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Regeste

Regeste Art. 13 Abs. 2 des Haager Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980 iber die
zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfuihrung (HEntfU; SR 0.211.230.02);
Kinderanhorung. Im Riickgabeverfahren geméss Haager Ubereinkommen betreffend
Kindesentfthrung ist das Kind in der Regel ab 11 bis 12 Jahren anzuhdren (E. 2.6).

Erwagungen

E.2

Der BeschwerdefUhrer macht geltend, die kantonalen Instanzen hétten die Kinder anhdren
mussen, und er rugt in diesem Zusammenhang eine Verletzung von Art. 13 Abs. 2 des
Haager Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980 uiber die zivilrechtlichen Aspekte
internationaler Kindesentfiihrung (HEntfU; SR 0.211.230.02), wonach das Gericht die
Ruckgabe des Kindes ablehnen kann, wenn festgestellt wird, dass es sich dieser widersetzt
und dass es ein Alter und eine Reife erreicht hat, angesichts deren es angebracht erscheint,
seine Meinung zu berticksichtigen.

E.21

Das Obergericht hat diesbeziglich erwogen, gemass den Aussagen der
Beschwerdegegnerin hétten die Kinder Heimweh nach Brasilien, wahrend der
Beschwerdefiihrer ausgesagt habe, der jingere Sohn W. wolle nicht nach Brasilien zurtick,
wobei er hierflr keine eigentlichen Griinde genannt habe. Aufféllig sei zudem, dass der
dltere Sohn V. auf die Frage, was er wolle, wenn der Vater nach Brasilien gehe, die Mutter
aber in der Schweiz bleibe, geantwortet haben soll, dann gehe er mit dem Vater nach
Brasilien; erst auf die Aufforderung, sich dies noch einmal zu tberlegen, habe er gesagt, er
wollein der Schweiz bleiben. Die vom Beschwerdef Uihrer wiedergegebene spontane
Antwort von V. zeige deutlich, dass er keine Vorbehalte gegen Brasilien habe, sondern
alenfalls die Betreuung durch den Vater derjenigen durch die Mutter vorziehe. Der
beziiglich Art. 13 Abs. 2 HEntfU abzuklarende Sachverhalt sei untrennbar mit der
Urteilsfahigkeit des Kindes verbunden; konne aber ein alfalliger Widerstand des Kindes
mangels Alters und Reife nicht berlicksichtigt werden, sei auf dessen Anhérung zu
verzichten. Die beiden Kinder seien mit neun Jahren und vier Monaten (V.) bzw. sieben
Jahren und sieben Monaten (W.) deutlich unter der aus psychologischer Sicht fur die
Annahme der Urteilsfahigkeit beztiglich Fragen der vorliegend sich stellenden Art
postulierten BGE 133 |11 146 S. 148 Altersgrenze von elf bis dreizehn Jahren. Dazu
komme, dass auch nach den Schilderungen des Beschwerdefthrers die Kinder offenbar
keine konkreten Griinde genannt hétten, weshalb sie nicht nach Brasilien zurtickkehren
mochten. Die vom Beschwerdefiihrer wiedergegebenen Ausserungen von V. seien zudem
ambivalent und beztgen sich nicht auf die Umstéande in Brasilien, sondern auf die
personliche Beziehung zu den Eltern und damit auf eine Frage, dieim



Ruckfuhrungsverfahren keine Rolle spiele.

E.22

Das Bundesgericht hat in BGE 131 111 553 als Richtlinie festgehalten, dass die
Kinderanhorung im Sinn von Art. 144 ZGB grundsétzlich ab dem vollendeten sechsten
Altergahr moglichist. Der Beschwerdefihrer mochte diese Rechtsprechung auf Art. 13
Abs. 2 HENtfU Ubertragen wissen. Er beruft sich dabei auf den von der zustandigen
eidgendssi schen Expertenkommission gemachten Entwurf zu einem Bundesgesetz Uber
internationale Kindesentfihrungen und auf die Ausfthrungen des Kommissionsprasidenten
in einem ergénzenden Bericht zum Schlussbericht der Expertenkommission, in welchen
nach Ansicht des Beschwerdefthrers fir ein gleiches Schwellenalter im Zusammenhang
mit dem Haager Kindesentfihrungstiberkeinkommen pladiert wird. Die
Beschwerdegegnerin macht geltend, bei der Anwendung des Haager Ubereinkommens gehe
es nicht um die Frage der Obhut oder des Sorgerechts, sondern allein um digjenige der
Ruckfihrung. Bezlglich dieser Frage missten die Kinder urteilsfahig sein, und sie missten
in abstrakter Weise nachvollziehen und auseinanderhalten konnen, dass es nicht darum
gehe, ob sie lieber beim Vater oder bei der Mutter sein méchten. Massgeblich misse
deshalb dagenige Alter sein, ab welchem formallogische Denkoperationen moglich
wurden; dies sei ab elf bis dreizehn Jahren der Fall.

