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gliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der VO (EWG) Nr.
1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/2221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/
EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 73/35/EWG, 90/364/EWG, 90/362/EWG und
93/96/EWG vom 29.4.2004 (ABIL. Nr. L 158/77). Fiir die Lebenspartnerschaft ist
der Richtliniengeber dem Grundsatz gefolgt, dem schwicheren Recht der Mitglied-
staaten den Vorzug zu geben, denn Lebenspartner werden nur als Familienangeho-
rige im Sinne der o.g. Freiztigigkeitsrichtlinie angesehen, sofern nach den Rechtsvor-
schriften des Aufnahmemitgliedstaats die eingetragene Partnerschaft der Ehe gleich-
gestellt ist und die in den einschldgigen Rechtsvorschriften des Aufnahmemitglied-
staats vorgesehenen Bedingungen erfiillt sind. Damit ist dem Umstand Rechnung ge-
tragen, dass rechtliche Verbindungen gleichgeschlechtlicher Personen in Form einer
eingetragenen Lebenspartnerschaft oder einer gleichgeschlechtlichen Ehe nicht in
allen EU-Mitgliedstaaten allgemein anerkannt und demzufolge unterschiedlich weit
geregelt sind (BFH, Urt. vom 30.11.2004 - VIII R 61/04, IPRax 2006, 287, 288 f;
VG Berlin, StAZ 2010, 372, 374%). Ein Aufnahmemitgliedstaat, der eine eingetra-
gene Lebenspartnerschaft nicht anerkennt, muss daher den gleichgeschlechtlichen
Lebenspartner eines Unionsbiirgers nicht als dessen Familienangehorigen im Sinne
der Freizugigkeitsrichtlinie behandeln. Diese Grundsitze werden auch fiir die Beur-
teilung abstammungsrechtlicher Beziehungen gelten, wenn und soweit diese gerade
durch die im Aufnahmemitgliedstaat nicht anerkannte Form der gleichgeschlecht-
lichen Partnerschaft vermittelt werden und die deshalb dort auf diese Weise nicht
begriindet werden konnen. Es verstofit daher nicht gegen vorrangiges Unionsrecht,
wenn das dt. Recht die Beteiligte zu 2) nicht als Mutter des Kindes behandelt, son-
dern derzeit eine rechtliche Eltern-Kind-Beziehung nur zur Beteiligten zu 1) herstellt.

b) SchliefSlich liegt auch kein VerstofS gegen die Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) vor. Zwar wird im Ausgangspunkt an-
genommen werden konnen, dass auch das Zusammenleben gleichgeschlechtlicher
Partner unter dem Schutz des ,Familienlebens‘ im Sinne von Art. 14 i.V.m. Art. 8 I
EMRK steht (EGMR, Urt. vom 24.6.2010 — 30141/04, BeckRS 2011, 01470 [Tz.
94 {£.] mit Anm. Henrich, FamRZ 2010, 1525). Unter den Schutz des ,Familien-
lebens® im Sinne der Konvention konnte grundsatzlich auch das Streben nach recht-
licher Anerkennung des Zusammenlebens beider gleichgeschlechtlicher Partner mit
dem Kind des einen Partners gestellt werden. Andererseits hat der EGMR ausdriick-
lich ausgesprochen, dass es derzeit in das Ermessen der Mitgliedstaaten gestellt ist,
in welcher Form und zu welchem Zeitpunkt sie eine rechtliche Gleichstellung gleich-
geschlechtlicher Partnerschaften verwirklichen; dabei ldsst sich eine generelle Ver-
pflichtung zur Offnung des Instituts der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Partnerschaf-
ten aus der EMRK nicht herleiten (EGMR aaO [Tz. 101, 105 ff.]). Deutschland hat
durch das Institut der Stiefkindadoption nach § 9 VII LPartG dem gleichgeschlecht-
lichen Partner eines Elternteils die Moglichkeit er6ffnet, eine familienrechtliche Be-
ziehung zum Kind seines Lebenspartners zu begriinden; es ist schon deshalb kein
Verstof gegen die EMRK ersichtlich.“

96. Eine auslindische (hier: ghanaische) Sorgerechtsentscheidung ist aufgrund
Verstofles gegen den deutschen ordre public nicht anerkennungsfihig, wenn das

8 IPRspr. 2010 Nr. 87.
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Kind im Zuge des auslindischen (hier: ghanaischen) Sorgerechtsverfabrens nicht
personlich angehort worden ist. [LS der Redaktion]

OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 31.3.2011 — OVG 3 B 8.08: Unveroffent-
licht.

