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W Sammlung der Rechtsprechung

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
NILS WAHL
vom 16. Mai 2017

Rechtssache C-111/17 PPU

OL
gegen
PQ

(Vorabentscheidungsersuchen des Monomeles Protodikeio Athinon [Regionalgericht Athen,
Griechenland, in Einzelrichterbesetzung])

»Vorlage zur Vorabentscheidung — Justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen — Verordnung (EG)
Nr. 2201/2003 — Zustdndigkeit sowie Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung — Art. 8, 10 und 11 —
Antrag auf Riickgabe — Begriff des ,gewohnlichen Aufenthalts® eines Sduglings — In einem anderen
Mitgliedstaat als demjenigen, in dem seine Eltern ihren gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt hatten,
geborenes Kind, das danach mit seiner Mutter in dem Mitgliedstaat seiner Geburt geblieben ist —
Widerrechtliches Verbringen oder Zuriickhalten — Fehlen®

1. In dieser Rechtssache ist der Gerichtshof aufgefordert, Art. 11 Abs. 1 der Verordnung (EG)
Nr. 2201/2003* und insbesondere den in dieser Vorschrift verwendeten Begriff des ,gewdhnlichen
Aufenthalts” auszulegen.

2. Diese Rechtssache hat ihren Ursprung in einem Rechtsstreit zwischen dem italienischen
Staatsangehorigen OL und der griechischen Staatsangehorigen PQ, die Vater und Mutter eines
Sauglings sind, der aufgrund gegenseitigen Einvernehmens der Eltern in Griechenland geboren wurde.
Der Rechtsstreit hat einen von OL bei dem vorlegenden Gericht (Monomeles Protodikeio Athinon
[Regionalgericht Athen, Griechenland, in Einzelrichterbesetzung]) gestellten Antrag auf Riickgabe des
Kindes nach Italien, dem Mitgliedstaat, in dem die Eltern des Kindes vor dessen Geburt ihren
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt hatten, zum Gegenstand.

3. In diesem Zusammenhang fragt das vorlegende Gericht den Gerichtshof, ob es fiir die Bestimmung
des gewohnlichen Aufenthalts eines Sduglings in einem Mitgliedstaat erforderlich ist, dass das Kind in
diesem Mitgliedstaat anwesend war, und ob, wenn es an einer solchen Anwesenheit fehlt, andere
Faktoren, wie etwa der frithere gemeinsame Aufenthalt der Eltern in diesem Mitgliedstaat, eine
mafSgebliche Bedeutung fiir die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes haben konnen.

1 — Originalsprache: Franzosisch.

2 — Verordnung des Rates vom 27. November 2003 iiber die Zustindigkeit 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 (ABL 2003,
L 338, S. 1, im Folgenden: Briissel-Ila-Verordnung).
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4. Insoweit hat der Gerichtshof in dieser Rechtssache Gelegenheit, einerseits seine Rechtsprechung
zum Begriff ,gewohnlicher Aufenthalt® im Rahmen der Briissel-Ila-Verordnung zu prézisieren und
andererseits die mafgeblichen Faktoren zu benennen, die bei der Bestimmung des gewohnlichen
Aufenthalts eines Sduglings im Hinblick auf die Beurteilung der Frage zu beriicksichtigen sind, ob der
Umstand, dass das Kind mit seiner Mutter gegen den Willen des Vaters in dem Mitgliedstaat
verblieben ist, in dem es geboren wurde, ein widerrechtliches Verbringen oder Zuriickhalten im Sinne
von Art. 11 dieser Verordnung darstellt.

5. Wie ich nachfolgend im Einzelnen ausfiihren werde, ist Art. 11 der Briissel-Ila-Verordnung auf eine
Situation, wie sie Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits ist, nicht anwendbar.

Rechtlicher Rahmen

Volkerrecht

6. Das Haager Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrungen
vom 25. Oktober 1980 (im Folgenden: Haager Ubereinkommen von 1980) hat, wie sich aus seiner
Praambel ergibt, insbesondere den Zweck, das Kind vor den Nachteilen eines widerrechtlichen
Verbringens oder Zuriickhaltens international zu schiitzen und ein Verfahren einzufithren, um seine
sofortige Riickgabe in den Staat seines gewohnlichen Aufenthalts sicherzustellen. Dieses
Ubereinkommen ist sowohl von der Italienischen Republik als auch von der Hellenischen Republik
ratifiziert worden.

7. Art. 3 des Ubereinkommens lautet:
»Das Verbringen oder Zuriickhalten eines Kindes gilt als widerrechtlich, wenn

a) dadurch das Sorgerecht verletzt wird, das einer Person, Behorde oder sonstigen Stelle allein oder
gemeinsam nach dem Recht des Staates zusteht, in dem das Kind unmittelbar vor dem Verbringen
oder Zuriickhalten seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, und

b) dieses Recht im Zeitpunkt des Verbringens oder Zuriickhaltens allein oder gemeinsam tatséchlich
ausgeiibt wurde oder ausgelibt worden wire, falls das Verbringen oder Zuriickhalten nicht
stattgefunden hitte.

Das unter Buchstabe a) genannte Sorgerecht kann insbesondere kraft Gesetzes, aufgrund einer
gerichtlichen oder behordlichen Entscheidung oder aufgrund einer nach dem Recht des betreffenden
Staates wirksamen Vereinbarung bestehen.”

8. Nach Art. 5 Buchst. a des Ubereinkommens umfasst das ,Sorgerecht® im Sinne dieses

Ubereinkommens die Sorge fiir die Person des Kindes und insbesondere das Recht, den Aufenthalt
des Kindes zu bestimmen.
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Unionsrecht
9. Im 12. Erwdgungsgrund der Briissel-Ila-Verordnung heifit es:

»Die in dieser Verordnung fiir die elterliche Verantwortung festgelegten Zustandigkeitsvorschriften
wurden dem Wohle des Kindes entsprechend und insbesondere nach dem Kriterium der rdumlichen
Néhe ausgestaltet. Die Zustdndigkeit sollte vorzugsweise dem Mitgliedstaat des gewdhnlichen
Aufenthalts des Kindes vorbehalten sein aufler in bestimmten Féllen, in denen sich der Aufenthaltsort
des Kindes gedndert hat oder in denen die Tréger der elterlichen Verantwortung etwas anderes
vereinbart haben.”

10. Im 17. Erwagungsgrund dieser Verordnung heif3t es:

»Bei widerrechtlichem Verbringen oder Zuriickhalten eines Kindes sollte dessen Riickgabe
unverziiglich erwirkt werden; zu diesem Zweck sollte das Haager Ubereinkommen [von 1980], das
durch die Bestimmungen dieser Verordnung und insbesondere des Artikels 11 ergénzt wird, weiterhin
Anwendung finden. ...“

11. Art. 1 (,Anwendungsbereich®) dieser Verordnung sieht in Abs. 1 vor:

»Diese Verordnung gilt, ungeachtet der Art der Gerichtsbarkeit, fiir Zivilsachen mit folgendem
Gegenstand:

b) die Zuweisung, die Ausiibung, die Ubertragung sowie die vollstindige oder teilweise Entziehung
der elterlichen Verantwortung.”

