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Erwagungen

E.11

Beim Verfahren betreffend Rickfiihrung eines Kindes nach dem Haager Ubereinkommen
vom 25. Oktober 1980 Uber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung
(HKU; SR 211.230.02) geht es um die Regelung der Rechtshilfe zwischen den
Vertragsstaaten, mithin um eine Angelegenheit 6ffentlich-rechtlicher Natur, diein
unmittelbarem Zusammenhang mit der Respektierung und Durchsetzung ausléndischen
Zivilrechts steht (Art. 72 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 BGG; BGE 133 111 584 E. 1.2 mit Hinweisen).
Der Entscheid des Obergerichts des Kantons Aargau vom 23. Mérz 2011 als oberen
kantonalen Gerichts gilt als letztinstanzlicher kantonaler Endentscheid im Sinn von Art. 75
Abs. 2 lit. aBGG (Art. 7 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber internationale Kindesentfihrung
und die Haager Ubereinkommen zum Schutz von Kindern und Erwachsenen [BG-KKE; SR
211.222.32)]). Die Beschwerde in Zivilsachen ist daher gegeben. Der angefochtene
Entscheid ist der BeschwerdefUhrerin am 31. Méarz 2011 zugestellt worden, womit die
zehntégige Beschwerdefrist ( Art. 100 Abs. 2 lit. ¢ BGG ) mit der Postausgabe vom 5. April
2011 eingehalten worden ist. Auf die rechtzeitig eingereichte Beschwerde ist somit
einzutreten.

E.12

Geltend gemacht werden kann insbesondere die Verletzung von Vdlkerrecht, dessen
Anwendung das Bundesgericht frei pruft (Art. 95 lit. bi.V.m. Art. 106 Abs. 1 BGG).
Demgegeniiber konnen Sachverhaltsfeststellungen nur gertigt werden, wenn sie
offensichtlich unrichtig, d.h. willktrlich (BGE 133 11 249 E. 1.2.2 S. 252) sind, auf einer
Rechtsverletzung im Sinn von Art. 95 BGG beruhen und fir den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sind ( Art. 97 Abs. 1 BGG).

E.13

In der Beschwerde ist in Auseinandersetzung mit den Erwadgungen des angefochtenen
Entscheids darzulegen, welche Rechte der beschwerdefiihrenden Partei durch das kantonale
Gericht verletzt worden sind ( Art. 42 Abs. 2 BGG ; BGE 134 Il 244 E. 2.1 S. 245), wobei
eine Verletzung verfassungsmassiger Rechte vom Bundesgericht nicht von Amtes wegen,
sondern nur dann gepriift wird, wenn solche Ruigen in der Beschwerdeschrift ausdrticklich
erhoben und begriindet werden (Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 135111 232 E. 1.2 S. 234).
Wird eine Sachverhatsfeststellung beanstandet, muss in der Beschwerdeschrift dargel egt
werden, inwiefern diese Feststellung willkirlich oder durch eine andere Rechtsverletzung
im Sinn von Art. 95 BGG (z.B. Art. 29 Abs. 2 BV oder Art. 8 ZGB ) zustande gekommen
ist (vgl. BGE 13311 249 E. 1.2.2 und 1.4.3 S. 255) und inwiefern die Behebung des
Mangels fur den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1infine
BGG; BGE 1351 19E. 2.2.2 S. 22). Auf rein appellatorische Kritik am Sachverhalt tritt das



Bundesgericht nicht ein. In der Beschwerde in Zivilsachen dirfen Uberdies keine neuen
Tatsachen und Beweismittel vorgebracht werden, es sei denn, erst der Entscheid der
Vorinstanz habe dazu Anlass gegeben ( Art. 99 Abs. 1 BGG ). In der Beschwerde ist
darzutun, inwiefern die Voraussetzung fir eine nachtrégliche Einreichung von Tatsachen
und Beweismitteln erfillt sein soll (BGE 133 111 393 E. 3 S. 395).