E.23

Im Zusammenhang mit der Verwertbarkeit von Aussagen im Sinn von Art. 13 Abs. 2
HENtfU hat das Bundesgericht in BGE 131 |11 334 erwogen, dass sich nicht allgemein
bestimmen lasse, ab welchem Alter das Kind Uber die fir eine moglichst autonome
Willensbildung erforderliche Reife verfugt. Es hat sodann auf die einschlégige Literatur
verwiesen, welche diese Frage ebenfalls nicht einheitlich beantwortet (frihestens ab zehn
Jahren: SCHMID, Neuere Entwicklungen im Bereich der internationalen
Kindesentfihrungen, in: AJP 2002 S. 1335; frihestens ab vierzehn Jahren: KUHN, lhr
Kinderlein bleibet, so bleibet doch all, in: AJP 1997 S. 1102; BACH/GILDENAST,

I nternational e Kindesentfiihrung, Bielefeld 1999, S. 61; KRUGER, Das BGE 133 111 146 S.
149 Haager Ubereinkommen Uber die zivilrechtlichen Aspekte international er
Kindesentfihrung, in: Monatsschrift fir deutsches Recht [MDR] 1998 S. 696; je nach
individuellem Reifegrad ab zehn bis vierzehn Jahren: ZURCHER, Kindesentfiihrung und
Kindesrechte, Diss. Zirich 2005, S. 204 oben; gegen ein bestimmtes Mindestalter:
BUCHER, L'enfant en droit international prive, Basel 2003, S. 168 Rz. 486; WINKLER
VON MOHRENFELS, Der Kindeswille im Rahmen des Haager
Kindesentflhrungsiibereinkommens, in: Einheit und Vielfalt des Rechts, Festschrift fir
Reinhold Geimer zum 65. Geburtstag, Minchen 2002, S. 1532 f.), und im Anschluss
erwogen, auf jeden Fall sei die nétige Reife des Kindes umso eher zu bejahen, je néher es
sich bei der fur die Anwendung des Ubereinkommens geltenden Altersgrenze von 16 Jahren
befinde (BGE 131 111 334 E. 5.2 S. 340 mit weiteren Hinweisen). Der vorliegende Fall ist
insofern anders gelagert, al's es nicht um die Frage geht, inwieweit die Aussagen angehorter
Kinder - diese waren im zitierten Entscheid 9 1/2 - bzw. 10 1/2 -jahrig - im
Ruckfuhrungsentscheid zu berticksichtigen sind, sondern um digjenige, ob das Haager
Ubereinkommen die Anhdrung der 7 1/2 - bzw. gut 9-jahrigen Knaben gebietet. Diese
Frage ist im Folgenden zu prifen.