12. Nach Art. 2 (,Begriffsbestimmungen®) der Verordnung bezeichnet der Ausdruck

e

7. ,elterliche Verantwortung’ die gesamten Rechte und Pflichten, die einer natiirlichen oder juristischen
Person durch Entscheidung oder kraft Gesetzes oder durch eine rechtlich verbindliche Vereinbarung
betreffend die Person oder das Vermogen eines Kindes tibertragen wurden. Elterliche Verantwortung
umfasst insbesondere das Sorge- und das Umgangsrecht;

8. ,Trager der elterlichen Verantwortung’ jede Person, die die elterliche Verantwortung fiir ein Kind
ausiibt;

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;

11. ,widerrechtliches Verbringen oder Zuriickhalten eines Kindes’ das Verbringen oder Zuriickhalten
eines Kindes, wenn

a) dadurch das Sorgerecht verletzt wird, das aufgrund einer Entscheidung oder kraft Gesetzes oder
aufgrund einer rechtlich verbindlichen Vereinbarung nach dem Recht des Mitgliedstaats besteht,
in dem das Kind unmittelbar vor dem Verbringen oder Zuriickhalten seinen gewohnlichen
Aufenthalt hatte,

und

ECLIL:EU:C:2017:375 3



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN WAHL — RECHTSSACHE C 111/17 PPU
OL

b) das Sorgerecht zum Zeitpunkt des Verbringens oder Zuriickhaltens allein oder gemeinsam
tatsiachlich ausgetibt wurde oder ausgeilibt worden wire, wenn das Verbringen oder Zuriickhalten
nicht stattgefunden hitte. Von einer gemeinsamen Ausiibung des Sorgerechts ist auszugehen,
wenn einer der Triger der elterlichen Verantwortung aufgrund einer Entscheidung oder kraft
Gesetzes nicht ohne die Zustimmung des anderen Tragers der elterlichen Verantwortung iiber
den Aufenthaltsort des Kindes bestimmen kann.”

13. In Art. 8 (,Allgemeine Zustindigkeit) dieser Verordnung heifit es:

»(1) Fiar Entscheidungen, die die elterliche Verantwortung betreffen, sind die Gerichte des
Mitgliedstaats zustdndig, in dem das Kind zum Zeitpunkt der Antragstellung seinen gewohnlichen
Aufenthalt hat.

(2) Absatz 1 findet vorbehaltlich der Artikel 9, 10 und 12 Anwendung.”
14. Art. 10 (,Zusténdigkeit in Fallen von Kindesentfithrung®) der Briissel-Ila-Verordnung lautet:

»Bei widerrechtlichem Verbringen oder Zuriickhalten eines Kindes bleiben die Gerichte des
Mitgliedstaats, in dem das Kind unmittelbar vor dem widerrechtlichen Verbringen oder Zuriickhalten
seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, so lange zustindig, bis das Kind einen gewohnlichen
Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat erlangt hat und

a) jede sorgeberechtigte Person, Behorde oder sonstige Stelle dem Verbringen oder Zuriickhalten
zugestimmt hat

oder

b) das Kind sich in diesem anderen Mitgliedstaat mindestens ein Jahr aufgehalten hat, nachdem die
sorgeberechtigte Person, Behorde oder sonstige Stelle seinen Aufenthaltsort kannte oder hitte
kennen miissen und sich das Kind in seiner neuen Umgebung eingelebt hat, sofern eine der
folgenden Bedingungen erfiillt ist:

i) Innerhalb eines Jahres, nachdem der Sorgeberechtigte den Aufenthaltsort des Kindes kannte
oder hitte kennen miissen, wurde kein Antrag auf Riickgabe des Kindes bei den zustidndigen
Behorden des Mitgliedstaats gestellt, in den das Kind verbracht wurde oder in dem es
zuriickgehalten wird;

ii) ein von dem Sorgeberechtigten gestellter Antrag auf Riickgabe wurde zuriickgezogen, und
innerhalb der in Ziffer i) genannten Frist wurde kein neuer Antrag gestellt;

iii) ein Verfahren vor dem Gericht des Mitgliedstaats, in dem das Kind unmittelbar vor dem
widerrechtlichen Verbringen oder Zuriickhalten seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, wurde
gemal$ Artikel 11 Absatz 7 abgeschlossen;

iv) von den Gerichten des Mitgliedstaats, in dem das Kind unmittelbar vor dem widerrechtlichen

Verbringen oder Zuriickhalten seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, wurde eine
Sorgerechtsentscheidung erlassen, in der die Riickgabe des Kindes nicht angeordnet wird.”
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15. Art. 11 (,Rickgabe des Kindes“) der Verordnung bestimmt:

»(1) Beantragt eine sorgeberechtigte Person, Behorde oder sonstige Stelle bei den zusténdigen
Behorden eines Mitgliedstaats eine Entscheidung auf der Grundlage des Haager Ubereinkommens
[von 1980], um die Riickgabe eines Kindes zu erwirken, das widerrechtlich in einen anderen als den
Mitgliedstaat verbracht wurde oder dort zuriickgehalten wird, in dem das Kind unmittelbar vor dem
widerrechtlichen Verbringen oder Zuriickhalten seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, so gelten die
Absitze 2 bis 8.

“«

16. Art. 13 (,Zustdndigkeit aufgrund der Anwesenheit des Kindes) der Briissel-Ila-Verordnung
bestimmt:

»(1) Kann der gewohnliche Aufenthalt des Kindes nicht festgestellt werden und kann die Zustandigkeit
nicht gemafS Artikel 12 bestimmt werden, so sind die Gerichte des Mitgliedstaats zustdndig, in dem
sich das Kind befindet.

“«

Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefrage

17. Es ergibt sich aus der Vorlageentscheidung, das OL und PQ in Italien am 1. Dezember 2013
heirateten und sich gemeinsam in Italien aufhielten.

18. Als PQ im achten Monat schwanger war, begaben sich die Ehegatten gemeinsam nach
Griechenland, damit PQ dort entbinden konne.

19. Am 3. Februar 2016 brachte PQ in Griechenland ein kleines Méddchen zur Welt, das sich seit
seiner Geburt mit seiner Mutter in diesem Mitgliedstaat aufhalt.

20. Nach der Geburt des Kindes sei OL nach Italien zuriickgekehrt. Nach seinen eigenen Angaben
stimmte er zu, dass PQ mit ihrem gemeinsamen Kind bis zum Mai 2016 in Griechenland bleibe; zu
dieser Zeit habe er die Riickkehr seiner Ehefrau und seines Kindes nach Italien erwartet. PQ habe
jedoch im Juni 2016 entschieden, mit dem Kind in Griechenland zu bleiben.