E.2

Das HKU bezweckt die sofortige Riickgabe widerrechtlich in einen Vertragsstaat
verbrachter oder dort zurtickgehaltener Kinder (Art. 1 lit. a). Alswiderrechtlich gilt das
Verbringen oder Zurtickhalten eines Kindes, wenn dadurch das Sorgerecht verletzt wird,
das einer Person, Behotrde 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 (Art. 3 lit. a HKU) und dieses Recht im Zeitpunkt des
Verbringens oder Zuriickhaltens allein oder gemeinsam tatsachlich ausgelibt wurde oder
ausgelibt worden wére, falls das Verbringen oder Zurtickhalten nicht stattgefunden hétte
(Art. 3lit. b).

Im vorliegenden Fall obliegt die elterliche Sorge unstrittig beiden Eltern gemeinsam und es
wird Uberdies auch nicht substanziiert geltend gemacht, der um Ruckfihrung der Kinder
ersuchende Beschwerdegegner habe die elterliche Sorge vor dem Verbringen der Kinder in
die Schweiz nicht ausgelibt. Strittig ist hingegen, ob die Kinder vor dem Verbringen in die
Schweiz in Berlin einen gewohnlichen Aufenthalt begriindet haben (Art. 3 lit. aHKUO).

E.21

Die Beschwerdefihrerin hat bereits im kantonalen Verfahren geltend gemacht, in Berlin sei
kein gewohnlicher Aufenthalt der Kinder begriindet worden, well sich die Parteien dort
nicht angemeldet hétten. Das Obergericht hat dazu erwogen, die Meldeverhdtnisse der
Parteien seien fiir den Aufenthaltsstatusim Sinn von Art. 3 lit. aHKU irrelevant, komme es
doch einzig auf den Willen der Parteien an. Im vorliegenden Fall sei unbestritten, dass man
sich nach dem erfolgten Nachzug der Beschwerdegegnerin mit den Kindern nach Berlin im
Februar 2010 eine Wohnung gesucht und diese ab August 2010 gemeinsam bezogen habe,
womit in Berlin ein gemeinsamer Aufenthalt begriindet worden sei.

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, die Vorinstanz stiitze ihre Begrindung allein auf
den Willen der Parteien, auf den es indes nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
nicht ankomme. Aus der Wohnungsmiete lasse sich abgesehen davon auch kein definitiver
Wille der Beschwerdegegnerin herleiten, in Berlin zu leben. Sie sei die Hauptbezugsperson
der Kinder, weshalb ihr Lebensmittel punkt auch fir ihre beiden Kinder massgebend sei. Ihr
soziales Netz befinde sich in der Schweiz; sie sei in der Region C. aufgewachsen,
ihre Mutter lebein A. und sémtliche Bekannte und Freunde lebten in dieser
Gegend. Der Schwerpunkt der Lebensbeziehungen sei nie nach Berlin verlegt worden. Bis
August 2010 hétten die Parteien mit den Kindern in einer Pension gelebt, die man allein
deswegen verlassen habe, weil sie aus wirtschaftlichen Griinden ihren Betrieb eingestel It
habe und die Platzverhéltnisse fur die vierkdpfige Familie zu eng geworden seien. Das
Obergericht habe sodann in Verletzung der Begrindungspflicht geméass Art. 29 Abs. 2 BV
die an der Verhandlung vorgebrachte Tatsache nicht berticksichtigt, dass die Parteien zuvor
bereits in verschiedenen Staaten gelebt hétten und die Beschwerdegegnerin danach immer
wieder in die Region C. zurlickgekehrt sei. Der Tatsache, dassin Berlin kein
gewohnlicher Aufenthalt begriindet worden sei, kdnne auch nicht entgegengehalten werden,



der dtere Sohn habe in Berlin einen Kindergarten besucht, entspreche es doch dem
normalen Lauf der Dinge, Kinder bei [angeren Reisen einzuschulen. Damit habe die
Vorinstanz zu Unrecht einen gewohnlichen Aufenthalt im Sinn des HKU bejaht.

Die Kinder und der Beschwerdegegner schliessen sich im Wesentlichen den
obergerichtlichen Ausfuhrungen an.

