass tiber die Rechts-
héngigkeit im Fall von Entscheidungen tiber
einstweilige Mafinahmen befunden wird. In
der Rechtsprechung der Mitgliedstaaten gibt
es offenbar ebenso wenig bedeutsame Ge-
sichtspunkte, insbesondere in Anbetracht der
sparlichen Antworten, die in der miindlichen
Verhandlung auf die vom Gerichtshof hierzu
ausdriicklich gestellte Frage gegeben worden
sind.

40 — Vgl. den zwolften Erwidgungsgrund der Verordnung
Nr. 2201/2003.

I - 11192

97. Meiner Meinung nach ist der Begriff
der Rechtshingigkeit im Sinne der Verord-
nung Nr. 2201/2003 autonom auszulegen®,
also unter Bezugnahme nicht auf die in die-
sem oder jenem Mitgliedstaat herrschenden
Rechtsansichten, sondern auf zum einen die
Zielsetzungen und die Systematik der Ver-
ordnung und zum anderen die allgemeinen
Rechtsgrundsitze, die sich aus der Gesamt-
heit der nationalen Rechtsordnungen er-
geben®. Dies hat meines Erachtens fiir alle
autonomen Begriffe zu gelten, die in der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003 enthalten sind.

98. Es wire denkbar, dass sich verfahrens-
rechtliche Begriffe wie ,zuerst angerufenes
Gericht” nach den nationalen Vorschriften
bestimmen. Die Verordnung Nr. 2201/2003
hat jedoch insoweit ein gemeinsames System
geschaffen, das die nationalen Partikularis-
men uberwindet. So vereinheitlicht Art. 16
dieser Verordnung den Begriff der Anrufung
eines Gerichts, indem er dessen charakte-
ristische Merkmale sowohl in verfahrens-
rechtlicher als auch in temporaler Hinsicht
festlegt. Er sieht namlich vor, zu welchem
Zeitpunkt und unter welchen Voraussetzun-
gen diese Anrufung erfolgt, unabhingig von
den in den Mitgliedstaaten intern geltenden
Vorschriften. Der Gesetzgeber ist in mei-
nen Augen von der Rechtsprechung zum

41 — Vgl. entsprechend Urteil Gubisch Maschinenfabrik (Rand-
nrn. 6 ff.), in dem es heif3t, dass ,die in Art. 21 [des Uber-
einkommens vom 27. September 1968] zur Umschreibung
der Rechtshingigkeit verwendeten Begriffe als autonom
verstanden werden miissen, sowie Nr. 2 der Schlussantriage
von Generalanwalt Mancini in dieser Rechtssache. Vgl.
auch Urteil vom 20. Januar 2005, Gruber (C-464/01, Slg.
2005, 1-439, Randnr. 31 und die dort angefiihrte standige
Rechtsprechung). Zur Wahl zwischen einer autonomen
Definition oder einer nationalen Herangehensweise vgl.
Urteil vom 6. Oktober 1976, Industrie Tessili Italiana Como
(12/76, Slg. 1976, 1473, Randnrn. 10 f.).

42 — Vgl. entsprechend Urteil vom 14. Oktober 1976, LTU
(29/76, Slg. 1976, 1541, Randnr. 3).
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Briisseler Ubereinkommen vom 27. Septem-
ber 1968* dadurch abgeriickt, dass er einen
unionsrechtlichen Grundsatz aufgestellt hat,
nach dem sich der Punkt, von dem an eine
Anrufung vorliegt, bestimmt, und zwar un-
ter Bezugnahme auf den Zeitpunkt, zu dem
das verfahrenseinleitende Schriftstiick bei
Gericht eingereicht wurde oder die fir die
Zustellung verantwortliche Stelle es erhalten
hat*. Die Wahl zwischen diesen beiden Al-
ternativen hangt von den im nationalen Recht
vorgesehenen Modalititen der Anrufung des
Gerichts ab.

99. Die Auslegung von Art. 19 der Verord-
nung Nr. 2201/2003 hat erstens® auf den
Wortlaut dieser Vorschrift und der sie umge-
benden Vorschriften abzustellen. Daher be-
merke ich, dass bei der in Art. 19 geregelten
Rechtshidngigkeit nicht unterschieden wird
zwischen einer Anrufung in der Hauptsa-
che und einer Anrufung mit dem Ziel der

43 — Urteil vom 7. Juni 1984, Zelger (129/83, Slg. 1984, 2397,
Randnr. 16): ,Art. 21 des Ubereinkommens [ist] dahin
auszulegen ..., dass als ,zuerst angerufenes’ Gericht das-
jenige anzusehen ist, bei dem die Voraussetzungen fiir
die Annahme einer endgiiltigen Rechtshingigkeit zuerst
vorliegen; diese Voraussetzungen sind fiir jedes der betrof-
fenen Gerichte nach seinen nationalen Vorschriften zu
beurteilen” Die Schlussantrige von Generalanwalt Mancini
gingen in dieselbe Richtung, in Anbetracht der Verschie-
denheit der in den Mitgliedstaaten auf die Rechtshéngigkeit
angewandten rechtlichen Regelungen.

44 — Zu den Zusammenhingen zwischen der Zustellung der
das Verfahren einleitenden Handlung und der Rechtshén-
gigkeit vgl. Nr. 68 der Schlussantrige von Generalanwiltin
Trstenjak in der Rechtssache Weiss und Partner (Urteil vom
8. Mai 2008, C-14/07, Slg. 2008, 1-3367).

45 — Entsprechend zur Auslegung der entsprechenden Bestim-
mung im Briisseler Ubereinkommen vom 27. September
1968, also dessen Art. 21, vgl. Urteil Gasser (Randnr. 70),
in dem der Gerichtshof ausgefiihrt hat, dass sowohl der
Wortlaut als auch die Systematik und der Zweck des Uber-
einkommens zu beachten sind. Vgl. Randnrn. 62 bis 64 des
Urteils Purrucker L.

Anordnung einstweiliger Mafinahmen. Auch
Art. 16 der Verordnung Nr. 2201/2003 trifft
keine solche Unterscheidung.

100. Der Begriff des vorldufigen Rechts-
schutzes kommt als solcher in der Verord-
nung Nr. 2201/2003, die nur die aufgrund von
»Dringlichkeit“* angeordneten Mafinahmen
nennt, nicht vor. Dagegen wird ausdriicklich
auf die Zustdndigkeit fiir die Entscheidung
in der ,Hauptsache“ Bezug genommen in
Art. 15, in dem es um die Verweisung an ein
Gericht, das den Fall besser beurteilen kann,
geht, und in Art. 20 zu den in dringenden Fal-
len angeordneten einstweiligen MafSnahmen
einschlief3lich Schutzmafinahmen.