21. Nach Angaben von PQ hatten die Ehegatten den Zeitpunkt der Riickkehr nach Italien nicht genau
festgelegt. OL habe sie und das Kind im Mai und dann im Juni 2016 in Athen in Griechenland
besucht. Sie seien auflerdem iibereingekommen, die Sommerferien im August gemeinsam in
Griechenland zu verbringen.

22. Im Juli 2016 leitete OL vor den italienischen Gerichten ein Scheidungsverfahren ein. Mit
Schriftsatz vom 18. Juli 2016 beantragte OL beim Tribunale di Ancona (Gericht von Ancona, Italien)
die Scheidung sowie die Ubertragung des alleinigen Sorgerechts fiir seine Tochter. Auflerdem
beantragte er die notwendigen Mafinahmen fiir die Riickgabe des Kindes nach Italien.

23. Auf ein Schreiben der italienischen Behorden vom 12. Juli 2016 (bersandte PQ der
Personenstandsbehdrde der Provinz Ancona mit Schreiben vom 22. Juli 2016 eine Erkldarung, dass sie
die Absicht habe, nach Italien zuriickzukehren, und dass ihr gewohnlicher Aufenthalt noch immer in
diesem Land sei.
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24. Durch Beschluss vom 7. November 2016 entschied der Prisident des Tribunale di Ancona (Gericht
von Ancona) beziiglich des Antrags auf Riickgabe des Kindes nach Italien, dass {iber diesen Antrag
nicht zu entscheiden sei, weil das Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt immer in einem anderen
Mitgliedstaat als der Italienischen Republik gehabt habe und noch immer habe.

25. Am 2. Dezember 2016 legte OL dagegen Berufung zur Corte d’appello d’Ancona (Berufungsgericht
von Ancona, Italien) ein. Mit inzwischen rechtskriftiger Entscheidung vom 20. Januar 2017 bestitigte
dieses Gericht die Entscheidung des Prasidenten des Tribunale di Ancona (Gericht von Ancona).

26. Parallel dazu hatte OL am 20. Oktober 2016 beim vorlegenden Gericht beantragt, die Riickgabe
seiner Tochter nach Italien anzuordnen.

27. Nach den dem Gerichtshof vorliegenden Informationen hat es den Anschein, dass OL das Kind seit
dessen Geburt mehrfach, auch nachdem OL ein Scheidungsverfahren eingeleitet hatte, besuchen
konnte.

28. Aus einer E-Mail-Korrespondenz ergibt sich, dass PQ es OL am 19. Januar 2017 gestattete, sein
Kind bei ihren Eltern zu besuchen, wann er dies wolle, jedoch unter der Voraussetzung, dass er die
Wohnung mit dem Kind nicht verlasse. Mit E-Mail vom 20. Januar 2017 habe OL geantwortet, dass
PQ ihn seiner Meinung nach daran hindere, sein Kind zu sehen, und dass sie damit sein Sorgerecht
verletze.

29. Da das vorlegende Gericht an seiner Zustdndigkeit zur Entscheidung {iber den von OL gestellten
Riickgabeantrag zweifelt, hat es beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende
Frage vorzulegen:

Welche Auslegung ist dem Begriff ,gewohnlicher Aufenthalt® in Art. 11 Abs. 1 der
Briissel-1la-Verordnung im Fall eines Sduglings zu geben, der zufillig oder aufgrund hoherer Gewalt
an einem anderen Ort als demjenigen geboren wurde, den seine Eltern, die die elterliche
Verantwortung tber ihn gemeinsam ausiiben, als den Ort seines gewohnlichen Aufenthalts
beabsichtigt hatten, und der seitdem rechtswidrig von einem Elternteil in dem Staat, in dem er geboren
wurde, zuriickgehalten wird oder in einen dritten Staat verbracht worden ist? Ist insbesondere die
korperliche Anwesenheit in jedem Fall eine notwendige und selbstverstindliche Vorbedingung fiir die
Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts einer Person und insbesondere eines Neugeborenen?

30. OL, PQ, die griechische Regierung und die Europdische Kommission haben schriftliche
Erklarungen eingereicht.

31. An der miindlichen Verhandlung vom 4. Mai 2017 haben OL, PQ, die griechische Regierung, die

Regierung des Vereinigten Konigreichs und die Kommission teilgenommen.

Zum Eilverfahren

32. Das vorlegende Gericht hat beantragt, die Vorlage zur Vorabentscheidung dem Eilverfahren nach
Art. 107 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs zu unterwerfen.

33. Es hat seinen Antrag damit begriindet, dass der Rechtsstreit ein Kind von kaum einem Jahr
betreffe, das von seinem Vater seit mehr als neun Monaten getrennt sei, ohne dass dieser die
Moglichkeit habe, mit ihm zu kommunizieren. Ein Fortbestand der gegenwdrtigen Situation sei
geeignet, das kiinftige Verhiltnis des Kindes zu seinem Vater schwer zu beeintréachtigen.
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34. Die fiinfte Kammer des Gerichtshofs hat die Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung eines solchen
Eilverfahrens fiir erfiillt gehalten und hat daher am 16. Méarz 2017 auf Vorschlag des Berichterstatters
und nach Anhorung des Generalanwalts entschieden, dem Antrag des vorlegenden Gerichts, iiber die
Vorlage zur Vorabentscheidung im Eilverfahren zu entscheiden, stattzugeben.

Analyse

Einfiihrende Bemerkungen

35. Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass die Rechtssache sich dadurch von anderen abhebt, dass das
Kind nie von einem Ort an einen anderen Ort verbracht worden ist. Gleichwohl hat OL bei dem
vorlegenden Gericht einen Antrag auf Riickgabe des Kindes nach Italien gestellt, dem Mitgliedstaat, in
dem sich OL und PQ vor der Geburt ihres Kindes gemeinsam aufhielten.

36. In diesem besonderen Kontext bittet das vorlegende Gericht den Gerichtshof um eine Prézisierung
der Auslegung des  Begriffs ,gewohnlicher  Aufenthalt, einem  Schliisselbegriff der
Briissel-1la-Verordnung. Aus dem Vorabentscheidungsersuchen ergibt sich, dass das vorlegende
Gericht sich fragt, welche Bedeutung der korperlichen Anwesenheit des Kindes in Griechenland
beizumessen ist und ob es moglich ist, seinen gewohnlichen Aufenthalt in Italien festzusetzen, wo
seine Eltern ihren gemeinsamen Aufenthalt hatten.

37. Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts sind die Kriterien, die der Gerichtshof zur Bestimmung des
gewohnlichen Aufenthalts eines Kindes in seiner Rechtsprechung entwickelt hat, im
Ausgangsrechtsstreit wegen der vollstindigen Abhingigkeit eines Neugeborenen oder eines Sduglings
von den sorgeberechtigten Personen nicht einschlagig.