E.22

Der gewohnliche Aufenthalt im Sinne des HKU wird vertragsautonom ausgelegt. Esist
darunter der tatséchliche Mittel punkt der Lebensfiihrung des Kindes zu verstehen ( BGE
11011 119 E. 3 S. 122: "le centre effectif de lavie et de ses attaches’; vgl. BGE 117 11 334
E. 4d S. 339), welcher sich aus der tatséchlichen Dauer des Aufenthaltes und den dadurch
begriindeten Beziehungen oder aus der voraussichtlichen Dauer des Aufenthalts und der
damit zu erwartenden Integration ergibt (grundlegend: Urteil 5P.367/2005 vom 15.
November 2005 E. 5.1 in Fampra.ch 2006 S. 474). Der gewohnliche Aufenthalt bestimmt
sich aufgrund der nach aussen erkennbaren tatséchlichen Umsténde; innere Umstande, wie
etwa der Wille, sind dabei nicht massgebend. In der Regel fallt der gewdhnliche Aufenthalt
mit dem L ebensmittel punkt mindestens eines Elternteils zusammen (siehe dazu BGE 129
11 288 E. 4.1 S. 292 und Urteile 5A_427/2009 vom 27. Juli 2009 E. 3.2; 5A_650/2009 vom
11. November 2009 E. 5.2).

E.23

Im vorliegenden Fall ist aufgrund der tatséchlichen Feststellungen des angefochtenen
Urteils erstellt, dass die Parteien mit den beiden Kindern von Februar 2010 bis zum Auszug
der Beschwerdefihrerin mit den Kindern am 10. Januar 2011 in Berlin gelebt haben, wobei
die BeschwerdefUhrerin Uberdies eingerdumt hat, dass das éltere Kind dort den
Kindergarten besuchte. In Berlin wohnte die Familie, wie die Beschwerdeflhrerin weiterhin
einrdumt, vorerst in einer Pension und bezog danach im August 2010 gemeinsam eine
Wohnung. Aus den geschilderten nach aussen hin erkennbaren tatsachlichen Gegebenheiten
lasst sich ohne Verletzung des HKU auf die Begriindung eines gewdhnlichen Aufenthaltes
in Berlin schliessen. Dagegen spricht auch nicht, dass die Beschwerdefthrerin mit ihren
Eltern und Bekannten in der Schweiz weiterhin enge Beziehungen unterhélt. Denn die
Beschwerdefihrerin hat im vorliegenden Verfahren weder behauptet noch belegt, sie habe
sich mit den Kindern in der Zeit von Februar 2010 bis Januar 2011 des Oftern in der
Schweiz aufgehalten oder sie sei mit ihren Kindern sogar voriibergehend in die Schweiz
gezogen. Damit aber ist auch unerheblich, dass die BeschwerdefUhrerin anlasslich
gemeinsamer Aufenthalte der Familie in anderen Staaten des 6fteren in die Schweiz
zurlickgekehrt ist. Zu beurteilen ist hier einzig, ob die konkreten Umstande auf die
Begriindung eines gewohnlichen Aufenthalts in Berlin schliessen lassen, was das
Obergericht zu Recht bejaht hat. Waren aber die Beziehungen der Beschwerdefihrerin zur
Mutter und zu Freunden und ihr Verhalten anlé&sslich von Aufenthalten in anderen Staaten
fr die Beurteilung der sich stellenden Frage nach der Begriindung eines gewoéhnlichen
Aufenthaltsin Berlin nicht relevant, so erweist sich auch der Vorwurf der Verletzung des
rechtlichen Gehdrs al's unbegriindet: Artikel 29 Abs. 2 BV zwingt die richterliche Behdrde
nicht dazu, sich mit unerheblichen Vorbringen der Parteien auseinanderzusetzen ( BGE 133
| 270 E. 3.1 S. 277; 13011 530 E. 4.3 S. 540 mit Hinweisen).