101. Der Begriff der einstweiligen Mafinah-
men, die entweder im Rahmen dieses Art. 20
angeordnet werden konnen, wenn dessen
Voraussetzungen erfiillt sind, oder aufler-
halb dieses Artikels, falls sie dies nicht sind,
ist nicht klar definiert, was angesichts der in
den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
festgestellten Vielfalt*” zu Auslegungsproble-
men fithren kann. Ich weise auflerdem dar-
auf hin, dass in Art. 2 Nr. 4 der Verordnung
Nr. 2201/2003 der Begriff ,Entscheidung”
im Sinne dieser Verordnung in der Weise
definiert wird, dass er nicht nur ,Urteile"
sondern auch ,Beschliisse wie diejenigen
umfasst, die der im Verfahren des vorlaufigen

46 — Zu diesem Begriff vgl. entsprechend Urteil vom 26. Mirz
1992, Reichert und Kockler (C-261/90, Slg. 1992, 1-2149,
Randnr. 34), zur Auslegung von Art. 24 des Briisseler Uber-
einkommens vom 27. September 1968.

47 — Vgl. hierzu die rechtsvergleichende Untersuchung auf
der Website des EJN (http://ec.europa.eu/civiljustice/
interim_measures/interim_measures_gen_de.htm):
»Eine vergleichende Untersuchung der einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften zeigt, dass fast generell eine Definition
der vorldufigen Mafinahmen und der Sicherungsmafinah-
men fehlt und dass es grofle Unterschiede zwischen den
bestehenden Rechtsordnungen gibt.
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Rechtsschutzes zusténdige Richter in drin-
genden Fillen erlassen konnte.

102. Zweitens beruht die Auslegung des
Art. 19 auf seiner Stellung im allgemeinen
Gefiige der Verordnung Nr. 2201/2003.
Ebenso wie der Gerichtshof unter diesem
Gesichtspunkt zu Art. 20 dieser Verord-
nung entschieden hat*, bin ich der An-
sicht, dass Art. 19 keine Vorschrift iiber die
Zustdndigkeit in der Hauptsache enthilt,
sondern eine Gliederungsvorschrift oder
eine ,Vorschrift tiber die Anwendung der
Zustandigkeitsvorschriften“* im Fall meh-
rerer Antragstellungen und von Verfahrens-
konflikten. Insoweit ist es bedeutsam, auf die
Stellung dieses Art. 19 im Verhiltnis zu den
ihn umgebenden Vorschriften hinzuweisen.
Die vor ihm stehenden Vorschriften stellen
nidmlich Zustindigkeitsregeln auf, wihrend
die nach ihm stehende Vorschrift, Art. 20
der Verordnung Nr. 2201/2003, in dringen-
den Fillen angeordnete Mafinahmen regelt.
Konnten die in Art. 20 genannten einstwei-
ligen Mafinahmen einschlief3lich Schutzmaf3-
nahmen von Art. 19 erfasst werden, wiren
sie vor diesem erwéhnt worden. Daraus kann
mit allen Verfahrensbeteiligten, die Erkla-
rungen abgegeben haben, geschlossen wer-
den, dass keine Rechtshingigkeit moglich
ist, wenn ein Verfahren eingeleitet wird zum
Zweck der Anordnung von auf Dringlichkeit

48 — Vgl. Urteil Purrucker I (Randnrn. 60 f.): ,Art. 20 der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003 ist der letzte Artikel des die Zustin-
digkeit betreffenden Kapitels II der Verordnung. Er gehért
nicht zu den Artikeln, die speziell die Zusténdigkeit hin-
sichtlich der elterlichen Verantwortung regeln und die den
Abschnitt 2 dieses Kapitels bilden, sondern steht in dessen
Abschnitt 3 (,Gemeinsame Bestimmungen’). Aus seiner
Stellung im Gefiige der Verordnung Nr. 2201/2003 ergibt
sich, dass Art. 20 keine Vorschrift ist, die die Zustdndigkeit
in der Hauptsache im Sinne dieser Verordnung begriindet.

49 — Der Ausdruck ist entsprechend dem Borrds-Bericht
(Nr. 55) entnommen.
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beruhenden Mafinahmen durch ein Gericht,
das andernfalls nicht zustiandig wire.

103. Drittens hat die Auslegung den Grund-
gedanken zu beriicksichtigen, der dem
Art. 19 und der Verordnung Nr. 2201/2003
in ihrer Gesamtheit immanent ist. Es liegt
auf der Hand, dass die harmonisierten Zu-
standigkeitsvorschriften fiir die nationalen
Gerichte verbindlich sind, da andernfalls das
eingefithrte System nicht funktionieren kann.
Nach dem zwdlften Erwédgungsgrund der
Verordnung Nr. 2201/2003, dessen Geist in
Art. 8 dieser Verordnung aufgegriffen wird,
besteht einer der wichtigsten Grundsitze
dieser Verordnung in Folgendem: ,Die in die-
ser Verordnung fiir die elterliche Verantwor-
tung festgelegten Zustandigkeitsvorschriften
wurden dem Wohle des Kindes entsprechend
und insbesondere nach dem Kriterium der
rdumlichen Niahe ausgestaltet Ein weite-
rer wesentlicher Grundsatz betrifft den in
Art. 19 der Verordnung Nr. 2201/2003 ange-
ordneten chronologischen Vorrang*, der den
im Bereich der Rechtshidngigkeit klassischen
Grundsatz prior temporis aufgreift®. Ich
meine, dass es Sache des zuerst angerufenen

50 — Vgl. entsprechend zu den Vorschriften des Briisseler
Ubereinkommens vom 27. September 1968 iiber die
Rechtshingigkeit Urteil Gasser (Randnr. 47), wonach sich
»[die] Verfahrensregel des Artikels 21 EuGVU ... klar und
ausschliefllich auf die zeitliche Abfolge stiitzt, in der die
Gerichte angerufen worden sind".

51 — Vgl. den Vorschlag der Kommission von 1999, der zum
Erlass der Verordnung Nr. 1347/2000 gefiihrt hat (Doku-
ment KOM[1999] 220 endg., S. 17), und den Borrés-Bericht
(Nrn. 52 f.).
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Gerichts ist, seine Zustdndigkeit zu beurtei-
len®?, und dass seine Entscheidung das spéter
angerufene Gericht bindet, entgegen dem,
was das vorlegende Gericht ausfiihrt, nach-
dem das Oberlandesgericht Stuttgart diesen
fragwiirdigen Standpunkt eingenommen hat.
Die Rechtsprechung des Gerichtshofs geht
offenbar in dieselbe Richtung **.

3. Zu den verschiedenen Kategorien einstwei-
liger MafSnahmen

104. Fir die Beantwortung der vorgeleg-
ten Frage zur Funktionsweise der in der
Verordnung Nr. 2201/2003 vorgesehenen
Bestimmungen tiber die Rechtshéngigkeit
in dem Fall, dass ein Gericht wegen Anord-
nung einstweiliger MafSnahmen und — damit

52 — Vgl. auch Leitfaden zur Anwendung der neuen Verordnung
Briissel II (S. 29): ,Artikel 19 Absatz 2 [sieht] vor, dass das
zuerst angerufene Gericht grundsitzlich die Zustindigkeit
besitzt. Das spéter angerufene Gericht setzt das Verfahren
aus, bis die Zusténdigkeit des zuerst angerufenen Gerichts
geklért ist. Erklart sich das zuerst angerufene Gericht fiir
zusténdig, lehnt das andere Gericht die Zustidndigkeit ab.
Das spiter angerufene Gericht kann das Verfahren nur fort-
setzen, wenn das zuerst angerufene Gericht zu dem Schluss
kommt, dass es nicht zustdndig ist oder wenn das zuerst
angerufene Gericht beschlief3t, den Fall nach Artikel 15 an
ein anderes Gericht zu verweisen.