38. Das vorlegende Gericht hielte es im Fall eines Sduglings fiir sachgerechter, auf den von den Eltern
vor der Geburt des Kindes zum Ausdruck gebrachten Willen als ausschlaggebendes Kriterium
abzustellen. Eine solche Herangehensweise wiirde es erlauben, den Schutzrahmen der
Briissel-Ila-Verordnung und des Haager Ubereinkommens von 1980 auf Fille wie den vorliegenden
auszudehnen.

39. Mit anderen Worten solle der Gerichtshof fiir Recht erkennen, dass es fiir die Bestimmung des
gewohnlichen Aufenthalts eines Sduglings im Rahmen eines Antrags auf Riickgabe im Sinne von
Art. 11 der Briissel-Ila-Verordnung nicht erforderlich sei, dass das Kind, dessen Riickgabe beantragt
wird, korperlich in dem Mitgliedstaat, nach dem die Riickgabe beantragt wird, anwesend gewesen sei.

40. Folglich wirft die Vorlagefrage meines Erachtens einerseits die Frage nach der Auslegung des
Begriffs ,gewohnlicher Aufenthalt” im Sinne von Art. 11 Abs. 1 der Briissel-Ila-Verordnung und
andererseits die Frage auf, ob das vorlegende Gericht zur Anordnung der Riickgabe eines Kindes nach
dem Mitgliedstaat, in dem die Eltern zuvor ihren gemeinsamen Aufenthalt hatten, zustdndig ist, wenn
das Kind nach dem Willen der Eltern, die die elterliche Verantwortung gemeinsam innehaben, in
einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen, in dem sie sich gemeinsam aufgehalten hatten, geboren
wurde und dann mit seiner Mutter in dem Mitgliedstaat seiner Geburt geblieben ist.

41. Auch wenn letztlich das vorlegende Gericht den gewohnlichen Aufenthalt des Kindes, dessen

Riickgabe bei ihm beantragt wird, zu bestimmen hat, kann der Gerichtshof ihm eine Orientierungshilfe
geben.
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42. Die Beantwortung der Vorlagefrage erfordert es zunichst, die Funktion des Begriffs ,,gewohnlicher
Aufenthalt” in der Briissel-Ila-Verordnung und sodann die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu diesem
Begriff im Rahmen der Bestimmung des fiir die elterliche Verantwortung zustindigen Gerichts zu
betrachten.

Der Begriff ,gewohnlicher Aufenthalt” im Rahmen der Briissel-Ila-Verordnung

43. Die Briissel-1la-Verordnung ist, insbesondere was das Verfahren fiir Antrige auf Riickgabe bei
widerrechtlichem Verbringen oder Zuriickhalten des Kindes anbelangt, stark vom Haager
Ubereinkommen von 1980 beeinflusst. Die Verordnung soll aber nicht an dessen Stelle treten,
sondern es erginzen und seine Bestimmungen iiber Riickgabeantrige prizisieren®. So hat der
Gerichtshof klargestellt, dass die Bestimmungen der Briissel-Ila-Verordnung eine untrennbare
Gesamtheit von Rechtsnormen darstellen, die auf Verfahren zur Riickgabe innerhalb der Union
widerrechtlich verbrachter Kinder anwendbar ist*.

44. Im Rahmen des durch die Briissel-Ila-Verordnung geschaffenen Systems kommt dem Begriff des
»gewohnlichen Aufenthalts“ die Funktion eines allgemeinen Zustdndigkeitskriteriums zu.

45. Gemafl Art. 8 dieser Verordnung sind fiir Entscheidungen, die die elterliche Verantwortung
betreffen, die Gerichte des Mitgliedstaats zustdndig, in dem das Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt
hat. Bei widerrechtlichem Verbringen oder Zuriickhalten eines Kindes bleiben gemdfd Art. 10 dieser
Verordnung die Gerichte des Mitgliedstaats, in dem das Kind unmittelbar vor dem widerrechtlichen
Verbringen oder Zuriickhalten seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, zustindig, in der Sache zu
entscheiden.

46. Gemafs Art. 11 dieser Verordnung, der die Antrige auf Riickgabe regelt und auf den sich die Frage
des vorlegenden Gerichts an den Gerichtshof bezieht, gilt diese Regelung fiir ein Kind, das
widerrechtlich in einen anderen als den Mitgliedstaat verbracht wurde oder dort zuriickgehalten wird,
in dem das Kind unmittelbar vor dem widerrechtlichen Verbringen oder Zuriickhalten seinen
gewohnlichen Aufenthalt hatte.

47. Schliellich sieht Art. 13 Abs. 1 der Briissel-Ila-Verordnung ein subsididres Kriterium® fiir die
Bestimmung der gerichtlichen Zustdndigkeit vor. Nach dieser Regelung sind, wenn der gewohnliche
Aufenthalt des Kindes nicht festgestellt werden kann und die Zustidndigkeit nicht gem&fd Art. 12 tiber
die Vereinbarung der Zustindigkeit® bestimmt werden kann, die Gerichte des Mitgliedstaats
zustandig, in dem sich das Kind befindet.

48. Als Kriterium fiir die gerichtliche Zustindigkeit garantiert der Begriff des ,gewohnlichen
Aufenthalts” die Erreichung des ersten Ziels der Briissel-Ila-Verordnung, ndmlich der Bestimmung der
Zustindigkeit fir die elterliche Verantwortung auf der Grundlage des Kriteriums der rdaumlichen
Nihe’.

3 — Gutachten 1/13 (Beitritt von Drittstaaten zum Haager Ubereinkommen) vom 14. Oktober 2014 (EU:C:2014:2303, Rn. 77) und 17.
Erwégungsgrund der Briissel-Ila-Verordnung.

4 — Gutachten 1/13 (Beitritt von Drittstaaten zum Haager Ubereinkommen) vom 14. Oktober 2014 (EU:C:2014:2303, Rn. 78).

5 — Vgl. Urteil vom 9. Oktober 2014, C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268, Rn. 51).

6 — Diese Regelung sieht insbesondere vor, dass die Gerichte des Mitgliedstaats, in dem nach Art. 3 der Briissel-Ila-Verordnung iiber einen
Antrag auf Ehescheidung, Trennung ohne Auflosung des Ehebands oder Ungiiltigerklarung einer Ehe zu entscheiden ist, fiir alle
Entscheidungen zustidndig sind, die die mit diesem Antrag verbundene elterliche Verantwortung betreffen, wenn zumindest einer der
Ehegatten die elterliche Verantwortung fiir das Kind hat und die Zustdndigkeit der betreffenden Gerichte von den Ehegatten oder von den
Trégern der elterlichen Verantwortung zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts ausdriicklich oder auf andere eindeutige Weise anerkannt
wurde und im Einklang mit dem Wohl des Kindes steht.

7 — Zwolfter Erwdgungsgrund der Briissel-Ila-Verordnung.
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49. Was insbesondere die Art. 10 und 11 dieser Verordnung anbelangt, ist die doppelte Funktion des
Begriffs des ,gewohnlichen Aufenthalts“ hervorzuheben.