E.3



Weist die Person, welche sich der Riickgabe des Kindes widersetzt, nach, dass der
Gesuchsteller dem Verbringen oder Zurtickhalten zugestimmt oder dieses nachtraglich
genehmigt hat, so ist die Riickgabe abzulehnen (Art. 13 Abs. 1 lit. aHKU). Dem Zweck des
HKU folgend sind hier strenge Anforderungen zu stellen. Es muss die klar (ausdriicklich
oder stillschweigend) zum Ausdruck gebrachte Zustimmung zur dauerhaften
Aufenthaltsdnderung nachgewiesen werden. Dies gilt auch fir die nachtrégliche
Genehmigung, die sich insbesondere nicht aus blosser zeitweiliger Hinnahme des
Aufenthalts beim entftihrenden Elternteil ergibt. Der beweislastpflichtige entfihrende
Elternteil hat die Verweigerungsgrinde anhand substanziiert vorgetragener Anhaltspunkte
objektiv glaubhaft zu machen (Urteil 5P.367/2005 vom 15. November 2005 E. 7.1, in
SZIER 2007 S. 342). Ob die vorgetragenen Sachverhal tselemente glaubhaft gemacht sind,
ist Tatfrage, die das Bundesgericht nur beschrankt Gberpriifen kann (E. 1.2). Frei zu
prifende Rechtsfrage ist hingegen, ob ein Verweigerungsgrund vorliegt (Urtell
5A_520/2010 vom 31. August 2010 E. 3).

E.31

Die Beschwerdefuhrerin hat im kantonalen Verfahren vorgetragen, der Beschwerdegegner
habe in einem E-Mail-Verkehr mit ihr nachtraglich den Wegzug der Kinder in die Schweiz
genehmigt. Das Obergericht hat dazu erwogen, die zum Beweis der nachtraglichen
Genehmigung eingereichte E-Mail datiere vom 20. Januar 2011, sei somit nach Einreichung
des Ruckfuhrungsbegehrens des Beschwerdegegners versandt worden und kénne allein
schon deshalb nicht a's nachtrégliche Genehmigung zum Verbleib der Kinder in der
Schweiz gewertet werden. Hinzu komme, dass in diesem E-Mail-Kontakt tber die
Modalitaten der Trennung gestritten worden sei und die im Zusammenhang mit der
Diskussion Uber eine vorgeschlagene Konvention abgegebene Erkl&rung des
Beschwerdegegners "das gemeinsame Sorgerecht fehlt, dass die Kinder wohnen bei der
Mutter kann man jareinmachen” keinesfalls als Genehmigung des Verbringens der Kinder
in die Schweiz verstanden werden kdnne. Aus demselben Grund konne diese erst
nachtraglich und im Rahmen unverbindlicher und strittiger Diskussionen Uber
Konventionsmoglichkeiten abgegebene Erkl&rung auch nicht al's rechtsmissbréuchlich
dahingehend aufgefasst werden, der Beschwerdegegner habe sich mit der E-Mail in
Widerspruch zu seinem Ruckfuhrungsantrag gestellt, weshalb auch aus diesem Grund sein
Ruckflhrungsantrag abzuweisen wére.

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, das Obergericht habe Ubersehen, dass der
Beschwerdegegner seinen Ruckfuhrungsantrag nicht vor der E-Mail vom 20. Januar 2011,
sondern gut drei Wochen spéater, namlich am 14. Februar 2011 gestellt habe, weshalb eine
nachtragliche Genehmigung nicht ausgeschlossen sei. Im Ubrigen vermoge auch die
Argumentation des Obergerichts in der Sache nicht zu Uberzeugen. Zwar sei die
Scheidungskonvention nicht zustande gekommen. Die strittigen Punkte hétten aber nicht
die Obhut bzw. das Sorgerecht betroffen, sondern die Unterhaltsbeitrage. Mit der
pauschalen Argumentation des Obergerichts bleibe die E-Mail als Beweismittel
unberticksichtigt. Dieser lasse sich entnehmen, dass die Beschwerdeflhrerin den
Beschwerdegegner auf ihre aktuelle Adresse in der Schwelz aufmerksam gemacht habe.
Der Beschwerdegegner habe darauf geantwortet, dass ihn das Besuchsrecht nicht
vollstandig befriedige. Beztiglich der Obhut sei dem Schriftstlick indes klar zu entnehmen,
dass diese durch die BeschwerdefUhrerin ausgelibt werden solle ("Dajaauch ihr 2