53 — Entsprechend zum Briisseler Ubereinkommen vom
27. September 1968 vgl. Urteil Gasser (Randnr. 48). Vgl.
auflerdem Urteil vom 27. Juni 1991, Overseas Union Insu-
rance u. a. (C-351/89, Slg. 1991, 1-3317, Randnr. 26):
»[Dlas spiter angerufene Gericht [ist] nach Artikel 21 des
Ubereinkommens vorbehaltlich seiner ausschliefilichen
Zustandigkeit nach dem Ubereinkommen, insbesondere
nach Artikel 16, lediglich befugt ..., seine Entscheidung
auszusetzen, falls der Mangel der Zustandigkeit des zuerst
angerufenen Gerichts geltend gemacht wird und es sich
nicht fiir unzusténdig erkldren will, [darf] aber die Zustén-
digkeit des zuerst angerufenen Gerichts nicht selbst priifen
.. In der letztgenannten Rechtssache hatte Generalanwalt
Van Gerven darauf hingewiesen, dass ,[e]ine andere Ent-
scheidung ... eine unberechtigte Einmischung des zweiten
Gerichts in die Rechtsprechungsbefugnis des ersten dar-
stellen [wiirde]“ (Nr. 15 seiner Schlussantrige).

konkurrierend — ein Gericht in der Haupt-
sache zur Regelung der elterlichen Verant-
wortung angerufen wird, tragen das Urteil
Purrucker I sowie die Schlussantrige der
Generalanwiltin Sharpston in dieser Rechts-
sache eine Reihe zweckdienlicher Antworten
bei, aber nur unter dem Blickwinkel der einst-
weiligen Mafinahmen, insbesondere im Sinne
von Art. 20 der Verordnung Nr. 2201/2003,
ohne dass damit vorweggenommen wiirde,
wie im vorliegenden Fall Art. 19 dieser Ver-
ordnung auszulegen ist.

105. Aus diesem Urteil ergibt sich insbe-
sondere, dass zu unterscheiden ist zwischen
Entscheidungen tber einstweilige MafSnah-
men einschliefSlich Schutzmafinahmen nach
Art. 20 der Verordnung Nr. 2201/2003 ei-
nerseits und den auflerhalb dieses Rahmens
angeordneten einstweiligen Mafsnahmen
andererseits. Es ist daher zu unterscheiden
zwischen den auf der Grundlage von Art. 20
angeordneten einstweiligen Mafinahmen, die
folglich auf dessen Kriterien beruhen, und
den sonstigen einstweiligen Mafinahmen, die
ein Gericht anordnen kann, das sich nach den
Art. 8 bis 14 der Verordnung Nr. 2201/2003
fiir zustandig halt.

— Einstweilige MafSnahmen nach Art. 20 der
Verordnung Nr. 2201/2003

106. Unter Beriicksichtigung der Systema-
tik der Verordnung Nr. 2201/2003 ist es fir
mich evident, dass Rechtshéingigkeit nicht
moglich ist beim Zusammentreffen von
Verfahren, in denen es einerseits um die
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Anordnung einstweiliger Mafinahmen oder
Schutzmafinahmen aufgrund von Dringlich-
keit bei einem unzustdndigen Gericht des
Mitgliedstaats, in dem sich das Kind befin-
det, und andererseits um eine Entscheidung
eines fiir die Entscheidung in der Hauptsache
zustandigen Gerichts geht. Die Rechtshin-
gigkeit nach Art. 19 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 2201/2003 kann meines Erachtens nur
Verfahren betreffen, in denen Gerichte ver-
schiedener Mitgliedstaaten, die ihre Zustin-
digkeit auf die Art. 8 bis 14 dieser Verordnung
stiitzen, Entscheidungen zu erlassen haben.
Alle Verfahrensbeteiligten, die zu diesem
Punkt Erklarungen eingereicht haben, pflich-
ten dem offenbar bei.

107. Die wesentliche rechtliche Grund-
lage® dieser Losung besteht darin, dass
Mafsnahmen nach Art. 20 der Verordnung

54 — Hierfir sprechen auch andere Argumente, namlich dass
Mafinahmen nach Art. 20 aufler der genannten beschriank-
ten rdumlichen Wirkung beschrinkte Wirkungen zum
einen in Bezug auf ihre materielle Tragweite haben, da nach
Abs. 1 dieses Artikels als dringlich angeordnete Mafinah-
men die Zustandigkeit von Gerichten anderer Mitgliedstaa-
ten in der Hauptsache nicht in Frage stellen und diese nicht
binden, und zum anderen in Bezug auf ihre zeitliche Trag-
weite, da Abs. 2 dieses Artikels vorsieht, dass die genannten
Mafinahmen aufler Kraft treten, wenn das in der Haupt-
sache zustindige Gericht entschieden hat und daher kein
Bediirfnis mehr besteht, voriibergehend an dessen Stelle zu
treten. Die beiden Kategorien von Verfahren kénnen nicht
unmittelbar miteinander kollidieren, da das Verfahren nach
Art. 20 dem Hauptsacheverfahren untergeordnet ist, um
die Gefahr einer Umgehung der Zustindigkeitsvorschriften
zu verhindern. Zu diesem letzten Punkt vgl. Urteil Purru-
cker I (Randnrn. 86 und 91).
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Nr. 2201/2003 keine extraterritoriale Wir-
kung haben®. Einstweilige Mafinahmen, die
die Voraussetzungen des Art. 20 erfiillen,
sind ndmlich in anderen Mitgliedstaaten
nicht bindend, sondern nur im Hoheitsge-
biet des Mitgliedstaats, zu dem das Gericht
gehort, das sie erlassen hat. Folglich kann kei-
ne Rechtshéngigkeit im Sinne von Art. 19 der
Verordnung Nr. 2201/2003 vorliegen, die zur
Folge hitte, dass ein zuerst anhéngig gemach-
tes Verfahren nach Art. 20 der Verordnung
den Ablauf des bei dem fiir die Entscheidung
in der Hauptsache zustindigen Gericht eines
anderen Mitgliedstaats eingeleiteten Verfah-
rens hindern konnte.

108. In der miindlichen Verhandlung hat
die Kommission die Auffassung vertreten,
dass eine Unterscheidung zwischen den in
Art. 20 der Verordnung Nr. 2201/2003 ge-
nannten einstweiligen Mafinahmen und
den von einem fiir die Entscheidung in der
Hauptsache zustdndigen Gericht angeordne-
ten einstweiligen Mafinahmen als Kriterium
fiir die Anwendung von Art. 19 Abs. 2 die-
ser Verordnung nicht praktikabel wire, da
das spiter angerufene Gericht nicht wissen
konne, ob die einstweiligen Mafinahmen des
zuerst angerufenen Gerichts auf einen der in
den Art. 8 ff. dieser Verordnung genannten
Gerichtsstidnde gestiitzt seien. Ich teile dieses
Bedenken nicht.