Der KI. ghanaischer Staatsangehorigkeit begehrt die Erteilung eines Visums zum Familiennachzug zu sei-
nem Vater. Der vormals ghanaische Vater des Kl. war nach Gewohnheitsrecht mit dessen Mutter verheiratet,
bis die Ehe aufgelost wurde. Nach Einreise im Januar 1995 hielt sich der Vater bis Ende Juli 1996 rechtma-
Rig im Bundesgebiet auf. 1997 heiratete er eine deutsche Staatsangehorige in A./Ghana und reiste mit einem
Visum zum Ehegattennachzug im September 1997 erneut in das Bundesgebiet ein. In der Folge wurden
ihm Aufenthaltserlaubnisse und eine Aufenthaltsberechtigung erteilt, die spater als Niederlassungserlaub-
nis fortgalt. Durch Aushindigung der Einbiirgerungsurkunde erlangte er die deutsche Staatsangehérigkeit.
2004 beantragte der KI. — gemeinsam mit seinem Bruder — die Erteilung eines Visums zum Kindernachzug
bei der Botschaft der Bundesrepublik Deutschland in A./Ghana. Der Kl. legte der Botschaft auf Nachfor-
derung eine Entscheidung des Circuit Court in A. vor, in welcher ausgewiesen war, dass das Sorgerecht fiir
ihn seinem Vater zustehe.

Mit Bescheid und Remonstrationsbescheid lehnte die Botschaft den Visumantrag ab. Gegen den Remons-
trationsbescheid richtet sich die Klage. Das VG Berlin hat der Klage durch Urteil stattgegeben. Gegen dieses
Urteil hat die Bekl. die vom VG zugelassene Berufung eingelegt.

Aus den Griinden:

»--. Die zuldssige Berufung ist begriindet. Das VG hat der Klage im Ergebnis zu
Unrecht stattgegeben. Nach der der Beurteilung des Senats fiir das Nachzugsbegeh-
ren jeweils zugrunde zu legenden Sach- und Rechtslage kann der KI. kein Visum
zum Familiennachzug nach § 6 IV AufenthG beanspruchen, weil die Voraussetzun-
gen hierfiir nicht erfiillt sind. Der von ihm angefochtene Bescheid erweist sich als
rechtmifig und verletzt ihn nicht in seinen Rechten (§ 113 V VwGO).

1. Der K. hat keinen Anspruch auf Erteilung eines Visums zum Familiennachzug
gemifs § 32 III AufenthG. Nach dieser Bestimmung ist dem minderjdhrigen Kind
eines Auslianders, welches das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, eine Auf-
enthaltserlaubnis — und vor der Einreise gemifl § 6 IV 2 AufenthG ein Visum —
zu erteilen, wenn beide Eltern oder der allein personensorgeberechtigte Elternteil
eine Aufenthaltserlaubnis, eine Niederlassungserlaubnis oder eine Erlaubnis zum
Daueraufenthalt-EG besitzen. Aufferdem miissen zusitzlich die allgemeinen Vor-
aussetzungen fiir die Erteilung eines solchen Aufenthaltstitels erfiillt sein (§§ 5,29 1
Nr. 2 AufenthG) ...

b) Die gesetzliche Altersgrenze von 16 Jahren ist eingehalten. Denn zum insoweit
mafSgeblichen Zeitpunkt der Antragstellung (vgl. BVerwG, Urt. vom 7.4.2009 —
1 C 17.08', BVerwGE 133, 329 [332], Rz. 10) im Mai 2004 hatte der Kl. das
16. Lebensjahr noch nicht vollendet. Der Vater des — inzwischen volljahrigen — KI.
verfugte zudem seit Januar 2003 tber eine Aufenthaltsberechtigung, die spiter als
Niederlassungserlaubnis fortgalt (§ 101 11 AufenthG). Dieser ist jedoch nicht allein
sorgeberechtigt im Sinne des § 32 III AufenthG, weil die von ihm zum Beleg dessen
vorgelegte Sorgerechtsentscheidung des ghan. Circuit Court in A. vom 11.5.2004
von Behorden und Gerichten nicht anzuerkennen ist.

aa) Entgegen der Auffassung der Bekl. handelt es sich bei dem vom Kl. vorgelegten
Ausspruch des Circuit Court nicht um einen blofSen, einer notariellen Beurkundung
vergleichbaren Rechtsakt, sondern um die (konstitutive) gerichtliche Ubertragung

1 IPRspr. 2009 Nr. 82.
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des Sorgerechts auf den Vater des Kl. Dies ergibt sich aus der mehrfachen Verwen-
dung des Begriffs ,Order* im englischsprachigen Text.