monatlich zu mir kommen solltet...", "dass die Kinder wohnen bel der Mutter kann man ja



reinmachen."). Der Beschwerdegegner habe somit gewusst, dass die Kinder in der Schweiz
leben werden. Uberdies sei anlasslich der Verhandlung vom 23. Marz 2011 darauf
hingewiesen worden, dass sich bereitsim Vorfeld der Abreise aus Deutschland die Frage
der Ruckkehr in die Schweiz gestellt habe und standiges Thema der Diskussionen der
Parteien gewesen sei. Das Obergericht habe dies nicht beachtet und damit Art. 29 Abs. 2
BV verletzt.

Die Kinder und der Beschwerdegegner schliessen sich im Wesentlichen den Ausfuhrungen
des Obergerichts an.

E.3.2

Wie die BeschwerdefUhrerin zu Recht bemerkt, ist das Gesuch des Beschwerdegegners um
Ruckfihrung der Kinder entgegen den obergerichtlichen Ausfihrungen erst nach der
E-Mail vom 20. Januar 2011, ndmlich am 14. Februar 2011 erfolgt. Das Obergericht hat es
indes nicht bel dieser Begriindung bewenden lassen, sondern hat sich ausftihrlich zum
Inhalt der E-Mail gedussert. Damit setzt sich die BeschwerdefUhrerin nur ungentigend
auseinander. Insbesondere l&sst sie in ihrer Argumentation gegen diesen Teil der
obergerichtlichen Begriindung den Satzteil: "das gemeinsame Sorgerecht fehlt.."
unerwahnt. Im Lichte dieser Aussage ist die Behauptung unzutreffend, es seien nur die
Unterhaltsbeitrége strittig gewesen. Wie das Obergericht Uberdies zu Recht darauf hinweist,
ist die Konvention nicht unterschrieben worden. Es geht damit nicht an, nach Gutdtinken
einzelne Telle aus einem Vergleichsgespréach zu erwahnen, um so eine nachtrégliche
Genehmigung des Verbleibs der Kinder in der Schweiz zu konstruieren. Soweit die
Beschwerdefihrerin behauptet, es seien Aussagen nicht gewtrdigt worden, die sie an der
Verhandlung vom 23. Mérz 2011 gemacht habe, zeigt sie nicht durch klaren Verweis auf
das Protokoll auf, dass sie diese Aussagen tatsachlich so, wie in der Beschwerde behauptet,
gemacht hat. Darauf und insbesondere auf den Vorwurf der Verweigerung des rechtlichen
Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV ) ist nicht einzutreten.

E. 41

Die Beschwerdefihrerin macht weiter geltend, die Rickfihrung widerspreche Sinn und
Zweck des Abkommens. Sie sei die Hauptbezugsperson der beiden zwel bzw. finf Jahre
alten Kinder, konne ihren Wohnsitz innerhalb Deutschlands frel wahlen und werde sich in
der Zukunft nahe der Schweizergrenze aufhalten. Sobald das deutsche Gericht Uber die
Trennung und die Zuteilung der elterlichen Sorge entschieden haben werde, ziehe sie erneut
in die Schweiz. Das dadurch entstehende Hin und Her entspreche nicht dem Sinn des
Abkommens.

E.4.2

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin entspricht die Ruckfihrung sehr wohl
Sinn und Zweck des Abkommens, soll doch damit dessen Forderung nach dem Schutz des
Ubergeordneten Kindeswohls vor den Folgen widerrechtlicher Verénderung des
Sorgeverhaltnisse entsprochen werden (vgl. JORG PIRRUNG, in: von Staudingers
Kommentar zum BGB, Berlin 2009, Vorbem. zu Art. 19 EG/BGB, D 22; Urteil
5A_582/2007 vom 4. Dezember 2007 E. 3). Mit der Ruckfihrung der Kinder nach
Deutschland (im Vollstreckungsfall nach Berlin; vgl. Dispositiv-Ziff. 5 des angefochtenen
Urtells) wird die Situation der Kinder und deren Sorgeberechtigten vor dem Verbringenin
die Schweiz wiederhergestellt und somit dem Kindeswohl und dem Sinn des Abkommens
entsprochen. Die BeschwerdefUhrerin blendet aus, dass sie nicht alleinige Inhaberin der