50. Erstens dient der gewohnliche Aufenthalt des Kindes der Bestimmung der gerichtlichen
Zustandigkeit fiir Fragen mit Bezug zur elterlichen Verantwortung fiir das Kind. Wie oben bereits
ausgefithrt, bleiben geméaf$ Art. 10 der Briissel-1la-Verordnung bei widerrechtlichem Verbringen oder
Zuriickhalten eines Kindes die Gerichte des Mitgliedstaats, in dem das Kind unmittelbar vor dem
widerrechtlichen Verbringen oder Zuriickhalten seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, zustédndig.

51. Zweitens ist der Begriff des ,gewohnlichen Aufenthalts” ein Schliisselkriterium fiir die Feststellung,
ob ein widerrechtliches Verbringen oder Zuriickhalten eines Kindes im Sinne von Art. 11 der
Verordnung stattgefunden hat. Ein Antrag auf Riickgabe kann deshalb nur dann Erfolg haben, wenn
das Kind, dessen Riickgabe beantragt wird, widerrechtlich in einen anderen als den Mitgliedstaat
verbracht wurde oder dort zuriickgehalten wird, in dem das Kind unmittelbar vor dem
widerrechtlichen Verbringen oder Zuriickhalten seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte.

52. Trotz seiner unbestreitbaren Bedeutung fiir das gute Funktionieren des mit der
Briissel-1la-Verordnung errichteten gerichtlichen Zustdndigkeitssystems enthélt die Verordnung keine
Definition des Begriffs des ,gewohnlichen Aufenthalts®.

53. Nach der durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs bestitigten Herangehensweise® stellt die
Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts eines Kindes eine Priifung der tatsichlichen Umstdnde des
Einzelfalls dar’.

54. Trotz des im Wesentlichen faktischen Charakters dieser Beurteilung hat der Gerichtshof einige
wichtige Klarstellungen zu den Kriterien, im Licht derer der gewohnliche Aufenthalt des Kindes zu
bestimmen ist, getroffen.

Die Kriterien der Rechtsprechung zur Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes

55. Nach einer inzwischen stédndigen Rechtsprechung sind der Sinn und die Reichweite des Begriffs des
»gewohnlichen Aufenthalts” des Kindes nach Mafsgabe des Wohles des Kindes und insbesondere des
Kriteriums der rdumlichen Ndhe zu bestimmen. Dieser Begriff entspricht dem Ort, an dem eine
gewisse Integration des Kindes in ein soziales und familidres Umfeld zu erkennen ist und der vom
nationalen Gericht unter Beriicksichtigung der besonderen tatsachlichen Umstinde jedes Einzelfalls
festzustellen ist. Relevant sind insbesondere die Umstdnde und Griinde des Aufenthalts des Kindes im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats sowie dessen Staatsangehorigkeit .

56. Unter den Kriterien fiir die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes kommt dessen
korperlicher Anwesenheit im betreffenden Mitgliedstaat besondere Bedeutung zu*.

8 — Vgl. unten, Nrn. 55 ff.
9 — Vgl. Erlduternder Bericht von Elisa Pérez-Vera, Madrid, April 1981, Rn. 66, abrufbar unter: http://www.hcch.net/upload/expl28.pdf; vgl. auch
Praxisleitfaden fuir die Anwendung der Briissel-Ila-Verordnung, S. 12, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/justice/civil/files/brussels_ii_practice_guide_de.pdf.
10 — Urteile vom 2. April 2009, A (C-523/07, EU:C:2009:225, Rn. 35, 37 und 39), vom 22. Dezember 2010, Mercredi (C-497/10 PPU,
EU:C:2010:829, Rn. 46 und 47), vom 9. Oktober 2014, C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268, Rn. 51 und 52), und vom 15. Februar 2017, W
und V (C-499/15, EU:C:2017:118, Rn. 60).

11 — Urteile vom 2. April 2009, A (C-523/07, EU:C:2009:225, Rn. 38), vom 22. Dezember 2010, Mercredi (C-497/10 PPU; EU:C:2010:829, Rn. 49),
und vom 15. Februar 2017, W und V (C-499/15, EU:C:2017:118, Rn. 61).
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57. Nach dem Gerichtshof erfordert es die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts eines Kindes in
einem bestimmten Mitgliedstaat zumindest, dass das Kind in diesem Mitgliedstaat korperlich anwesend
war. Folglich kann die Tatsache, dass das Kind die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats hat, fiir sich
die Annahme nicht rechtfertigen, dass das Kind dort seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat .

58. In Bezug auf die Verlagerung des gewohnlichen Aufenthalts von einem Land in ein anderes hat der
Gerichtshof klargestellt, dass neben der korperlichen Anwesenheit des Kindes in einem Mitgliedstaat
andere Faktoren heranzuziehen sind, die belegen konnen, dass es sich nicht nur um eine
voriibergehende oder gelegentliche Anwesenheit handelt .

59. Insoweit ist im Rahmen der Verlagerung des gewohnlichen Aufenthalts die Dauer des Aufenthalts
fir sich kein entscheidendes Kriterium. Natiirlich ist der gewohnliche Aufenthalt von einer
voriibergehenden oder zufilligen Anwesenheit zu unterscheiden. Grundsitzlich muss der Aufenthalt
von einer gewissen Dauer sein, damit auf eine ausreichende Stabilitdt geschlossen werden kann. In
diesem Sinne zeigt sich die Verlagerung des gewohnlichen Aufenthalts in den Aufnahmestaat vor
allem in dem Willen des Betreffenden, dort den stindigen oder gewohnlichen Mittelpunkt seiner
Interessen in der Absicht zu begriinden, ihm Bestdndigkeit zu verleihen. Der Gerichtshof hat aufSerdem
klargestellt, dass die Dauer eines Aufenthalts nur als Indiz im Rahmen der Beurteilung seiner
Bestindigkeit dienen kann, die im Licht aller besonderen tatsichlichen Umstinde des Einzelfalls
vorzunehmen ist. Nach Auffassung des Gerichtshofs kann die Absicht der Eltern oder gegebenenfalls
des die elterliche Verantwortung allein Tragenden, sich mit dem Kind dauerhaft in einem anderen
Mitgliedstaat niederzulassen, die sich in bestimmten dufleren Umstidnden, wie in dem Erwerb oder der
Anmietung einer Wohnung im Zuzugsstaat, manifestiert, ein Indiz fiir die Verlagerung des
gewohnlichen Aufenthalts sein .