bb) Die Anerkennung der Entscheidung des Circuit Court richtet sich nicht nach
dem ESU oder dem KSU, das das MSA ablosen soll. Denn Ghana ist nicht Ver-
tragsstaat dieser Ubereinkommen (vgl. Statustabelle unter www.hcch.net und die
Aufstellung der Vertragsstaaten unter www.bundesjustizamt.de).

cc) Die Anerkennung des Ausspruchs des ghanaischen Gerichts richtet sich dem-
gemaf$ nach §§ 108, 109 I Nr. 4 FamFG, welche die Anerkennung auslindischer
Entscheidungen sowie Anerkennungshindernisse normieren und die die bis zum
31.8.2009 giiltige entsprechende Regelung in § 16a FGG abgelost haben. Diese ge-
hen der Regelung des § 328 I Nr. 4 ZPO vor, der in Fillen wie dem vorliegenden als
allgemeine zivilprozessuale Vorschrift nicht mehr anwendbar ist, seitdem speziellere
Vorschriften auf dem Gebiet der freiwilligen Gerichtsbarkeit bzw. in Familiensachen
bestehen (vgl. OVG Berlin-Brandenburg — OVG 12 B 21.09, juris Rz. 19).

Nach § 108 I FamFG werden auslindische Entscheidungen — abgesehen von Ent-
scheidungen in Ehesachen — anerkannt, ohne dass es hierfiir eines besonderen Ver-
fahrens bedarf. Gemifs § 109 I Nr. 4 FamFG ist die Anerkennung einer auslin-
dischen Entscheidung ausgeschlossen, wenn die Anerkennung der Entscheidung zu
einem Ergebnis fiihrt, das mit wesentlichen Grundsitzen des deutschen Rechts of-
fensichtlich unvereinbar ist, insbes. wenn die Anerkennung mit den Grundrechten
unvereinbar ist.

Ahnliche Vorgaben finden sich auch im MSA und ESU. Nach Art. 7 Satz 1 MSA
sind Maf$nahmen, die die gemaf$ Art. 1 bis 6 MSA zustiandigen Gerichte oder Ver-
waltungsbehorden nach innerstaatlichem Recht getroffen haben und zu denen auch
die Ubertragung der Personensorge fiir ein minderjihriges Kind zihlt, in allen Ver-
tragsstaaten anzuerkennen. Diese Regelung darf in den Mitgliedstaaten nur dann
unbeachtet bleiben, wenn ihre Anwendung mit der 6ffentlichen Ordnung offensicht-
lich unvereinbar ist (Art. 16 MSA). Vergleichbare Vorschriften enthalten Art. 7 ESU
(Anerkennung in einem Vertragsstaat ergangener Sorgerechtsentscheidungen) und
Art. 10 I lit. a ESU. Danach kénnen Anerkennung und Vollstreckung einer Sorge-
rechtsentscheidung versagt werden, wenn die Wirkungen der Entscheidung mit den
Grundwerten des Familien- und Kindschaftsrechts im ersuchten Staat offensichtlich
unvereinbar sind.

Aus den angefiihrten Regelungen ergibt sich, dass auslindische Sorgerechtsent-
scheidungen grundsitzlich im Bundesgebiet anerkannt werden miissen. Die Vor-
behaltsklausel des ordre public kommt nur im Ausnahmefall zum Tragen, sodass
bei der Priifung, ob ein derartiger Ausnahmefall vorliegt, Zuriickhaltung geboten
ist. Ein Anerkennungshindernis wegen Verstofles gegen den ordre public kann da-
nach nicht schon dann angenommen werden, wenn die auslindische Entscheidung
nicht iiberzeugend erscheint oder ein deutsches Gericht nach deutschem Recht an-
ders entschieden hitte (OVG Berlin-Brandenburg aaO Rz. 21). Das Erfordernis ei-
ner ,offensichtlichen Unvereinbarkeit® schlieft es grundsitzlich aus, dass Gerichte
oder Behorden eines Vertragsstaats die auslandische Entscheidung auf ihre materi-
elle Richtigkeit hin (révision au fond) tiberpriifen.

Nach alledem liegt ein Verstof§ gegen den deutschen ordre public erst vor, wenn
das Ergebnis in einem so starken Widerspruch zu den Grundgedanken der deutschen
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Regelungen und den in ihnen enthaltenen Gerechtigkeitsvorstellungen steht, dass
es nach inlidndischen Vorstellungen untragbar erscheint (OVG Berlin-Brandenburg
2a0O Rz. 22 f. m.w.N.).