55 — Vgl. Urteil Purrucker I (Randnrn. 84 ff.) und die die
Nrn. 172 bis 175 der Schlussantrige von Generalanwéltin
Sharpston in dieser Rechtssache. Diese Analyse betrifft die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen, sie
gilt meines Erachtens aber auch fiir die Rechtshingigkeit.
Es ist namlich die Kohérenz mit dem bestehenden Recht-
sprechungssystem zu wahren, was heif3t, dass der Logik
dieses Urteils zu folgen ist.
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109. Art. 20 der Verordnung Nr. 2201/2003
erlaubt es einem Gericht, in Bezug auf ein
Kind, das sich in seinem Hoheitsgebiet be-
findet, nach seinem nationalen Recht einst-
weilige Mafinahmen einschliellich Schutz-
mafSnahmen anzuordnen, auch wenn ein
Gericht eines anderen Mitgliedstaats fiir die
Entscheidung in der Hauptsache zustin-
dig ist. Die Mafinahme kann von Gerichten
oder Behorden angeordnet werden, die fiir
Rechtssachen zustéindig sind, die in den An-
wendungsbereich dieser Verordnung fallen,
wie erin Art. 1 Abs. 2 und Art. 2 Abs. 1 dieser
Verordnung festgelegt wird. Da dieser Art. 20
keine Zustédndigkeitsvorschrift ist, treten die
in diesem Rahmen ergriffenen Mafinahmen
aufler Kraft, sobald das fiir die Entscheidung
in der Hauptsache zustandige Gericht, das so
aus Griinden des Zeitablaufs und der raumli-
chen Distanz voriibergehend ersetzt wird, in
der Lage ist, die ihm geeignet erscheinenden
Anordnungen zu treffen *.

110. Wie bereits ausgefithrt, kommt es ge-
wohnlich aufgrund einer Einrede der Unzu-
lassigkeit wegen Rechtshingigkeit, die von
einer Partei bei dem spiter angerufenen
Gericht erhoben wird, zur Anwendung von
Art. 19 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2201/2003.
Es kann jedoch nicht ausgeschlossen werden,
dass es Fille gibt, in denen das Vorhanden-
sein eines in einem anderen Mitgliedstaat
anhingigen Verfahrens zur elterlichen Ver-
antwortung einem Gericht nicht durch die
Parteien selbst zur Kenntnis gelangt, sondern
aufgrund von Informationen, die von der
Zentralen Behorde tibersandt werden.

56 — Vgl. Leitfaden zur Anwendung der neuen Verordnung Briis-
sel I (S. 11).

111. Das spiter angerufene Gericht eines
Mitgliedstaats B kann ein Verfahren auf An-
ordnung einstweiliger Mafinahmen, die von
einem Gericht eines Mitgliedstaats A nach
Art. 20 der Verordnung Nr. 2201/2003 er-
lassen werden, daran erkennen, dass zwei
Kriterien erfillt sind: erstens, Anwesenheit
des Kindes oder Vorhandensein von Gegen-
stinden seines Vermogens im Hoheitsgebiet
des Mitgliedstaats A, und zweitens, Feststel-
lung, dass sich das Kind in dem Zeitpunkt
der Antragstellung in diesem Staat A nicht
gewohnlich aufgehalten hat. Ich weise darauf
hin, dass einstweilige Mafinahmen in Bezug
auf die Person eines Kindes, das sich nicht
in dem Mitgliedstaat des Gerichts, das diese
Mafinahmen anordnet, befindet, nie unter
Art. 20 fallen ™.

112. Falls das Kind seinen gewdhnlichen
Aufenthalt im Mitgliedstaat B des spiter
angerufenen Gerichts (oder in einem drit-
ten Mitgliedstaat) hat und es sich tatsdch-
lich im Mitgliedstaat A des zur Anordnung
einstweiliger Mafinahmen zuerst angerufe-
nen Gerichts befindet, kann das spéter an-
gerufene Gericht vermuten, dass es sich um
ein Verfahren nach Art. 20 der Verordnung
Nr. 2201/2003 handelt, es sei denn, dass die
Partei, die die Einrede der Rechtshingigkeit
erhebt, Anhaltspunkte dafiir liefern kann,
dass das zuerst angerufene Gericht im Mit-
gliedstaat A im Hinblick auf einen der in den
Art. 9 bis 12 der Verordnung Nr. 2201/2003

57 — Ich schliefle hier die Frage nach dringenden Mafinahmen,
die in Bezug auf das im Inland vorhandene Vermogen des
Kindes angeordnet werden, aus.
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genannten Gerichtsstinde

wurde %,

angerufen

113. Fir Kinder, deren Ort des gewohnlichen
Aufenthalts nicht eindeutig festgestellt wer-
den kann, sind nach Art. 13 der Verordnung
Nr. 2201/2003 die Gerichte des Mitgliedstaats
zusténdig, in dem sich das Kind gegenwirtig
befindet; infolgedessen ist Art. 20 dieser Ver-
ordnung nicht auf die von diesen Gerichten
angeordneten einstweiligen Mafinahmen
einschliefllich Schutzmafinahmen anwend-
bar. Derselbe Gedanke gilt fiir Kinder, die ih-
ren gewohnlichen Aufenthalt normalerweise
auflerhalb der Union haben; deren Situation
istin Art. 14 (,Restzusténdigkeit”) dieser Ver-
ordnung geregelt. Befindet sich ein solches
Kind im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats,
sind die nationalen Gerichte zustdndig, so-
weit sich dies aus den Rechtsvorschriften
dieses Staates ergibt. Ein positiver Kompe-
tenzkonflikt zwischen den Gerichten ver-
schiedener Mitgliedstaaten ist also moglich.

— Einstweilige MafSnahmen, die von ei-
nem nach den Art. 8 bis 14 der Verordnung
Nr. 2201/2003 zustédndigen Gericht angeord-
net werden

114. Bei einstweiligen MafSnahmen, die
nicht wegen Dringlichkeit nach Art. 20 der

58 — Zur Kombination der Art. 11 und 19 der Verordnung
Nr. 2201/2003 vgl. die Nrn. 63 bis 66 der Schlussantrige
von Generalanwaltin Sharpston in der Rechtssache Rinau
(Urteil vom 11. Juli 2008, C-195/08 PPU, Slg. 2008, 1-5271).
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Verordnung Nr. 2201/2003 angeordnet wer-
den, sondern von einem Gericht, das sich
nach den Art. 8 bis 14 dieser Verordnung fiir
in der Hauptsache zustdndig hélt, muss der
Ansatz ein anderer sein, d. h., dass Rechts-
hangigkeit vorliegen kann. Ich habe den Ein-
druck, dass es sich hierbei um den heikelsten
Aspekt der vom Amtsgericht Stuttgart aufge-
worfenen Probleme handelt.

