Vernehmlassung des Schweizerischen Anwaltsverbandes zum Entwurf fiir ein Bundesgesetz iiber
internationale Kindesentfuhrungen und die Haager Ubereinkommen zum Schutz von Kindern und
Erwachsenen

I.  Einleitung

1. Der Schweizerische Anwaltsverband (SAV) begrisst die Bemihungen der Schweiz, die direkt anwendbaren
Bestimmungen der im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes bestehenden Rechtshilfelibereinkommen
im Rahmen der Bundesgesetzgebung zu konkretisieren. Die direkte Anwendbarkeit der erwahnten
Staatsvertrage hat in verfahrens- und vollzugsrechtlicher Hinsicht in der innerstaatlichen Praxis nicht selten zu
Unsicherheiten gefiihrt, die sich negativ auf die Verfahrensdauer und damit auf das Kindeswohl ausgewirkt
haben, so dass die geplante Umsetzungsgesetzgebung einem Bed(irfnis der in diesem Bereich tatigen Praktiker

entspricht.

2. Die vorgeschlagenen Regelungen sind nach Auffassung des SAV grundsétzlich geeignet, das im Begleitbericht
erwahnte Ziel der beschleunigten und kindeswohlgerechten Umsetzung der Haager Ubereinkommen zu
erreichen. Unsere nachstehenden Kommentare zu den einzelnen Artikeln orientieren sich an dieser Richtschnur
und erfolgen aus der Optik der Praktiker, welche die betroffenen Parteien z.B. im Rahmen von Rickflihnrungs-

verfahren vor Gericht zu vertreten haben.

3. Einige gesetzgebungstechnische Bemerkungen:
Die doppelte Erwahnung derselben Bestimmungen in zwei verschiedenen Gesetzesentwiirfen ist derzeit aus
gesetzgebungstechnischer Sicht nachvollziehbar. Nach Auffassung des SAV ist allerdings aus rechtspraktischer
Sicht mit der spater folgenden Inkraftsetzung der Schweizerischen ZPO anzustreben, dass die doch relativ
spezifische Materie weiterhin in einem separaten Bundesgesetz ausserhalb der ZPO geregelt bleibt und die
relevanten Regeln der Umsetzungsgesetzgebung nicht in verschiedenen Erlassen zusammen gesucht werden

missen.

In diesem Zusammenhang wéare mit Blick auf die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts schliesslich auch zu
uberlegen, ob im vorliegenden Gesetzesentwurf nicht sinnvollerweise klarzustellen ware, dass es sich bei der
vorgesehenen einzigen kantonalen Instanz um ein Zivilgericht handeln muss, welches Uber die
entsprechenden Gesuche und Antrage gestiitzt auf die Verfahrensbestimmungen der Zivilprozessordnung zu

entscheiden hat.



Wer in der bisherigen Praxis mit Rickflhrungsantragen befasst war, konnte leicht feststellen, dass sich die
kantonalen Prozessordnungen in diesem Bereich Uber die sachliche Zusténdigkeit der Gerichte ausschweigen.
Alle Bemihungen um eine mdglichst einheitliche Umsetzung der internationalen Kindes- und Erwachsenen-
schutzbestimmungen bleiben unter Umstanden aber lllusion, wenn (ber die sachliche Zustandigkeit und das
anwendbare Prozessrecht die materielle Umsetzung der Normen beeinflusst werden kann. Anlass zu diesen
Uberlegungen gibt der Umstand, dass einzelne Kantone z.B. im Bereich des im Zivilgesetzbuch geregelten
firsorgerischen Freiheitsentzugs die Verfahren den Verwaltungsrechtspflegegesetzen unterstellen, was dort

maglicherweise auch Sinn macht, aber in der vorliegenden Materie unerwiinschte Folgen haben kénnte.