60. Was insbesondere einen Saugling anbelangt, hat der Gerichtshof in der Rechtssache, in der das
Urteil Mercredi ergangen ist, erkldrt, dass sich das fiir die Bestimmung des Orts des gewdhnlichen
Aufenthalts entscheidende soziale und familidre Umfeld des Kindes aus verschiedenen Faktoren
zusammensetzt, die je nach Alter des Kindes variieren. Da ein Sdugling von den Personen, die ihn
umgeben, vollstindig abhdngig ist, ist das Umfeld eines Kindes von geringem Alter weitgehend ein
familidres Umfeld, das durch die Bezugsperson oder -personen bestimmt wird, mit denen das Kind
zusammenlebt, die das Kind tatsichlich betreuen und die fiir es sorgen .

61. Es ergibt sich also eindeutig aus der Rechtsprechung, dass ein gewohnlicher Aufenthalt in einem
Mitgliedstaat es zumindest erfordert, dass das Kind in diesem Mitgliedstaat anwesend war'®, wihrend
die anderen zu beriicksichtigenden Kriterien je nach den Besonderheiten des Einzelfalls variieren
konnen.

62. Es ist deshalb zu bestimmen, ob diese Rechtsprechung unter Umstinden wie jenen im
vorliegenden Rechtsstreit, wenn es also an einem korperlichen Verbringen des Kindes von einem
Mitgliedstaat in einen anderen fehlt, anwendbar ist. Genauer ist zu bestimmen, ob das Kriterium der
korperlichen Anwesenheit gemiafd Art. 11 der Briissel-Ila-Verordnung unberiicksichtigt bleiben kann,
wenn das Kind mit seiner Mutter in dem Mitgliedstaat geblieben ist, in dem es geboren wurde.

12 — Urteil vom 15. Februar 2017, W und V (C-499/15, EU:C:2017:118, Rn. 61 und 62).
13 — Urteil vom 2. April 2009, A (C-523/07, EU:C:2009:225, Rn. 38).
14 — Urteile vom 2. April 2009, A (C-523/07, EU:C:2009:225, Rn. 40), und vom 22. Dezember 2010, Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829,

Rn. 50).
15 — Urteil vom 22. Dezember 2010, Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, Rn. 53 und 54).
16 — Zur korperlichen Anwesenheit als notwendiger Bedingung des gewohnlichen Aufenthalts vgl. auch die Urteile des Supreme Court of the

United Kingdom (Oberster Gerichtshof des Vereinigten Konigreichs) vom 9. September 2013 in der Sache A (Children) ([2013] UKSC 60)
und des High Court of Justice (England & Wales) (Hoher Gerichtshof [England und Wales], Vereinigtes Konigreich) vom 25. August 2006
in der Sache F (Abduction: Unborn Child) (2006) EWHC 2199 (Fam) sowie der Corte di Cassazione (Kassationsgerichtshof, Italien), Urteil
vom 17. Januar — 13. Februar 2012, Nr. 1984, und vom 18. Mirz 2016, Nr. 5418.
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63. In den nachfolgenden Ausfithrungen werde ich mich mit dieser Problematik befassen.

Die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts eines Sduglings im Sinne von Art. 11 der
Briissel-Ila-Verordnung unter Umstdnden wie jenen im vorliegenden Rechtsstreit

64. Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass die oben dargestellte Entwicklung der Rechtsprechung die
Art. 8 und 10 der Briissel-Ila-Verordnung betrifft. Es konnte deshalb die Auffassung vertreten werden,
dass diese Rechtsprechung fiir die Losung des vorliegenden Rechtsstreits, der Art. 11 dieser
Verordnung betrifft, nicht mafigeblich ist. Insoweit ist jedoch hervorzuheben, dass der Gerichtshof
ausdriicklich entschieden hat, dass der in Art. 11 der Briissel-Ila-Verordnung verwendete Begriff des
»gewohnlichen Aufenthalts“ des Kindes keinen anderen Sinn haben kann als derjenige in den Art. 8
und 10 dieser Verordnung .

65. Es scheint daher ausgeschlossen, die genannte Rechtsprechung nur aus dem Grund
unberiicksichtigt zu lassen, dass das Vorabentscheidungsersuchen Art. 11 dieser Verordnung betrifft,
und nicht deren Art. 10. Jedenfalls wiirde eine ,differenzierende“ Auslegung des Begriffs des
»gewohnlichen Aufenthalts“, wie sie das vorlegende Gericht vorschligt, dem Ziel von Art. 11 der
Briissel-Ila-Verordnung, der den status quo ante, der vor dem widerrechtlichen Verbringen oder
Zuriickhalten des Kindes bestand, wiederherstellen soll, widersprechen, wie nachfolgend im Einzelnen
dargestellt werden wird.

66. Im vorliegenden Fall hat sich das Kind, dessen Riickgabe beim vorlegenden Gericht beantragt
worden ist, seit seiner Geburt in Griechenland aufgehalten, ohne dieses Land je zu verlassen.

67. Wie die griechische Regierung bemerkt hat, ist das Kind widhrend seines Aufenthalts in
Griechenland notwendig Bindungen nicht nur mit seiner Mutter PQ, die das Kind betreut und taglich
fiir es sorgt, sondern umfassender auch mit dem einzigen familidren Umfeld, das es seit seiner Geburt
kennt, ndmlich den Eltern von PQ, eingegangen. Nach der Rechtsprechung, wie sie sich insbesondere
aus dem Urteil Mercredi'® ergibt, integriert sich ein Kind von geringem Alter notwendig von Anfang
an in das soziale und familidre Umfeld der Personen, die es umgeben und von denen es abhéngig ist.

68. Der Kommission folgend ist davon auszugehen, dass wenn das Kind, dessen Riickgabe nach Italien
beim vorlegenden Gericht beantragt worden ist, niemals korperlich in diesem Land anwesend war, es
wenig wahrscheinlich ist, dass der Mittelpunkt seiner Interessen in diesem Land liegen kann.

69. Daraus ergibt sich, dass es auf den ersten Blick nur schwer vorstellbar erscheint, dass das Kind,
dessen Riickgabe beantragt worden ist, in Anwendung der dargestellten Kriterien der Rechtsprechung
des Gerichtshofs einen solchen Aufenthalt in einem anderen Land als Griechenland haben konnte.
Dies liegt insbesondere daran, dass nach der von der Rechtsprechung gewidhlten Herangehensweise
die korperliche Anwesenheit eine Voraussetzung ist, die bei der Bestimmung des gewohnlichen
Aufenthalts eines Kindes den anderen zu beriicksichtigenden Kriterien vorgeht.

70. Dem vorlegenden Gericht scheint dieses Hindernis bewusst zu sein, das in dem Fehlen von
Faktoren besteht, die eine Verbindung mit Italien begriinden konnten, die die Bindung des Kindes an
Griechenland tbersteigt. In Anbetracht dieser Schwierigkeit fragt es deshalb, welche Bedeutung dem
fritheren gemeinsamen Aufenthalt der Eltern in Italien und insbesondere dem Umstand, dass die
Eltern vor ihrer Trennung diesen Mitgliedstaat als Ort des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes in
Betracht gezogen haben, sowie schliefllich dem Umstand, dass sich PQ bis zum achten Monat ihrer
Schwangerschaft in diesem Land aufhielt, fiir die Bestimmung des gewdhnlichen Aufenthalts eines
Sauglings beizumessen ist.