Eine offensichtliche Unvereinbarkeit mit wesentlichen Grundsitzen des deutschen
Rechts kommt sowohl in verfahrensrechtlicher als auch in materiell-rechtlicher Hin-
sicht in Betracht. Aus verfahrensrechtlichen Griinden kann einer auslindischen Ent-
scheidung die Anerkennung dann zu versagen sein, wenn das Verfahren von den
Grundprinzipien des deutschen Verfahrensrechts in einem solchen Mafse abweicht,
dass nach der deutschen Rechtsordnung nicht mehr von einem geordneten rechts-
staatlichen Verfahren ausgegangen werden kann. In materiell-rechtlicher Hinsicht
ist zu prifen, ob die Entscheidung in der Sache selbst gegen rechtliche Grundprin-
zipien der deutschen Rechtsordnung verstofSt. PriifungsmafSstab sind in beiden Fil-
len v.a. auch die Grundrechte. Ubertrigt man dies auf ausldndische Sorgerechtsent-
scheidungen, so kann ein Verstof$ gegen den ordre public insbes. dann gegeben sein,
wenn das Ergebnis der auslindischen Sorgerechtsentscheidung mit den Grundwer-
ten des deutschen Kindschaftsrechts offensichtlich unvereinbar ist. Hierzu zhlt v.a.
das Wohl des Kindes, dessen Beachtung einen wesentlichen und unverzichtbaren
Grundsatz des deutschen Familien- und Kindschaftsrechts bei allen Entscheidungen
itber das Sorgerecht darstellt. Insoweit handelt es sich im Ubrigen nicht nur um
einen wesentlichen Grundsatz der deutschen Rechtsordnung, sondern zugleich um
ein im Volkervertragsrecht verankertes Prinzip. So gingen z.B. die Konventionsstaa-
ten des ESU davon aus, dass ein Anerkennungshindernis im Sinne von Art. 10 I lit.
a ESU v.a. dann angenommen werden kann, wenn die Sorgerechtsentscheidung das
Wohl des Kindes offensichtlich verletzt. SchliefSlich ist die Beriicksichtigung des Kin-
deswohls im Aufenthaltsrecht auch gemeinschaftsrechtlich geboten. Die Regelungen
zum Kindernachzug in Art. 4 I und Art. 5 V der Richtlinie 2003/86/EG des Rates
betreffend das Recht auf Familienzusammenfithrung vom 22.9.2003 (ABl. Nr. L
251/12) stellen ausdriicklich und mafSgeblich hierauf ab (OVG Berlin-Brandenburg
2a0 Rz. 24 ff., m.w.N.).

Das Ergebnis der ghanaischen Sorgerechtsentscheidung ist danach unter Ordre-
public-Gesichtspunkten greifbar unangemessen, weil sie das Wohl des KI. in einer
Art und Weise ibergeht, die mit einem tragenden Verfahrensgrundsatz des deut-
schen Kindschaftsrechts nicht einmal ansatzweise vereinbar ist. Das deutsche Recht
sieht in § 159 FamFG (bis zum 31.8.2009 in § 50b FGG) grunds. eine obliga-
torische Anhorung des Kindes im gerichtlichen Sorgerechtsverfahren vor. Hierbei
handelt es sich um einen Verfahrensgrundsatz mit Verfassungsrang, der nach st.
Rspr. des BVerfG und der Zivilgerichte der Absicherung des Kindeswohls dient und
die Stellung des Kindes als Subjekt im Verfahren, seine Grundrechte im Sinne von
Art. 6 II, 2 I GG sowie seinen verfassungsrechtlich verbiirgten Anspruch auf recht-
liches Gehor (Art. 103 I GG) schiitzt (vgl. OVG Berlin-Brandenburg aaO Rz. 29, u.
Hinw. auf BVerfG, Beschl. vom 29.7.1968 — 1 BvL 20/63 u.a., BVerfGE 24, 119,
144; BVerfG, Beschl. vom 23.3.2007 - 1 BvR 156/07, BVerfGK 10, 519, 522 f;
BVerfG, Beschl. vom 29.10.1998 — 2 BvR 1206/98%, BVerfGE 99, 145, 156, 163 £.;
OLG Oldenburg, Beschl. vom 6.7.2009 — 13 UF 54/09, FamRZ 2010, 44). Danach
ist es von Verfassung wegen geboten, den Willen des Kindes zu berticksichtigen, so-

2 IPRspr. 1998 Nr. 108b.
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weit dies mit seinem Wohl vereinbar ist (BGH, Beschl. vom 14.10.1992 — XII ZB
18/92°, BGHZ 120, 29, 35).