Aufgabenteilung Bund/Kantone

Bereits im Rahmen der Einleitung ist darauf hinzuweisen, dass die im Begleitbericht (Ziff. 1.2.1 Abs. 3) erwahnte
Klarstellung der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen aus Sicht des Schweizerischen
Anwaltsverbandes im Bundesgesetz zu rudimentar geraten ist. Namentlich verwundert, dass wenige Jahre vor
Erlass einer Schweizerischen Zivilprozessordnung in einer zivilrechtlichen Materie weiterhin 26 verschiedene
kantonale Zentralbehdrden Aufgaben lbernehmen sollen. Weitere Ausflinrungen zu diesem Aspekt folgen im

Rahmen der Kommentierung der einzelnen Bestimmungen des vorgeschlagenen Bundesgesetzes.

Beziiglich der im Begleitbericht aufgeworfenen formalen Frage, ob das neue Bundesgesetz integrierender
Bestandteil des Bundesbeschlusses zur Ratifikation und Umsetzung der beiden Haager Ubereinkommen zum
Schutz von Kindern und Erwachsenen (HKsU, HEsU) bilden soll, ist aus Sicht des SAV zu beurteilen, ob die
Schnlirung eines solchen Gesamtpakets dazu geeignet ist, das Gesetzgebungsverfahren zu verzogern. Nach
Auffassung des SAV sind die vorgeschlagenen Regelungen, welche sich hauptsachlich auf die Umsetzung des
HKU und des ESU konzentrieren, gut gelungen und sollten gerade aus Kindeswohl-Uberlegungen ziigig in Kraft
gesetzt werden kdnnen. Die Schniirung eines separaten Pakets ist aus Sicht des SAV dann zu erwagen, wenn
die Gefahr besteht, dass die vermutungsweise wenig umstrittenen Neuerungen im Bereich des HKU durch ein

Gesamtpaket verzdgert in Kraft gesetzt werden kdnnten.



Il. Zu den einzelnen Artikeln

Art. 1-2 BG-KESKE (Aufgabenteilung Bund/Kantone)

Wie bereits unter Ziff. 4 der Einleitung erwahnt, irrititert die Idee der Schaffung von 26 verschiedenen Zentralen
Behorden in einem Zeitpunkt, in dem im Bereich des Zivilprozessrechts eine einheitliche Regelung auf Bundesebene
geschaffen wird. Es entspricht zwar einer Tatsache, dass sich in der Schweiz ausschliesslich kantonale und
kommunale Behorden mit Fragen des Kindesschutzes befassen, dennoch ist die Frage aufzuwerfen, ob die

vorgesehene Lésung in ihrer Tendenz nicht zu schwerfallig ist.

Es darf vermutet werden, dass sich die kantonalen und kommunalen Behérden in Ballungsgebieten haufiger mit
Fragen des internationalen Kindes- und Erwachsenenschutzes zu befassen haben, also solche aus eher landlichen
Gebieten. Aus der Sicht des SAV ist es grundlegend, dass die Behdrden in diesem Bereich mit hoher
Professionalitat agieren, was vor allem dann gesichert werden kann, wenn die Behdrden regelméassig mit solchen

Fallen konfrontiert sind und sich auf eine entsprechende Erfahrung stiitzen kénnen.

Aus der Kommentierung von Art. 3 Abs. 2 BG-KESKE (Begleitbericht Ziff. 1.2.4.2) ist zu entnehmen, dass die
Méglichkeit bestehen soll, einen Fall mit dem Einverstandnis der Parteien und dem ersuchten Gericht in einen
anderen Kanton zu verlegen, wenn das eigentlich zusténdige Gericht Uber keine oder nur sehr geringe Erfahrung in
HKU- oder ESU-Sachen verfiigt. Damit wird richtigerweise offen gelegt, dass in gewissen Kantonen/Regionen nur
wenige Félle vorkommen und die Behdrden dort entsprechend wenig Erfahrung haben in der Handhabung solcher
Verfahren. Dieser Umstand wird sich durch die Einflihrung des BG-KESKE nicht andern. Der SAV wiirde es deshalb
als richtig erachten, wenn den Kantonen im Gesetz ausdrlcklich die Moglichkeit zur Giberregionalen Zusammenarbeit
empfohlen oder gegebenenfalls weitere Massnahmen in Betracht gezogen wiirden, um die Professionalitat der in
diesem Bereich wirkenden Behdrden zu gewahrleisten. Eine ungleiche Verteilung des Fachwissens wird zwangs-
laufig dazu fiihren, dass die Zentrale Behorde des Bundes, die nach Einschatzung des SAV bisher eine engagierte
und professionelle Arbeit geleistet hat, sich vermehrt beratend wird engagieren mussen (vgl. Art. 1 Abs. 3 lit. d), was
schliesslich die Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen in nicht wiinschbarer Weise unklar macht. Der SAV
befiirchtet auch, dass die Zentrale Behdrde des Bundes, die durch die Ratifizierung des HKsU und HEsU ohnehin