E.24



Wie die Vorinstanzen und die Beschwerdegegnerin richtig festhalten, darf beim
Ruckfuhrungsentscheid weder Uber die elterliche Sorge noch tber die Obhut befunden
werden; vielmehr bleibt die betreffende Entscheidung dem Richter des Herkunftsstaats
vorbehalten ( Art. 16 und 19 HEntfU ; BGE 131 111 334 E. 5.3 S. 341). Alleiniges Thema
des Ruckfuhrungsprozessesist die Prifung der V oraussetzungen fur die Rickfuhrung
(namentlich das widerrechtliche Verbringen im Sinn von Art. 3 HEntfU ). Sind diese erfuillt,
ist die Ruckfuhrung grundsétzlich anzuordnen, soweit nicht einer der eng gefassten
Ausschlussgriinde gegeben ist (insbesondere Nichtausiibung des Sorgerechts und
Unzumutbarkeit der Riickfiihrung geméass Art. 13 Abs. 1 HEntfU sowie Weigerung des
Kindes zur Ruickkehr nach Art. 13 Abs. 2 HEntfU ). Die erforderliche Reife im Sinn von
Art. 13 Abs. 2 HEntfU hat ein Kind erreicht, wenn esin der Lage ist, den Sinn und die
Problematik des anstehenden Ruckfiihrungsentscheides zu verstehen. Es muss insbesondere
in der Lage sein zu erkennen, dass es nicht um das Sorgerecht oder die Obhut, sondern
einzig darum geht, den aufenthaltsrechtlichen status quo ante wiederherzustellen, und es
muss BGE 133 111 146 S. 150 ihm auch bewusst sein, dass Uber die Frage, in welchem Land
und bel welchem Elternteil es kunftig leben soll, nach seiner Ruckfihrung in den
Ursprungsstaat von den dortigen Gerichten zu entscheiden ist (WINKLER VON
MOHRENFELS, aa.O., S. 1533 f.). Ab wann ein Kind dazu in der Lageist, I&sst sich nicht
fur alle Félle und denkbaren Konstellationen einheitlich beantworten. Wie die Hinweise in
E. 2.3 zeigen, wird in der Literatur ein Mindestalter zwischen zehn und vierzehn Jahren
postuliert. Das Bundesgericht hat in BGE 131 111 334 E. 5.2 S. 340 festgehalten, auf jeden
Fall sai die n6tige Reife des Kindes umso eher zu bejahen, je ndher es sich bei der fir die
Anwendung des Ubereinkommens geltenden Altersgrenze von 16 Jahren befinde. Dies
stimmt mit der kinderpsychol ogischen Erkenntnis tiberein, dass formallogische
Denkoperationen erst ab ungeféhr elf bis zwolf Jahren moglich sind und auch die
emotionale sowie kognitive Reife zu Giberdauernder eigener Meinungsbildung erst ab
diesem Alter vorhanden ist (vgl. FELDER/NUFER, Richtlinien fir die Anhorung des
Kindes aus kinderpsychol ogischer/kinderpsychiatrischer Sicht gemass Art. 12 der
UNO-Konvention tber die Rechte des Kindes, in: SJZ 95/1999 S. 318; dieselben , Die
Anhorung des Kindes aus kinderpsychologischer Sicht, in: Vom alten zum neuen
Scheidungsrecht, Bern 1999, N. 4.131; NUFER, Die Kommunikationssituation bei der
Anhorung von Kindern, in: SJZ 95/1999 S. 317, sowie in: ZVW 1999 S. 209).

E.25

Nichts ableiten kann der Beschwerdefiihrer aus dem Entwurf eines Gesetzes. Weder stehen
dessen definitive Formulierung noch dessen Verabschiedung und Inkrafttreten fest, und im
Ubrigen operiert die einschlagige Bestimmung des Entwurfs explizit mit Blankettbegriffen
und nennt kein bestimmtes Alter fir die Anhdrung. Zu priifen ist hingegen, ob in
Abweichung zum bisher Gesagten die in BGE 131 111 553 fir die Kinderanhérung geméass
Art. 144 ZGB genannte Richtlinie von sechs Jahren auch fir digjenigeim
Ruickfuihrungsverfahren allgemein bzw. fir digjenige geméass Art. 13 Abs. 2 HEntfU im
Speziellen massgeblich sein soll, wie dies vom Beschwerdefuhrer gefordert wird, oder ob
das Kind hierfir ein Alter in der von der kinderpsychol ogischen Literatur genannten
Bandbreite erreicht haben muss.