115. Ich weise darauf hin, dass die erste
Vorlagefrage den Fall der Verfahren betrifft,
in denen nur einstweilige Mafinahmen be-
antragt werden, also ,isoliert” in der Termi-
nologie des vorlegenden Gerichts, im Ge-
gensatz zu Verfahren, mit denen nicht nur
einstweilige Mafinahmen, sondern auch —
in erster Linie oder hilfsweise — endgiiltige
Mafsnahmen in der Hauptsache angestrebt
werden. Dies kann meines Erachtens in drei
Fallgestaltungen vorkommen. Erstens kon-
nen einstweilige Mafinahmen bis zum Vor-
liegen von Untersuchungsergebnissen (sozi-
ale Erhebung, medizinisch-psychologisches
Gutachten, Vermogensinventar usw.) oder
bis zum Eintritt eines Ereignisses (familidre
Mediation, Entziehungskur eines Elternteils,
Beendigung eines Krankenhausaufenthalts
oder einer Freiheitsstrafe usw.) beantragt
werden. Zweitens konnen Mafinahmen mit
einer vorher bestimmten Geltungsdauer
oder einer zeitlichen Begrenzung beantragt
werden (z. B. Unterbringung eines Kindes in
einer Pflegefamilie fiir die Dauer eines Jah-
res, Anordnung einer Vormundschaft bis zur
Volljahrigkeit des Kindes). Drittens kénnen
einstweilige Mafinahmen beantragt werden
bis zur Vornahme einer spiteren Verfah-
renshandlung des Antragstellers, ohne dass
nach dem anwendbaren nationalen Recht
ein neues verfahrenseinleitendes Schriftstiick
erforderlich wire (dies ist offenbar bei den
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vorliegend involvierten Vorschriften des spa-
nischen Rechts der Fall).

116. Nach dem Wortlaut der Bestimmungen
der Verordnung Nr. 2201/2003, insbesondere
des Art. 19 Abs. 2, wird nicht zwischen Ent-
scheidungen unterschieden, die das fiir die
Entscheidung in der Hauptsache zustidndige
Gericht vorldufig, d. h. fiir eine bestimmte
Dauer, erlédsst, und den Entscheidungen, die
es endgiiltig erldsst, genauer gesagt, fur ei-
nen unbestimmten Zeitraum, der aber enden
kann, wenn ein neuer Gesichtspunkt eine
Anderung der Mafinahmen, die die Aus-
iibung der elterlichen Verantwortung geregelt
hatten, rechtfertigt.

117. In Anbetracht des Regelungszwecks von
Art. 19 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2201/2003
und entgegen dem, was im Rahmen von
Art. 20 geschieht®, ist es folgerichtig, dass
sich das in der Hauptsache zustindige Ge-
richt, das eine einstweilige Mafinahme zur
elterlichen Verantwortung in Bezug auf ein
Kind angeordnet hat, nicht mit diesem vorab
erfolgenden Schritt begniigt und anschlie-
Bend selbst eine endgiiltig oder umfassende
Entscheidung triftt, da es dem Kindeswohl
entspricht, dass die Situation des Kindes
moglichst dauerhaft geregelt wird, und dies
von ein und demselben Gericht, ndmlich von
dem, das die einstweiligen MafSnahmen ange-
ordnet hat, damit eine Anderung von Sicht-
weisen vermieden wird. Es muss folglich mit
der Vorschrift tiber die Rechtshéngigkeit ver-
hindert werden, dass ein Gericht eines ande-
ren Mitgliedstaats in der Sache entscheiden

59 — Vgl. die Schlussantrige von Generalanwiltin Sharpston in
der Rechtssache Purrucker I (Nr. 131).

kann, wenn ein fiir die Entscheidung in der
Hauptsache zustindiges Gericht eines Mit-
gliedstaats, das frither angerufen worden ist,
einstweilige Mafinahmen angeordnet hat.

118. In Bezug auf die Annahme einer pro-
zessualen Einheit stehen sich zwei Auffas-
sungen gegeniiber: einerseits die Auffassung
der tschechischen, der spanischen und der
franzosischen Regierung, wonach in Anbe-
tracht der Einheit, die die einstweiligen Maf3-
nahmen und die Hauptsache bilden, Rechts-
hangigkeit eintritt; andererseits die von der
Antragstellerin des Ausgangsverfahrens, der
deutschen Regierung und der Kommission
vertretene Auffassung, wonach die Entschei-
dung, mit der einstweilige Mafinahmen an-
geordnet werden, etwas von der Entschei-
dung, die in der Hauptsache ergehen wird,
Verschiedenes darstellt und das Verfahren
mit ihrem Erlass abschlief3t. Fiir diese zweite
Auffassung, die sich von der Rechtsprechung,
die im Rahmen der Auslegung des Briisseler
Ubereinkommens vom 27. September 1968
ergangen ist, entfernt, wird ein Bemithen um
Rechtssicherheit und Schnelligkeit angefiihrt,
sowie der Wille, das Gericht, das dem Kind
raumlich am néchsten ist, zu privilegieren.

119. Folgte man, wie das vorlegende Gericht
feststellt, der erstgenannten Rechtsansicht,
wonach ,das Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes mit einem spéter eingeleite-
ten Hauptsacheverfahren eine verfahrens-
rechtliche Einheit [bildet]*, wire ,das Sorge-
rechtsverfahren fiir den Sohn [M.] nicht erst
seit Januar 2008, sondern schon seit 28.6.2007
beim spanischen Gericht anhéngig im Sinne
von [Art. 19 Abs. 2 und 3 der Verordnung
Nr. 2201/2003]
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120. In bestimmten Mitgliedstaaten wire es
gekiinstelt, wenn versucht wiirde, zwischen
den vor der Entscheidung eines in der Haupt-
sache zustdndigen Gerichts erlassenen vor-
laufigen Entscheidungen und den Entschei-
dungen, die es am Ende erlésst, zu trennen,
da sie ein und dieselbe Rechtssache bilden,
und dies so lange, bis alle Aspekte des Ver-
fahrens, mit dem dieses Gericht befasst ist,
umfassend entschieden sind und seine Zu-
standigkeit folglich erschopft ist.

121. Art. 19 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 2201/2003 unterscheidet nicht nach Ent-
scheidungskategorien. Er gilt daher, wenn
zwei Gerichte nach den Art. 8 bis 14 dieser
Verordnung konkurrierend fiir die Entschei-
dung in der Hauptsache zusténdig sind, un-
abhéingig davon, welches Ziel mit dem Antrag
jeweils verfolgt wird (einstweilige MafSnah-
men oder endgiltige Entscheidung) und
welche Dauer die Wirkungen der beantrag-
ten Entscheidung jeweils haben (bestimmte
Dauer oder unbestimmte Dauer). Worauf es
ankommt, ist die im Keim bestehende Gefahr,
d. h. die Gefahr, die sich am Ende der beiden
eingeleiteten Verfahren realisieren konnte,
dass Entscheidungen erlassen werden, deren
gleichzeitige Durchfithrung unmoglich ist ®.