17 — Urteil vom 9. Oktober 2014, C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268, Rn. 54).
18 — Urteil vom 22. Dezember 2010, Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, Rn. 54).
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71. Natirlich missen fiir die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts alle besonderen tatséchlichen
Umstidnde des Einzelfalls beriicksichtigt werden. So muss das vorlegende Gericht alle Umstédnde
prifen, um festzustellen, wo sich der Mittelpunkt der Interessen des Kindes befindet. Insoweit ist
nach der vom Gerichtshof bestdtigten umfassenden Herangehensweise der Wille der Eltern, die das
Sorgerecht fiir das Kind haben, und deren gewohnlicher Aufenthalt neben der korperlichen
Anwesenheit des Kindes zweifellos einer der zu beriicksichtigenden Faktoren *.

72. Fehlt es an einer vorherigen korperlichen Anwesenheit des Kindes in Italien, kann den von dem
vorlegenden Gericht genannten Umstinden jedoch meines Erachtens keine ausschlaggebende
Bedeutung fiir die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes, dessen Riickgabe bei dem
vorlegenden Gericht beantragt worden ist, beigemessen werden.

73. Mehrere Erwédgungen sprechen fiir diese Annahme.

74. Erstens ist hervorzuheben, dass feststeht, dass es dem Willen der Eltern entsprach, dass das Kind in
Griechenland geboren wird und dort fiir einige Zeit mit seiner Mutter bleibt*.

75. Folglich hat die Anwesenheit des Kindes in Griechenland, anders als es die Vorlagefrage, wie sie
vom vorlegenden Gericht gestellt ist, nahezulegen scheint, nichts Zufilliges.

76. Zweitens ist darauf hinzuweisen, dass der gewohnliche Aufenthalt als autonomer Begriff des
Unionsrechts® ein im tatsichlichen Sinne zu verstehender Begriff ist. Generalanwalt Szpunar hat
darauf hingewiesen, dass der Begriff des ,gewohnlichen Aufenthalts unabhingig von der
Rechtmaéfligkeit der Aufenthaltsbegriindung ist. Anderenfalls wiare Art. 10 der Briissel-Ila-Verordnung
in Anbetracht der Tatsache, dass es diese Vorschrift ermoglicht, trotz eines widerrechtlichen
Verbringens oder Zuriickhaltens einen gewdhnlichen Aufenthalt zu erwerben, gegenstandslos*.

77. Auch wenn im vorliegenden Fall angenommen wiirde, dass die Tatsache, dass PQ ohne die
Zustimmung von OL mit dem Kind in Griechenland geblieben ist, OL von der Ausiibung seines
Sorgerechts ausgeschlossen hat, diirfte diese Tatsache keinen Einfluss auf die Frage haben, wo das
Kind tatsichlich seinen gewohnlichen Aufenthalt hat.

78. Dariiber hinaus kann der gewohnliche Aufenthalt der Eltern in einem bestimmten Mitgliedstaat,
anders als einige nationale Gerichte® — die von einem im rechtlichen Sinne zu verstehenden Begriff
des ,gewohnlichen Aufenthalts” auszugehen scheinen, indem sie auf den gewohnlichen Aufenthalt der
Personen, die das Sorgerecht fiir das Kind haben, oder der familidfren Einheit abstellen™
angenommen haben, nicht ausschlaggebend sein, wenn das Kind nicht vorher in diesem Mitgliedstaat
korperlich anwesend war.

79. Schliefllich wiirde in diesem Kontext die von dem vorlegenden Gericht angeregte
Herangehensweise, sich vom Kriterium der korperlichen Anwesenheit zu losen, es zwar erlauben, den
Anwendungsbereich des Art. 11 der Briissel-Ila-Verordnung und des Haager Ubereinkommens von
1980 auf Félle wie den vorliegenden auszudehnen. Es ist aber darauf hinzuweisen, dass die

19 — Urteile vom 2. April 2009, A (C-523/07, EU:C:2009:225, Rn. 39 und 40), und vom 22. Dezember 2010, Mercredi (C-497/10 PPU,
EU:C:2010:829, Rn. 50 und 51).

20 — Was den Willen von PQ, nach Italien zuriickzukehren, sowie die Frage anbelangt, ob sie sich weiterhin gewohnlich in diesem Land aufhilt,
so hat es den Anschein, dass ein solcher Wille, wenn er auch vor Einleitung des Scheidungsverfahrens bestanden haben mag, heute nicht
mehr besteht.

21 — Vgl. insbesondere Urteil vom 22. Dezember 2010, Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, Rn. 45 und 46).
22 — Vgl. Stellungnahme des Generalanwalts Szpunar in der Rechtssache C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2275, Nr. 80).
23 — Vgl. insbesondere Urteil der Cour de cassation (Kassationsgerichtshof, Frankreich) vom 26. Oktober 2011 (Cass. Civ. 1%, Nr. 10-19.905).

24 — Vgl. zu den verschiedenen moglichen Herangehensweisen P. Beaumont und J. Holliday, ,Recent developments on the meaning of ,habitual
residence’ in alleged child abduction cases®, S. 3, abrufbar unter:
https://www.abdn.ac.uk/law/documents/
Recent_Developments_on_the_Meaning_of Habitual Residence_in_Alleged Child Abduction_Cases_.pdf.
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Briissel-Ila-Verordnung vor allem die gerichtliche Zustindigkeit regelt. Wenn Art. 11 dieser
Verordnung auf eine Situation wie jene im vorliegenden Fall nicht anwendbar ist, hindert dies OL
nicht daran, seine Rechte in Bezug auf Fragen betreffend die elterliche Verantwortung fiir sein Kind
vor den gemaf$ Art. 8 dieser Verordnung zustindigen Gerichten geltend zu machen.

80. Drittens und in Verlingerung dieser Erwdgungen weise ich darauf hin, dass Art. 11 der
Briissel-IIa-Verordnung auf die ,Riickgabe“ des Kindes Bezug nimmt und nicht auf seine erstmalige
Verbringung an einen Ort, an dem es niemals seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte. Insoweit haben
diese Regelung sowie Art. 3 des Haager Ubereinkommens von 1980 das klare Ziel, den status quo ante
wiederherzustellen. Dagegen haben diese Instrumente keineswegs das Ziel, eine Situation zu schaffen,
die niemals existiert hat, wie es vorliegend der Fall ist, nimlich ein vor der Trennung der Eltern in
Italien geplantes Familienleben .