Im Einzelnen sehen die deutschen Verfahrensvorschriften Folgendes vor: Grund-
sdtzlich ist ein Kind, das das 14. Lebensjahr vollendet hat, vor Erlass einer Sor-
gerechtsentscheidung anzuhoren, es sei denn, dass schwerwiegende Griinde gegen
eine Anhorung sprechen (§ 159 I 1, Il FamFG). Hat das Kind das 14. Lebensjahr
noch nicht vollendet, ist es personlich anzuhoren, wenn die Neigungen, Bindungen
oder der Wille des Kindes fiir die Entscheidung von Bedeutung sind oder wenn ei-
ne personliche Anhorung aus sonstigen Griinden angezeigt ist (§ 159 II FamFG).
Auch insoweit kann von der Anhorung nur aus schwerwiegenden Griinden abge-
sehen werden (§ 159 IIT FamFG). Unterbleibt die Anhérung nur wegen Gefahr im
Verzug, so ist sie unverzuglich nachzuholen (§ 159 Il 2 FamFG). Entsprechendes
galt nach § 50b FGG. Die besondere Bedeutung der Anhorung manifestiert sich
schliefSlich auch darin, dass die hochstrichterliche Zivilrechtsprechung bei gebote-
ner Tatsachenermittlung eine personliche Anhorung vor dem beauftragten Richter
nicht fiir ausreichend halt, weil sich der gesamte Spruchkorper einen entspr. Ein-
druck verschaffen miisse (BGH, Beschl. vom 28.4.2010 — XII ZB 81/09, BGHZ
185, 272 [286] Rz. 40).

Nichts anderes ergibt sich fiir die deutsche Rechtsordnung aus einschligigen mate-
riell-rechtlichen Vorschriften. So regelt beispielsweise § 1671 II Nr. 1 BGB, dass
einem Antrag auf Sorgerechtsiibertragung bei Zustimmung des anderen Elternteils
stattzugeben ist, wenn nicht das Kind, sofern es das 14. Lebensjahr vollendet hat,
widerspricht. Es kommt hinzu, dass auch die Sorgerechtstibertragung bei elterli-
chem Einvernehmen gemifs § 1671 II Nr. 1 BGB unter dem Vorbehalt des § 1671
III BGB steht, wonach das Kindeswohl eine abweichende Entscheidung gebieten
kann. Im Ubrigen muss das Kind wegen der es selbst betreffenden (Grund-)Rechte
auch dann im gerichtlichen Verfahren angehort werden, wenn sich die Eltern einig
sind (vgl. OVG Berlin-Brandenburg aaO Rz. 30 f. m.w.N.).

Gemessen daran hat der ghan. Circuit Court in A. den nach deutschem Recht
erforderlichen verfahrensrechtlichen Mindeststandard, der eine am Kindeswohl ori-
entierte Entscheidung garantieren soll, nicht einmal im Ansatz eingehalten. Es hat
die Entscheidung tiber das alleinige Sorgerecht des Vaters des Kl. innerhalb kiir-
zester Zeit — ndmlich noch am Tag des Antrags — getroffen, ohne den damals be-
reits 15-jahrigen Kl. personlich anzuhoren. Es ist auch nicht ersichtlich, dass dessen
Anhorung vor einer anderen sachkundigen zustidndigen Stelle erfolgt ist oder aus-
nahmsweise (z.B. im Hinblick auf sein geringes Alter) entbehrlich gewesen wire.
Ganz im Gegenteil erscheint hier — unter Beriicksichtigung von § 159 FamFG bzw.
§ 50b FGG - eine personliche Anhorung geradezu unabdingbar, weil der tiber 15-
jahrige Kl., der zuvor zunichst mit der Mutter, spiter mit der Familie des Vaters,
insbes. seiner Tante, in seiner Heimat gelebt hatte und dort erzogen und geprigt
worden war, nun in ein gleichsam fremdes Land zu dem ihm weniger bekannten
Vater tibersiedeln sollte, der wiederum die ghanaische Heimat bereits acht Jahre
nach der Geburt des KI. (1997) endgiiltig verlassen hatte. Statt des Kl. waren bei
der gerichtlichen Anh6rung nur die Tante und ein diese vertretender Rechtsanwalt
personlich anwesend. Der Entscheidung wurde nach ihrem Wortlaut lediglich die —

3 IPRspr. 1992 Nr. 3b.



222 VI. Familienrecht IPRspr. 2011 Nr. 96

nicht dokumentierte — Anhorung des Rechtsanwalts zugrunde gelegt; eine weitere
Begriindung enthilt die gerichtliche Entscheidung nicht.