zusatzliche Aufgaben erhalten wird, durch diese Entwicklung von Anfang an tberlastet sein konnte.

Fir den SAV wére zur méglichst effizienten Umsetzung der Vorgaben der betreffenden Haager Ubereinkommen
auch denkbar, die bisherige Zentrale Behorde des Bundes derart zu dotieren, dass die Aufgaben zentral und ohne
Schaffung von Zentralen Behorden auf kantonaler Ebene vollzogen werden kdnnten, so wie dies bisher im Bereich

des HKU mit gutem Erfolg méglich war.



Art. 3 BG-KESKE (Zustandigkeit)

Aus Sicht des SAV ist es sinnvoll, nur eine kantonale Gerichtsinstanz zu schaffen, um das Beschleunigungsgebot
einzuhalten, dem in dieser Materie eine besondere Bedeutung zukommt. Die Erfahrung anderer Lander mit
zweistufigem Instanzenzug zeigt, dass die in den Rechtshilfeabkommen vorgesehenen kurzen Fristen dadurch eher

eingehalten werden kdnnen.

Aus Sicht des SAV wére es auch sinnvoll, wenn die Spruchkorper der kantonalen Gerichte mehrere
Gerichtspersonen umfassen wirden. Winschbar und jedenfalls Uberlegenswert wére auch der Einsatz von
Fachrichterinnen oder Fachrichtern. Der SAV st sich bewusst, dass damit sensible Eingriffe in die
gerichtsorganisatorische Hoheit der Kantone empfohlen werden. Sie wirden allerdings der Sache als solcher in

erheblichem Masse dienen.

Bezliglich der Befugnis, unter Zustimmung der involvierten Parteien und Gerichte Falle an fachlich kompetentere

Gerichte (berweisen zu kdnnen, wird auf die Ausfiihrungen zu Art. 1-2 verwiesen.

Beim Vollzug durch eine einzige kantonale Behorde ist darauf zu achten, dass diese die erforderliche

Unabhéngigkeit von einer allfalligen kantonalen Zentralen Behérde hat.

Art. 4 BG-KESKE (Fachpersonen)

Die Stossrichtung dieser Bestimmung wird grundsatzlich begrisst. Die im Begleitbericht dargelegten Tatigkeiten der
Fachpersonen setzen in qualitativer Hinsicht eine gute fachliche Ausbildung solcher Personen voraus. Die praktische
Erfahrung zeigt, dass der Begriff "Fachperson” sehr unterschiedlich ausgelegt werden kann. Ein konkreter Hinweis

im Gesetzestext, dass es sich um gut ausgebildete Personen handeln muss, ware wiinschenswert.

Der SAV wird sich daflir einsetzen, dass auf der Ebene der Kantonalverbande entsprechende Listen gefiihrt oder bei

Bedarf auch Pikett-Dienste organisiert werden.

Art. 5 BG-KESKE (Vermittlungs- und Mediationsverfahren)
Hinter praktisch jeder Kindesentflihrung steckt ein hochemotionaler Konflikt zwischen den Eltern. Es entspricht
einem kindeswohlgerechten Vorgehen, wenn zunachst auf dem Vermittlungs- und Mediationsweg versucht wird, eine

gutliche Regelung herbeizufiihren.