81. Es kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass es ganz und gar ungewohnliche Umstdnde
geben kann, in denen es in Betracht gezogen werden koénnte, das Kriterium der korperlichen
Anwesenheit aufSer Acht zu lassen. Dieser Rechtsstreit, der im Rahmen eines Eilverfahrens behandelt
wird, eignet sich jedoch nicht fiir eine vertiefte Prifung dieser Grundsatzfrage. In Anbetracht der
Umsténde dieses Falls ist die Beantwortung einer solchen Frage nicht notwendig, um sachdienlich auf
die vom vorlegenden Gericht gestellte Frage zu antworten.

82. Es erscheint jedoch zweckméflig, darauf hinzuweisen, dass es in einem solchen Fall, insbesondere
unter Beriicksichtigung des tatsdchlichen Charakters des gewohnlichen Aufenthalts, notwendig wire,
dass das Bestehen einer greifbaren Verbindung zu einem anderen Land als demjenigen, in dem das
Kind sich tatséchlich aufhélt, nachgewiesen ist.

83. Eine solche Verbindung miisste zum Wohle des Kindes auf starken tatséchlichen Indizien beruhen,
die die korperliche Anwesenheit des Kindes tiiberwiegen. Die Perspektive, dass ein bestimmter
Mitgliedstaat in einer unbestimmten Zukunft der Ort des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes wird,
ohne dass diese Perspektive durch greifbare Verbindungen der Art, dass von der Notwendigkeit der
korperlichen Anwesenheit des Kindes abgesehen werden kann, gestiitzt wird, kann offensichtlich als
Verbindung nicht ausreichen.

84. Im Ubrigen darf in diesem Zusammenhang bei Fragen betreffend die elterliche Verantwortung
nicht aus dem Blick geraten, dass die allgemeine Konzeption der Briissel-Ila-Verordnung auf dem
Grundsatz der rdumlichen Néhe beruht, die sich vor allem aus der korperlichen Anwesenheit des
Kindes ergibt. Kann der gewohnliche Aufenthalt des Kindes nicht festgestellt werden, so sind nach der
subsididren Zustdndigkeitsregel des Art.13 der Briissel-1la-Verordnung die Gerichte des Mitgliedstaats
zustdndig, in dem sich das Kind befindet.

85. Viertens mochte ich darauf hinweisen, dass wenn man dem Gedankengang des vorlegenden
Gerichts zur Anwesenheit von PQ wihrend ihrer Schwangerschaft in Italien folgt, dies impliziert, dass
ein noch nicht geborenes Kind in den Anwendungsbereich der Briissel-Ila-Verordnung fallen kann.

86. Die Verordnung schweigt zu dieser Frage. Meines Erachtens wire es jedoch unangebracht, sie in
dem Sinne auszulegen, dass sie schon vor der Geburt des Kindes anwendbar ist.

87. Eine solche Auslegung von Art. 11 der Briissel-Ila-Verordnung hétte erhebliche Auswirkungen, die
vom Gesetzgeber wahrscheinlich nicht gewollt waren. Insbesondere wiirde es eine solche Auslegung
erlauben, die Entscheidung einer schwangeren Frau, sich in einem anderen Land niederzulassen als
demjenigen des kiinftigen Vaters des Kindes, als widerrechtliches Verbringen oder Zuriickhalten im
Sinne von Art. 11 der Briissel-Ila-Verordnung anzusehen.

25 — Vgl. Erlduternder Bericht von Elisa Pérez-Vera, Madrid, April 1981, Rn. 16, abrufbar unter: http://www.hcch.net/upload/expl28.pdf.
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88. Schliellich erinnere ich fiinftens daran, dass der gewohnliche Aufenthalt des Kindes, wie oben
bereits ausgefiihrt, unter Beriicksichtigung des Wohles des Kindes bestimmt werden muss.

89. Wie die Kommission festgestellt hat, wéire die Verwendung eines Kriteriums wie der Absicht der
Eltern, den Ort des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes in einem bestimmten Mitgliedstaat zu
wihlen, oder des fritheren gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts der Eltern in diesem Mitgliedstaat,
selbst wenn das Kind dort niemals korperlich anwesend war, geeignet, das Wohl des Kindes zu
gefahrden, weil die Gerichte eines Mitgliedstaats, der keine rdumliche Nahe zu dem Kind hat, fiir die
das Kind betreffenden Angelegenheiten zustindig waren. Dies steht fiir mich im klaren Widerspruch
zum obersten Ziel der Briissel-1la-Verordnung, das darin besteht, die Zustdndigkeit im Bereich der
elterlichen Verantwortung aufgrund der raumlichen Nihe zu bestimmen ™.

90. Im vorliegenden Fall kann man sich fragen, welche Umstdnde unter Beachtung des Wohles des
Kindes tiberhaupt geeignet sein konnen, den gewohnlichen Aufenthalt des Kindes in Italien zu
begriinden. Ich erinnere ndmlich daran, dass das einzige familidre Umfeld, das das Kind kennt und in
das es seit seiner Geburt integriert ist, sich in Griechenland befindet.

91. Ich bin deshalb der Meinung, dass der gewdhnliche Aufenthalt des Kindes im Sinne von Art. 11
Abs. 1 der Briissel-Ila-Verordnung voraussetzt, dass das Kind in dem Mitgliedstaat, nach dem die
Riickgabe beantragt wird, korperlich anwesend war. Unter Umstinden wie jenen im
Ausgangsrechtsstreit kann deshalb die Tatsache, dass ein Kind, das in einem anderen Mitgliedstaat als
demjenigen, in dem die Eltern ihren gemeinsamen Aufenthalt hatten, geboren wurde und mit seiner
Mutter in dem Mitgliedstaat seiner Geburt geblieben ist, kein widerrechtliches Verbringen oder
Zuriickhalten im Sinne dieser Bestimmung sein.

Ergebnis

92. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die Vorlagefrage des Monomeles Protodikeio
Athinon (Regionalgericht Athen, Griechenland, in Einzelrichterbesetzung) wie folgt zu antworten:

Art. 11 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates vom 27. November 2003 iiber die
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in
Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung ist so auszulegen, dass der gewohnliche Aufenthalt
eines Kindes im Sinne dieser Bestimmung voraussetzt, dass das Kind in dem Mitgliedstaat, nach dem
die Riickgabe beantragt wird, korperlich anwesend war. Unter Umstinden wie denen im
Ausgangsrechtsstreit kann deshalb die Tatsache, dass ein Kind, das in einem anderen Mitgliedstaat als
demjenigen, in dem die Eltern ihren gemeinsamen Aufenthalt hatten, geboren wurde und mit seiner
Mutter in dem Mitgliedstaat seiner Geburt geblieben ist, kein widerrechtliches Verbringen oder
Zuriickhalten im Sinne dieser Bestimmung sein.

26 — Fiir den Unionsgesetzgeber kann das in geografischer Néhe zum gewohnlichen Aufenthalt des Kindes gelegene Gericht am besten
beurteilen, welche Mafinahmen im Interesse des Kindes zu ergreifen sind (vgl. Urteil vom 15. Juli 2010, Purrucker, C-256/09,
EU:C:2010:437, Rn. 91).
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