Anders als der K. meint, wird seine fehlende Anhérung nicht durch seine Aufle-
rungen gegeniiber Mitarbeitern der Botschaft der Bekl. in A. kompensiert. Abgese-
hen davon, dass es sich nicht um eine sachkundige Stelle mit entspr. ausgebildetem
Personal handelt, war das Sorgerecht zu diesem Zeitpunkt bereits dem Vater zu-
gesprochen. Die Anhorung muss jedoch, wenn sie die Rechte des Kindes wahren
soll, vor einer Entscheidung tiber das Sorgerecht stattfinden. Aus demselben Grund
reicht auch die nachtrigliche Befragung des Kindes durch das VG im Visumverfah-
ren nicht aus (OVG Berlin-Brandenburg aaO Rz. 33).

Dass die Anhorung des Kindes nicht nur im deutschen Sorgerechtsverfahren eine
elementare Verfahrensgarantie darstellt, deren Nichteinhaltung ein Anerkennungs-
hindernis begriindet, zeigen auch weitere volkerrechtliche bzw. gemeinschaftsrecht-
liche Regelungen.

Gemaf Art. 23 11 lit. b KSU kann die Anerkennung einer von den Behorden ei-
nes Vertragsstaats getroffenen MafSnahme versagt werden, wenn sie, aufer in drin-
genden Fillen, im Rahmen eines Gerichts- oder Verwaltungsverfahrens getroffen
wurde, ohne dass dem Kind die Moglichkeit eingeriumt worden war, gehort zu
werden, und dadurch gegen wesentliche Verfahrensgrundsitze des ersuchten Staats
verstoflen wurde. Wie der erliuternde Bericht zu dem Ubereinkommen verdeut-
licht, beruht der Versagungsgrund mangelnder Anhorung des Kindes auf Art. 12 11
des UN-Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989 (BGBI. 1992
IT 121, 990), dessen Vertragsstaat auch Ghana ist (vgl. http://treaties.un.org). Da-
nach wird dem Kind entspr. seinem Alter und seiner Reife insbesondere Gelegenheit
gegeben, in allen es berithrenden Gerichts- oder Verwaltungsverfahren entweder un-
mittelbar oder durch einen Vertreter oder durch eine geeignete Stelle im Einklang
mit den innerstaatlichen Verfahrensvorschriften gehort zu werden. Der erlduternde
Bericht stellt zutreffend fest, dass es sich der Sache nach um eine Spezialvorschrift
des verfahrensrechtlichen ordre public handelt (vgl. OVG Berlin-Brandenburg aaO
Rz. 35 f. m.w.N.). Eine fast wortgleiche Regelung enthilt die — allerdings nur EU-
Mitgliedstaaten (bis auf Dinemark) bindende — EuEheVO in ihrem Art. 23 lit. b.
Wie sich aus Erwgr. 19 der VO ergibt, soll die Verordnung allerdings nicht zum Ziel
haben, die diesbeziiglich geltenden nationalen Verfahren zu dndern. Damit konnte
wohl auch eine Anhorung vor einer Verwaltungsbehorde oder einer sonstigen kom-
petenten Stelle ausreichen.

Im Ubrigen bestimmt auch das ghanaische Recht in s. 45 II lit. ¢ Children’s Act
1998 (Act 560) i.d.F. von 2005, dass das Family Tribunal bei der Entscheidung
uber das Sorge- und Umgangsrecht auch die Meinung des Kindes zu berticksichtigen
habe, vorausgesetzt, sie wurde unbeeinflusst geduflert.

Da nach alledem bereits der in der Nichtanhorung des Kl. liegende gravierende
Verstof$ gegen den deutschen verfahrensrechtlichen ordre public zu einem Anerken-
nungshindernis fithrt, kommt es nicht mehr auf die weiteren zwischen den Beteilig-
ten umstrittenen Fragen an, welche Folgen die Nichtanhorung der Mutter des KI.
hat, ob der Circuit Court zustdndig und seine Entscheidung wirksam war sowie in
materiell-rechtlicher Hinsicht mit dem Kindeswohl vereinbar sein kann.
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dd) Fiir eine andere gerichtliche Entscheidung — als diejenige vom 11.5.2004 —,
die fiir eine Ubertragung des alleinigen Sorgerechts auf den Vater des Kl. anerkannt
werden konnte, oder fiir eine dahingehende Vereinbarung zwischen den Eltern des
KL. ist nichts vorgetragen.

ee) Auch fiir ein unbeschadet der gerichtlichen Entscheidung vom 11.5.2004 be-
stehendes alleiniges Sorgerecht des Vaters (bereits) nach ghanaischem Verfassungs-
und Gesetzesrecht bzw. Gewohnheitsrecht ist nichts dargelegt oder ersichtlich.