122. Der Schlisselfaktor ist dabei die Defi-
nition der ,Verfahren wegen desselben An-
spruchs” im Sinne von Art. 19 Abs. 2 der Ver-
ordnung Nr. 2201/2003, wobei zu prézisieren
ist, dass hierfiir auf den Tag der Anrufung des

60 — Beispielsweise kann bei getrennt lebenden Eltern der
gerichtlich bei der Mutter bestimmte Aufenthalt von einem
anderen Gericht nicht beim Vater bestimmt werden, ohne
dass diese Entscheidungen praktisch miteinander unver-
einbar wiren, auch wenn eine der Entscheidungen nur vor-
ldufig angeordnet wurde.
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jeweiligen Gerichts im Sinne von Art. 16 der-
selben Verordnung abzustellen ist, unabhén-
gig von der weiteren Entwicklung des Verfah-
rens. In diesem Zusammenhang erinnere ich
daran, dass ein Vergleich mit den Entschei-
dungen des Gerichtshofs zur Auslegung der
entsprechenden Vorschriften des Briisseler
Ubereinkommens vom 27. September 1968
tiber die Rechtshéngigkeit zweckdienlich ist
und dass etwaige Besonderheiten der in den
betroffenen Mitgliedstaaten geltenden zivil-
verfahrensrechtlichen Vorschriften insoweit
irrelevant sind *'.

4. Zur praktischen Durchfithrung der in der
Verordnung Nr. 2201/2003 fiir den Fall der
Rechtshdngigkeit festgelegten Bestimmungen

123. In Anbetracht der Schwierigkeiten, die
im vorliegenden Fall das nationale Gericht
hatte, die Informationen zu erlangen, die
erforderlich waren, um beurteilen zu kon-
nen, ob ein konkurrierendes Verfahren in
Spanien anhdngig war, mochte ich dem Ge-
richtshof vorschlagen, die Moglichkeit zu
erwigen, im Wege der richterlichen Rechts-
fortbildung eine Regelung zu schaffen, die es

61 — Vgl. entsprechend Urteil Tatry (Randnrn. 39 ff.): ,Im Sinne
des Art. 21 des Ubereinkommens umfasst die ,Grundlage’
des Anspruchs den Sachverhalt und die Rechtsvorschrift,
auf die die Klage gestiitzt wird. ... Was den ,Gegenstand’ im
Sinne des Art. 21 betrifft, so besteht dieser in dem Zweck
der Klage." Vgl. auch Nr. 19 der Schlussantrige von Gene-
ralanwalt Tesauro in dieser Rechtssache. Im Urteil Gubisch
Maschinenfabrik (Randnrn. 14 ff.) heifit es weiter: ,,Auch
wenn die deutsche Fassung des Art. 21 nicht ausdriicklich
zwischen den Begriffen ,Gegenstand’ und ,Grundlage’ des
Anspruchs unterscheidet, so ist sie doch im gleichen Sinn
zu verstehen wie die Fassungen in den anderen Sprachen,
die alle diese Unterscheidung treffen: Im Urteil vom 8. Mai
2003, Gantner Electronic (C-111/01, Slg. 2003, 1-4207), hat
der Gerichtshof klargestellt, dass fiir die Frage, ob zwei
Klagen, die zwischen denselben Parteien bei Gerichten
verschiedener Vertragsstaaten anhéngig gemacht werden,
denselben Gegenstand haben, nur die Anspriiche des jewei-
ligen Kldgers und nicht die Einwendungen des Beklagten zu
beriicksichtigen sind.
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erlaubt, die Probleme in Bezug auf den Aus-
tausch von verfahrensrechtlichen und nor-
mativen Auskiinften zwischen den Gerich-
ten der Mitgliedstaaten so weit wie moglich
auszuraumen.

124. Das spiter angerufene Gericht ist, so-
bald es Kenntnis von einem anderen Verfah-
ren hat, das offenbar bei einem Gericht eines
anderen Mitgliedstaats in der Hauptsache
anhéngig ist®, nach Art. 19 der Verordnung
Nr. 2201/2003 verpflichtet, sich danach, ob
dieses Verfahren tatsidchlich anhingig ist,
sowie nach seiner Tragweite, d. h. nach sei-
nem Gegenstand und seiner Grundlage, zu
erkundigen. Dabei hat das Gericht meiner
Meinung wie folgt vorzugehen: Es sollte ver-
suchen, mit dem zuerst angerufenen Gericht,
mit der Zentralen Behorde des betreffenden
Mitgliedstaats und gegebenenfalls iiber das
EJN mit dem nationalen Verbindungsrich-
ter in Kontakt zu treten. Es sollte aufSerdem
auf die aktive Mitarbeit der Parteien zéhlen
konnen, insbesondere derjenigen Partei, die
die Einrede der Rechtshéngigkeit erhebt und
daher ein Interesse daran hat, zweckdienliche
Auskiinfte zu liefern, um zu beschreiben, dass
das zuerst angerufene Gericht eine Entschei-
dung erlassen konnte, die mit der Entschei-
dung, die das spdter angerufene Gericht zu
erlassen hat, unvereinbar wire.

125. Der Gerichtshof konnte daher in
zweckdienlicher Weise entscheiden, dass
die nationalen Gerichte sowie die Zentralen
Behorden verpflichtet sind, in der Weise zu

62 — Zur Klarstellung weise ich darauf hin, dass der Fall, dass
eines der von dem Verfahrenskonflikt betroffenen Gerichte
seinen Sitz in einem Drittstaat hat, nicht von Art. 19 der
Verordnung Nr. 2201/2003 erfasst wird, sondern von ande-
ren Vorschriften {iber die internationale Rechtshingigkeit.

kooperieren, dass sie den Gerichten der ande-
ren Mitgliedstaaten auf entsprechende Ersu-
chen alle niitzlichen Informationen iiber die
bei ihnen anhéngigen Verfahren liefern, und
dies innerhalb einer angemessenen Frist. Das
spéter angerufene Gericht hat ndmlich zwar
das Verfahren von Amts wegen auszusetzen,
aber es darf auf die erbetenen Informationen
dariiber, ob Rechtshéngigkeit vorliegt, nicht
tiberméflig lange warten, da andernfalls eine
Rechtsverweigerung vorliegen konnte. Auch
wenn Art. 19 der Verordnung Nr. 2201/2003
keine Beantwortungsfrist fiir das zuerst an-
gerufene Gericht vorsieht, halte ich es unter
Beriicksichtigung des Kindeswohls, das eine
rasche Entscheidung gebietet, fiir erforder-
lich, eine Frist festzulegen.