Die Mediations-Experten des SAV weisen beziglich der Formulierung von Art. 5 darauf hin, dass diese in der
vorgeschlagenen Fassung den in der herrschenden Lehre vertretenen Zielen einer mediativen Téatigkeit entgegen

stehen, weil das materielle Ziel der Mediation bereits verbindlich festgeschrieben wird.



Es wird somit folgende Formulierung vorgeschlagen:

"Die Zentrale Behorde oder das mit dem Gesuch befasste kantonale Gericht leitet ein Vermittlungs- oder
Mediationsverfahren ein mit dem Ziel, eine giitliche Regelung der Angelegenheit herbeizufiihren und allenfalls die

freiwillige Riickkehr des Kindes zu erreichen."

Der Erfolg eines solchen Mediationsverfahrens hangt auch von der beigezogenen Fachperson ab, welche die
Mediation leitet. Um das notwendige Vertrauen zu schaffen und den meist verschiedenen kulturellen Hintergriinden
gerecht werden zu kdnnen, wére es wiinschbar, dass die Mediatorenperson nicht aus dem Land des einen oder

anderen Ehegatten, sondern aus einem "neutralen" Land stammt.

Art. 6-8 BG-KESKE

keine Bemerkungen

Art. 9 BG-KESKE

Mit dieser Bestimmung wird auch der sich in der Praxis regelméssig stellende Konflikt mit dem anwaltlichen
Berufsgeheimnis entschérft. Indem die Zentrale Behdrde durch das Gericht iber die wesentlichen Verfahrensschritte
und seinen Entscheid direkt informiert wird, muss sie nicht mehr bei den beauftragten Anwaltinnen und Anwalten um

Information nachsuchen.

Art. 10 BG-KESKE

keine Bemerkungen

Art. 11 BG-KESKE
Art. 11 stellt den betroffenen Behdrden eine ausserordentlich heikle Aufgabe. Gerade in diesem Bereich erscheint

der Beizug von Fachpersonen oder der Einsatz von Fachrichterinnen oder Fachrichtern als unerlasslich.



Art. 12-14 BG-KESKE

keine Bemerkungen

Art. 15 BG-KESKE

Mit Art. 15 wird Gber die Mdglichkeit einer Revision hinausgehend ein situationsbedingtes Zuriickkommen auf den
Rickgabeentscheid geregelt. Voraussetzung dafiir ist gemass Begleitbericht das Vorhandensein neuer Tatsachen,
die aber im Gesetzestext nur in Form einer sehr offen formulierten Generalklausel erwéhnt werden. Erst aus dem
Begleitbericht wird beispielhaft ersichtlich, an welche neuen Tatsachen die Norm anknipfen soll. Diese Bestimmung
uberzeugt aus juristischer Sicht nicht, vor allem auch was ihre Formulierung anbelangt, und musste konkretisiert

werden.

In sprachlicher Hinsicht muss man vermuten, dass nach dem Begriff "entgegenstehende Griinde" der Begriff "die
Umstande" (oder ahnlich) fehlt und folglich noch hinzuzufiigen ware, damit die Formulierung auch tatsachlich Sinn

macht.
Im weiteren sollte die Bestimmung durch eine beispielhafte, nicht abschliessende Aufzahlung mdglicher
Sachverhaltsvarianten konkretisiert werden, da ansonsten zu befiirchten ist, dass die Beschleunigung des

Verfahrens, welche mit Einflhrung einer einzigen kantonalen Instanz erreicht wird, Uber diese "Notfallklausel"

faktisch wieder preisgegeben wird.

Art. 16-18 BG-KESKE

keine Bemerkungen

Bern, 31. Oktober 2006

Fir den Schweizerischen Anwaltsverband

Dr. Alain Bruno Lévy René Rall
Prasident SAV Generalsekretar SAV