E.26

Das Bundesgericht hat im erwahnten BGE 131 111 553 betont, dass die Anhdrung im
Zusammenhang mit Obhuts- und BGE 133 I11 146 S. 151 Sorgerechtsfragen keine



Urtellsfahigkeit des Kindesim Sinn von Art. 16 ZGB vorausseizt, da es bei kleineren
Kindern in erster Linie darum geht, dass sich das urteilende Gericht ein personliches Bild
machen kann und Uber eine zusétzliche Erkenntnisquelle bel der Sachverhaltsfeststellung
und Entscheidfindung verfiigt. Bei ihnen ist deshalb auch nicht nach konkreten
Zuteilungswiinschen zu fragen, da sie sich hiertiber noch gar nicht losgel 6st von zufélligen
gegenwartigen Einflussfaktoren dussern und in diesem Sinn eine stabile Absichtserkl&rung
abgeben konnen (E. 1.2.2 S. 557 m.H. auf die weiterfiihrende Literatur). Zum einen durfen
im Ruckfuhrungsentscheid digjenigen Faktoren, zu deren Erstellung die Aussagen kleinerer
Kinder sehr gut beitragen konnen (aktuelle Situation, personliche Beziehung zu den
Elternteilen etc.), gerade nicht berticksichtigt werden. Zum anderen sind kleinere Kinder
mit Bezug auf das Thema des Ruckfhrungsprozesses noch gar nicht urteilsfahig. Die
Befragung bel der Anhdrung lasst sich aber nicht vom Gegenstand trennen, der im
betreffenden Verfahren zu beurteilen ist. Es wirde keinen Sinn machen, kleinere Kinder,
welche die besondere Problematik des Riickfiihrungsentscheides noch nicht erfassen
konnen, bloss zu ihrer Situation im Allgemeinen anzuhéren, wenn das Haager
Ubereinkommen zwingend vorgibt, dass diese (mit Ausnahme des Einlebens geméass Art.
12 Abs. 2 HEntfU ) im Ruckfihrungsentscheid keine Rolle spielen kann. Mit Blick auf die
Willensbildung im Sinn von Art. 13 Abs. 2 HEntfU darf sodann nicht tibersehen werden,
dass in fast allen Entfuhrungsféllen namentlich kleinere Kinder mit dem Entfuhrer
notwendigerwei se eine Schicksal sgemeinschaft bilden und sie deshalb mit einer
zwingenden Anhdrung oftmals in eine unzumutbare L age gebracht wirden. Anders alsdie
im Rahmen von Art. 144 und 314 ZGB anzuhérenden Kinder halten sie sich nicht in einer
ihnen vertrauten Umgebung auf, sprechen sie oft eine andere Sprache und verfiigen sie
aufgrund der Entfuhrungssituation nicht tber eine Vielzahl von Bezugspersonen
(Elternteile, Verwandte, Kameraden etc.). Im Unterschied zu anderen Kindern durften sie
aufgrund der sich aus der Entfuhrungssituation ergebenden Isolation in der Regel weniger
einem Loyalitatskonflikt zwischen den beiden Elternteilen ausgesetzt sein, als vielmehr
unter starkem Druck und entscheidendem Einfluss des entfiihrenden Elternteils stehen. In
diesem Sinn hat das Bundesgericht im bereits mehrfach erwadhnten BGE 131 [11 334 denn
auch BGE 133 111 146 S. 152 festgehalten, dass beim anzuhdrenden Kind gepruft werden
muss, ob es sich einer Ruckfiihrung aus freien Stiicken widersetzt, und dass in diesem Sinn
der beachtliche Kindeswillen vom manipulierten und deshalb unbeachtlichen abzugrenzen
ist (E. 5.1 S. 339 f. mit weiteren Hinweisen). Vor diesem Hintergrund ist es nicht
angebracht, im Ruckfihrungsverfahren kleinere Kinder systematisch anzuhoren.
Namentlich die Unterscheidung zwischen der Wiederherstellung des aufenthal tsrechtlichen
status quo ante und dem Sorgerecht bzw. der Obhut, aber auch das Bewusstsein, dass tber
L etzteres nach der Konzeption des Ubereinkommens der Richter im Herkunftsstaat zu
entscheiden hat und die Frage, bei wem das Kind kunftig leben soll, erst in jenem Verfahren
thematisiert werden kann, ist relativ abstrakt, und entsprechende Denkoperationen sind
einem Kind nach der zitierten kinderpsychologischen Literatur vor elf bis zwolf Jahren in
aller Regel nicht mdglich.

E.27
Bei dieser Ausgangslage hat das Obergericht kein Konventionsrecht verletzt, wenn esvon

einer Anhérung der altersmassig deutlich unter der genannten Bandbreite liegenden Knaben
abgesehen hat.
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