126. Auf eine Frage des Gerichtshofs in der
miindlichen Verhandlung hat die Bundesre-
publik Deutschland unter Berufung auf die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte vorgeschlagen, eine
Frist von sechs Monaten zu wihlen. Meines
Erachtens konnte die Bestimmung in Art. 9
der Verordnung Nr. 2201/2003, wonach die
Zustandigkeit des fritheren gewohnlichen
Aufenthaltsorts des Kindes wéhrend einer
Dauer von drei Monaten aufrechterhalten
bleibt, in entsprechender Anwendung als
Orientierungspunkt fiir die Festlegung der
angemessenen Frist dienen®. Der Gerichts-
hof konnte somit entscheiden, dass dann,
wenn die erbetenen Informationen nicht
binnen drei Monaten ab Eingang des Ersu-
chens bei dem betreffenden Gericht oder
der betreffenden Zentralen Behorde geliefert

63 — Ich weise darauf hin, dass in Art. 15 Abs. 5 der Verordnung
Nr. 2201/2003 eine noch kiirzere Frist festgelegt ist; danach
konnen sich die Gerichte bei einer Verweisung an ein
Gericht eines anderen Mitgliedstaats, das den Fall besser
beurteilen kann, innerhalb von sechs Wochen nach ihrer
Anrufung fiir zustindig erkliren.
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werden, das spéter angerufene Gericht — so-
fern kein gebiihrend begriindetes, auf hohere
Gewalt zuriickzufithrendes Hindernis vorge-
legen hat — befugt sein konnte, aus diesem
Schweigen darauf zu schlieflen, dass in dem
anderen Mitgliedstaat kein konkurrierendes
Verfahren im Sinne von Art. 19 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 2201/2003 anhéngig ist **.

127. Wie ich bereits ausgefiihrt habe, hat das
zuerst angerufene Gerichte seine Zustdndig-
keit festzustellen, ohne dass das spiter ange-
rufene Gericht dies iiberpriifen kénnte® —
entgegen der vom Oberlandesgericht Stutt-
gart in seinem Beschluss vom 14. Mai 2009
offenbar vertretenen Auffassung. Das spéter
angerufene Gericht kann nicht nachprifen,
ob die tatsdchlichen Gegebenheiten und der
zur Frage der Zustdndigkeit eingenommene
Standpunkt einander entsprechen, denn die-
se Entscheidung hat in den anderen Mitglied-
staaten auch dann Geltung, wenn das fiir die
Entscheidung in der Hauptsache zustdndige
Gericht nur vorldufig entscheidet. Ich tei-

64 — Die hier angesprochene Problematik unterscheidet sich
von der Problematik, die im Urteil Gasser aufgeworfe-
nen wurde, in dem der Gerichtshof entschieden hat, dass
»Art. 21 [des Briisseler Ubereinkommens vom 27. Septem-
ber 1968] dahin auszulegen ist, dass von seinen Bestim-
mungen nicht abgewichen werden kann, wenn allgemein
die Dauer der Verfahren vor den Gerichten des Vertrags-
staats, dem das zuerst angerufene Gericht angehért, unver-
tretbar lang ist“ (Randnr. 73). Zum einen ist ndmlich der
von mir vorgeschlagene Ansatz nicht allgemein, sondern
einzelfallbezogen, und zum anderen verstofit er nicht gegen
den Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens, denn das
spiter angerufene Gericht kann sich nur bei Ausbleiben
einer Antwort des zuerst angerufenen Gerichts iiber dieses
hinwegsetzen, und schliefllich zielt er darauf ab, Rechtssi-
cherheit fiir die Parteien insofern zu gewéhrleisten, als sie
binnen kurzer Frist dariiber Bescheid wissen, ob Rechts-
héngigkeit vorliegt.

65 — Generalanwiltin Kokott hat sich in Bezug auf Art. 19 Abs. 1
der Verordnung Nr. 2201/2003 ebenfalls in diesem Sinne
geduflert: ,Das als zweites angerufene Gericht darf das bei
ihm anhéngige Verfahren nicht etwa deshalb fortsetzen,
weil es das zuerst angerufene Gericht fiir unzusténdig halt”
(Nr. 31 ihrer Schlussantrige in der Rechtssache Hadadi,
[Urteil vom 16. Juli 2009, C-168/08, Slg. 2009, 1-6871]).
Meiner Meinung nach besteht die Verpflichtung, das Ver-
fahren von Amts wegen auszusetzen — nicht aber, sich
von Anfang an fiir unzustindig zu erkliren —, unter allen
Umstéinden.
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le die Ansicht der tschechischen Regierung,
wonach dieses Gericht allenfalls eine formel-
le Priifung vornehmen kann, d. h. die Rechts-
grundlage bestimmen kann, auf die das ande-
re Gericht seine Zustindigkeit gestiitzt hat *.
Dies folgt aus einem der grundlegenden Prin-
zipien der mit der Verordnung Nr. 2201/2003
eingefiihrten Regelung, ndmlich dem Grund-
satz des gegenseitigen Vertrauens zwischen
den Justizbehdérden der Mitgliedstaaten.
Dieser Grundsatz gilt als unabdingbar fiir die
Schaffung eines echten Rechtsraums, wie im
zweiten Erwidgungsgrund der Verordnung
Nr. 2201/2003 herausgestellt wird ¢

C — Zur zweiten und zur dritten Frage

128. Mit seiner zweiten Frage mochte das
vorlegende Gericht vom Gerichtshof wis-
sen, ob die Vorschrift des Art. 19 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 2201/2003 tiber die Rechts-
héngigkeit auch dann anzuwenden ist, wenn
eine Entscheidung im isolierten Verfahren
des vorliufigen Rechtsschutzes aus einem
Mitgliedstaat nicht in einem anderen Mit-
gliedstaat anerkennungsfihig im Sinne von
Art. 21 der Verordnung Nr. 2201/2003 ist.
Das Gericht fithrt summarisch aus, dass die

66 — Vgl. Randnr. 75 des Urteils Purrucker I. Das Gericht, das
sich fiir unzustindig zu erkldren hat, darf namlich keine
Zustandigkeitskontrolle vornehmen, da es nach Art. 24
der Verordnung Nr. 2201/2003 keine solche Kontrolle im
Hinblick auf die vom Gericht eines anderen Mitgliedstaat
zu erlassende Entscheidung ausiiben konnte, wenn diese
erlassen und ihm zur Vollstreckung vorgelegt wiirde.

67 — Vgl. Urteil Purrucker I (Randnrn. 71 ff.). In diesem Zusam-
menhang maochte ich eine Bemerkung zu der den Gerichten
der Mitgliedstaaten in Randnr. 76 dieses Urteils auferlegten
Verpflichtung machen, ihre internationale Zusténdigkeit
in der Hauptsache unter Bezugnahme auf einen der in den
Art. 8 bis 14 der Verordnung Nr. 2201/2003 genannten
Gerichtsstinde ausdriicklich zu begriinden: In der Pra-
xis wird das Gericht selten von Amts wegen eine solche
Begriindung geben, wenn die Parteien keine Unzulassig-
keitseinrede erhoben haben oder wenn der streitige Aus-
landsbezug zu dem Zeitpunkt, zu dem das Verfahren bei
ihm anhingig gemacht wurde, nicht vorlag.
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Anerkennungsfahigkeit einer Entscheidung
im Verfahren des vorldufigen Rechtsschut-
zes gemif’ der letztgenannten Vorschrift fiir
die erste Frage rechtlich von Bedeutung sein
kénne.