(1) Das ghanaische Gesetzesrecht, das nach Art. 21 EGBGB insoweit zur Anwen-
dung kommt (vgl. Gutachten W. S. 15), erméglicht in ss. 43 ff. Children’s Act zwar
eine gerichtliche Sorge- und Umgangsrechtsregelung (vgl. Gutachten W. S. 52; dhn-
lich s. 22 II Matrimonial Causes Act vom 7.9.1971), sicht im Children’s Act aber
grundsitzlich ein gemeinsames Sorgerecht der Eltern vor, unabhingig davon, ob sie
verheiratet sind oder zusammenleben (ss. 5 f. Children’s Act).

Soweit der Kl. geltend macht, aus Art. 28 der Verfassung der Republik Ghana
1992 (Provisional National Defence Council Law 282) i.d.E. von 2005 ergebe sich,
dass die Eltern ihr Sorgerecht aufgeben konnten, und dies sei seitens der Mutter hier
geschehen, weshalb es auf die Gerichtsentscheidung nicht ankomme, ist ihm nicht
zu folgen. Art. 28 1 lit. a der ghanaischen Verfassung lautet: ,Das Parlament hat die
notwendigen Gesetze zu erlassen, um sicherzustellen, dass jedes Kind ein Recht auf
das gleiche Mafs an besonderer Sorge, Hilfe und Unterhalt von seinen natiirlichen
Eltern erhilt, das notwendig fir seine Entwicklung ist, es sei denn, die Eltern ha-
ben rechtmiflig und rechtswirksam ihre dem Kind gegeniiber bestehenden Rechte
und Pflichten aufgegeben.® Der Wortlaut der Verfassungsnorm spricht danach von
natiirlichen Eltern und (dem Erfordernis) einer rechtmifigen und rechtswirksamen
Aufgabe ihrer dem Kind gegentiber bestehender Rechte und Pflichten zur Adoption
etwa (vgl. s. 75 I lit. a Children’s Act, wonach alle Rechte und Pflichten der [na-
turlichen] Eltern erloschen). Es erschliefit sich daraus indes nicht, dass die Aufgabe
des miitterlichen Sorgerechts allein durch konkludentes Handeln rechtmifSig und
rechtswirksam wire; hierfiir fihrt der Kl. auch keine speziellere Norm an. Dies gilt
umso mehr, als das ghanaische Recht, das insbesondere mit dem Children’s Act der
Umsetzung dieses Verfassungsauftrags dient (vgl. Bergmann-Ferid-Henrich, Inter-
nationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Ghana [Stand: Januar 2007] S. 25), gerade
die Méglichkeit der Erlangung einer gerichtlichen Entscheidung zur Ubertragung
des alleinigen Sorgerechts auf einen Elternteil vorsieht (vgl. ss. 43 ff. Children’s
Act) und der Vater eben dieses Instrument einer gerichtlichen Entscheidung hins.
des Kl. in Anspruch genommen hat. Auch aus der vom Kl. ergianzend herangezoge-
nen Norm des s. 45 II lit. b Children’s Act ergibt sich nichts anderes. Denn ss. 43,
45 Children’s Act befassen sich gerade mit der Sorgerechtsbeantragung bei Gericht.
Nach s. 45 IT lit. b Children’s Act habe das Family Tribunal auch zu beriicksichtigen,
dass es fur ein Kind vorzuziehen ist, bei den Eltern zu sein, es sei denn, seine Rechte
werden bestindig von den Eltern missachtet. Fiir die zuldssige — rechtmifSige und
rechtswirksame — Option einer konkludenten Aufgabe des miitterlichen Sorgerechts
ist daraus nichts ersichtlich.