elterlichen Sorge ist, wenn sie sich als Hauptbezugsperson darstellt. Schliesslich beruhen
die Ausfuihrungen der Beschwerdefhrerin zu den Verhaltnissen nach der vom deutschen
Gericht ausgesprochenen Trennung bzw. Scheidung auf reiner Spekulation, die im Rahmen
des vorliegenden Rickfuhrungsverfahrens nicht berlicksichtigt werden kann. Insbesondere
ist keineswegs entschieden, dass die elterliche Sorge der Beschwerdefihrerin alein
Ubertragen wird, und esist auch unklar, ob die deutschen Gerichte
Kindesschutzmassnahmen anordnen werden. Insoweit sind die Ausfihrungen der
Beschwerdefuhrerin nicht geeignet, eine Verletzung des K onventionsrechts darzutun.

E.51

Die Beschwerdeftihrerin macht schliesslich geltend, zwischen Deutschland und der
Schweiz herrsche aufgrund des Schengentibereinkommens freier Personenverkehr, weshab
sich der Beschwerdegegner innerhalb beider Staaten bewegen kdnne und sein Sorgerecht
immer noch gewahrt sel.

E.5.2

Die Ausfuhrungen der Beschwerdeflihrerin gehen an der Rechtslage vorbei: Aufgrund des
zwischen Deutschland und der Schweiz geltenden HK U ist die Schweiz verpflichtet, dem
Ruckfuhrungsbegehren eines deutschen Staatsangehdrigen zu entsprechen, sofern wie hier
die Voraussetzungen des Ubereinkommens erfillt sind und nicht Ausschlussgriindeim Sinn
von Art. 12 Abs. 1, Art. 13 Abs. 1 und 2 oder Art. 20 HKU vorliegen. Damit ist die
Ruckfuhrung widerrechtlich verbrachter Kinder anzuordnen, ohne dass dem ersuchten
Vertragsstaat dabei ein Ermessen zukame (Urteil 5A_582/2007 vom 4. Dezember 2007 E.
2). DieKritik der Beschwerdefuhrerin richtet sich im Ergebnis an die Gesetzgeber bzw. die
Vertragsstaaten des HK U und ist im vorliegenden Verfahren nicht zu horen.

E.53

Abschliessend ergibt sich, dass die Vorinstanz mit der Anordnung der Ruckfihrung kein
Volkerrecht verletzt hat. Die Beschwerde ist somit abzuweisen, soweit darauf eingetreten
werden kann. Damit wird das Gesuch um aufschiebende Wirkung gegenstandslios. Soweit
die aufschiebende Wirkung superprovisorisch verfigt worden ist, falt sie mit dem
Entscheid in der Sache dahin.

E.6.1

Fir das Verfahren der Kindesrtickfihrung werden keine Gerichtskosten erhoben (Art. 26
Abs. 2 HKU; Urteil 5A_436/2010 vom 8. Juli 2010 E. 6). Dem Beschwerdegegner ist fir
das bundesgerichtliche Verfahren eine Entschadigung aus der Bundesgerichtskasse zu
entrichten.

E.6.2

Des weiteren ist auch dem Rechtsbeistand der Kinder fiir dessen Bemiihungen im
bundesgerichtlichen Verfahren aus der Bundesgerichtskasse eine Entschédigung von Fr.
2'500.-- auszurichten.

E.7

Das Gesuch der Beschwerdefiihrerin um unentgeltliche Rechtspflege fur das
bundesgerichtliche Verfahren ist abzuweisen, da sich die Beschwerde als von vornherein
aussichtslos erwiesen hat ( Art. 64 Abs. 1 BGG).
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