129. Im Urteil Purrucker I hat sich der Ge-
richtshof ausdriicklich wie folgt geduflert:
,Die Vorschriften der Art. 21 ff. der Verord-
nung [Nr. 2201/2003] sind nicht auf einstwei-
lige Mafinahmen hinsichtlich des Sorgerechts

nach Art. 20 dieser Verordnung anwendbar: *®

130. Meiner Meinung nach muss, wie ich bei
der Beantwortung der ersten Frage ausge-
fithrt habe, unterschieden werden zwischen
den einstweiligen Mafinahmen nach Art. 20
der Verordnung Nr. 2201/2003, die nach der
vorstehend genannten Rechtsprechung des
Gerichtshofs nicht anerkennungsfihig sind,
und den einstweiligen MafSnahmen eines
nach den Art. 8 ff. dieser Verordnung in der
Hauptsache zustindigen Gerichts, die un-
ter die Art. 21 ff. der Verordnung fallen und
folglich wie alle Entscheidungen eines in der
Hauptsache zustindigen Gerichts anerkannt
und vollstreckt werden konnen, und zwar un-
abhéngig von der Art des Antrags. Es spielt
ndmlich keine Rolle, ob das in der Hauptsa-
che zustindige Gericht um eine vorlaufige
Entscheidung ersucht wird oder eine endgiil-
tige Entscheidung erlédsst. Art. 19 Abs. 2 der

68 — Tenor des Urteils. Der Gerichtshof hat jedoch klarge-
stellt: ,Dass fiir Mafinahmen nach Art. 20 der Verordnung
Nr. 2201/2003 nicht die Anerkennungs- und Vollstre-
ckungsregelung dieser Verordnung gilt, unterbindet jedoch
nicht jede Anerkennung und jede Vollstreckung dieser
Mafinahmen in einem anderen Mitgliedstaat, wie die
Generalanwiltin in Nr. 176 ihrer Schlussantrige bemerkt
hat. Es kénnen namlich — unter Beachtung der Verordnung
Nr. 2201/2003 — andere internationale Rechtsinstrumente
oder andere nationale Rechtsvorschriften zur Anwendung
gelangen” (Randnr. 92).

Verordnung Nr. 2201/2003 soll nach dem von
mir oben Ausgefiihrten nur fiir die zweitge-
nannte Kategorie von Mafinahmen gelten ®.

131. Mit seiner dritten Frage mochte das
vorlegende Gericht wissen, ob ,eine Anru-
fung eines Gerichts eines Mitgliedstaates
wegen eines isolierten einstweiligen Rechts-
schutzes einer Anrufung in der Hauptsache
im Sinne von Art. 19 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 2201/2003 gleichzustellen [ist], wenn
nach dem nationalen Verfahrensrecht dieses
Staates eine anschlieflende Anrufung dieses
Gerichts zur Regelung der Hauptsache inner-
halb einer bestimmten Zeit nachfolgen muss,
um verfahrensrechtliche Nachteile zu ver-
meiden®. Im Vorlagebeschluss heifit es, dass
diese Frage ,,auf eine Abkldrung [zielt], ob ggf.
eine Gleichbehandlung der beiden Verfahren
im Wege einer Analogie gerechtfertigt ist“

132. Meiner Ansicht nach ist die Beantwor-
tung dieser Frage ebenfalls gegenstandslos
in Anbetracht der von mir vorgeschlagenen
Antwort auf die erste Frage, aus der sich
ergibt, dass Besonderheiten der in einem
Mitglied-staat  geltenden  Verfahrensvor-
schriften — im vorliegenden Fall der in Spa-
nien geltenden Vorschriften im Gegensatz zu
der in Deutschland geltenden Regelung”™ —
ohne Auswirkungen auf die Beurteilung der
Frage sind, ob Rechtshéngigkeit im Sinne von
Art. 19 Abs. 2 der Verordnung Nr. 2201/2003
vorliegt.

69 — Vgl. im selben Sinne Nr. 169 der Schlussantrige von Gene-
ralanwiltin Sharpston in der Rechtssache Purrucker I: ,,Aus
dem Umstand, dass das Gericht allein aufgrund von Art. 20
tétig wird, folgt, dass seine Zusténdigkeit gerade nicht im
Rahmen von Art. 19 festgestellt werden kann, so dass das
bei ihm anhéngige Verfahren nicht die Anwendung der
Rechtshingigkeitsregeln auslost.

70 — Nach den Angaben des vorlegenden Gerichts sind nach
deutschem Recht einstweilige Mafinahmen nur zulissig,
wenn ein Verfahren in der Hauptsache anhingig gemacht
worden ist, wihrend nach spanischem Recht offenbar ein
isolierter Antrag auf Anordnung einstweiliger Mafinahmen
zuldssig ist.
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VII — Ergebnis

133. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die Vorlagefragen des
Amtsgerichts Stuttgart wie folgt zu antworten:

Da die einstweiligen MafSnahmen einschliefllich Schutzmafinahmen in Bezug auf
ein in einem Mitgliedstaat befindliches Kind, die ein Gericht dieses Staates nach
Art. 20 der Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates vom 27. November 2003 tiber
die Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und
zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 anordnet, keine bindenden
Rechtswirkungen auflerhalb des Hoheitsgebiets dieses Mitgliedstaats haben und da-
her in einem anderen Mitgliedstaat nicht anerkennungsfihig im Sinne von Art. 21
dieser Verordnung sind, fithren sie auch nicht zur Rechtshiangigkeit im Sinne von
Art. 19 Abs. 2 dieser Verordnung, die die Gerichte anderer Mitgliedstaaten, bei denen
ein Verfahren zur Regelung der elterlichen Verantwortung in Bezug auf dasselbe Kind
anhéngig ist, binden wiirde.

Dagegen hindert ein Verfahren, das bei einem Gericht anhingig ist, das seine
Zustandigkeit auf einen der Art. 8 bis 14 dieser Verordnung stiitzt und das zuerst in
einem Verfahren zur Regelung der elterlichen Verantwortung in Bezug auf ein Kind
gemdifs Art. 1 Abs. 1 und 2 und Art. 2 Nr. 7 dieser Verordnung angerufen wurde,
unabhingig davon, wie das Verfahren nach den in den betroffenen Mitgliedstaaten
geltenden nationalen Vorschriften zu qualifizieren ist, und unabhéngig von der Frage,
ob die Mafinahme vorldufig — fiir eine bestimmte oder unbestimmte Zeit — bean-
tragt wird, ein Gericht eines anderen Mitgliedstaats daran, {iber ein Verfahren we-
gen desselben Anspruchs beziiglich desselben Kindes zu entscheiden, bis das zuerst
angerufene Gericht seine Zusténdigkeit gekldrt hat oder das bei diesem Gericht
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anhingige Verfahren aus irgendeinem Grund beendet ist, einschliefSlich wegen des
Versdumnisses einer Partei, eine verfahrensrechtliche Mafsnahme zum Abschluss
zu bringen, die dafir erforderlich ist, dass das zuerst angerufene Gericht nach dem
Recht seines Mitgliedstaats in der Hauptsache entscheiden kann.
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