(2) Ein alleiniges Sorgerecht des Vaters folgt auch nicht aus dem Gewohnheits-
recht (Stammesrecht). Unbeschadet der Frage, ob tiberhaupt Raum fir die Anwen-
dung ghanaischen Gewohnbheitsrechts besteht, geht der Kl. selbst nach seiner Be-
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schreibung des Stammesrechts der ethnischen Gruppe der Ga davon aus, dass das
Sorgerecht grundsitzlich, wenn auch mit Ubergewicht beim Vater, zwischen den El-
tern geteilt ist. Denn er betont, dass es — neben dem Bestimmungsrecht des Vaters
bzw. (eines minnlichen Mitglieds) seiner Familie — ,Aufgabe und Recht‘ der Mutter
sei, sich um die Erziehung zu kimmern sowie um alles, was mit ,Respekt® zu tun
habe. Zudem macht er selbst darauf aufmerksam, dass der Vater bei Verschwinden
der Kindesmutter lediglich das alleinige ,Aufenthaltsbestimmungsrecht® innehabe;
im Ubrigen trigt er vor, nicht sein Vater allein habe das Sorgerecht fiir ihn innege-
habt, sondern wegen dessen Abwesenheit die Familie des Vaters, insbes. der Bruder
des Grof3vaters, der es auf die Tante des KI. Gbertragen habe. Ein alleiniges Per-
sonensorgerecht des Vaters ohne die gerichtliche Entscheidung behauptet der KI.
somit selbst nicht.“

97. Das am 1. Januar 2011 fiir die Bundesrepublik Deutschland in Kraft getre-
tene KSU ist hinsichtlich der Frage des anwendbaren Rechts auch auf Verfabhren
anwendbar, die vor diesem Tag eingeleitet wurden.

OLG Saarbriicken, Beschl. vom 1.4.2011 — 6 UF 6/11: FF 2011, 326. Leitsatz in:
FamRZ 2011, 1514; FamFR 2011, 262.

Aus der am 25.6.2003 geschlossenen Ehe des Vaters, Deutscher, und der Mutter, die bulgarische Staats-
angehorige ist, ist am 2.12.2005 die Tochter A. hervorgegangen, die seither bei der Mutter lebt. Dieser
wurde mit Beschluss des AG — FamG - in Ottweiler vom 27.3.2006 mit Zustimmung des Vaters das Auf-
enthaltsbestimmungsrecht fiir A. tibertragen. Mit am 27.5.2008 beim FamG Saarbriicken eingegangenem
und der Mutter am 24.7.2008 zugestellten Antrag hat der Vater die Scheidung der Ehe beantragt. Die Mut-
ter hat mit Schriftsatz vom 24.6.2008 ebenfalls Scheidungsantrag gestellt und zugleich beantragt, ihr fir
den Fall der Ehescheidung die Alleinsorge fiir A. zu iibertragen. Der Vater ist diesem Sorgerechtsantrag
entgegengetreten. Einen ferner vom Vater angebrachten und zum Scheidungsverfahren hinzuverbundenen
Antrag auf Eheaufhebung haben die Eltern iibereinstimmend fiir erledigt erkldrt. In der miindlichen Ver-
handlung hat das FamG die Folgesache elterliche Sorge vom Scheidungsverbund abgetrennt. Mit dem an-
gefochtenen Beschluss vom 8.12.2010 hat das FamG der Mutter die Alleinsorge fiir A. iibertragen. Gegen
diesen Beschluss richtet sich die am 22.12.2010 beim FamG eingegangene Beschwerde.

Die Mutter bittet um Zuriickweisung der Beschwerde. Das angehorte Jugendamt hat sich im Beschwer-
deverfahren nicht geduflert. Beide Eltern suchen um Bewilligung von VKH fiir das Beschwerdeverfahren
nach.

Aus den Griinden:

»II. ... Die nach §§ 58 ff. FamFG zulidssige Beschwerde des Vaters bleibt ohne
Erfolg.

Das FamG hat zutreffend - stillschweigend — seine internationale Zustandigkeit
angenommen, die vorliegend aus Art. 12 T und II lit. b EuEheVO folgt, der Art. 8 1
EuEheVO vorgeht (Art. 8 IT der VO, vgl. dazu auch BGH, FamRZ 2010, 720'), und
den Streitfall nach Art. 15 I des fiir die Bundesrepublik Deutschland am 1.1.2011
in Kraft getretenen KSU (BGBL. 2009 II 602; vgl. dazu Schulz, FamRZ 2011, 156
m.w.N.) deutschem Sachrecht unterworfen; denn hins. der Frage des anwendbaren
Rechts kommt es auf den Zeitpunkt der Entscheidung und nicht auf den der Ver-
fahrenseinleitung an (BGH, Beschl. vom 16.3.2011 — XII ZB 407/10%; dort auch
zum Vorrang der EuEheVO vor dem KSU hins. der internationalen Zustindigkeit
gemifS Art. 61 EuEheVO).«

! IPRspr. 2010 Nr. 240. 2 Siehe unten Nr. 111.



