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Regeste

Kindesrtuckfuhrung | Familienrecht

Erwagungen

E.1l

Von Amtes wegen sind die Fragen rund um das Eintreten, die Kognition des
Bundesgerichts und das Novenverbot zu behandeln.

E.11

Bei Ruickfiihrungsentscheiden nach dem Haager Ubereinkommen tiber die zivilrechtlichen
Aspekte internationaler Kindesentfiihrungen (HKU, SR 0.211.230.02) geht esum die
Regelung der Rechtshilfe zwischen den Vertragsstaaten ( BGE 120 |1 222 E. 2b S. 224), die
in unmittelbarem Zusammenhang mit der Respektierung und Durchsetzung ausléndischen
Zivilrechts steht (Art. 72 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 BGG; BGE 133111 584 ). Das
Appellationsgericht hat al's einzige kantonale Instanz entschieden (Art. 7 Abs. 1 des
Bundesgesetzes tiber internationale Kindesentfiihrung und die Haager Ubereinkommen zum
Schutz von Kindern und Erwachsenen, BG-KKE, SR 211.222.32), d.h. das Prinzip der
double instance gilt in diesem Bereich nicht ( Art. 75 Abs. 2 lit. aBGG ). Die
Beschwerdefrist von zehn Tagen ist eingehalten ( Art. 100 Abs. 2 lit. c BGG ). Die
Beschwerde in Zivilsachen steht damit grundsétzlich offen.

E.12

Mit der Beschwerde in Zivilsachen kann nebst der Verletzung von Bundesrecht
insbesondere die Verletzung von Staatsvertragen, vorliegend namentlich des HKU, geltend
gemacht werden (Art. 95 lit. aund b BGG ). Dem Bundesgericht steht diesbeziiglich freie
Kognition zu ( Art. 106 Abs. 1 BGG ). Hingegen ist das Bundesgericht an den festgestellten
Sachverhalt grundsétzlich gebunden ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Diesbeziiglich kann einzig
vorgebracht werden, er sei offensichtlich unrichtig festgestellt worden ( Art. 97 Abs. 1 BGG
), wobei "offensichtlich unrichtig” mit "willkdrlich™ gleichzusetzen ist (Botschaft, BBl 2001
IV 4338; BGE 13311 249 E. 1.2.2 S. 252; 133 111 393 E. 7.1 S. 398), oder er beruhe auf
einer anderen Rechtsverletzung im Sinn von Art. 95 BGG (z.B. Art. 29 Abs. 2 BV oder Art.
8 ZGB ). Ausserdem muss in der Beschwerde aufgezeigt werden, inwiefern die Behebung
der vorerwahnten Mangel fir den Ausgang des V erfahrens entscheidend sein kann ( Art. 97
Abs. 1 BGG; BGE 1351 19E. 2.2.2 S. 22). Hierfur sowie fur alle (anderen)
Verfassungsriigen gilt das strenge Rugeprinzip ( Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 13311 249 E.
1.4.2 S. 255). Das bedeutet, dass das Bundesgericht nur klar und detailliert erhobene und
soweit moglich belegte Rugen pruft, wahrend es auf ungentigend begriindete Riigen und
rein appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid nicht eintritt. Wird die Verletzung
des Willkirverbots gertgt, reicht es sodann nicht aus, die Lage aus Sicht des



Beschwerdefiihrers darzulegen und den davon abweichenden angefochtenen Entscheid als
willkdrlich zu bezeichnen; vielmehr ist im Einzelnen darzulegen, inwiefern das kantonale
Gericht willkarlich entschieden haben soll und der angefochtene Entscheid deshalb an
einem qualifizierten und offensichtlichen Mangel leidet (BGE 134 11 244 E. 2.2 S. 246).

E.13

Mit der Beschwerde in Zivilsachen dirfen 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

V oraussetzung fur eine nachtrégliche Einreichung von Beweismitteln erfillt sein soll ( BGE
133111 393 E. 3 S. 395). Diesen Anforderungen wird die Beschwerde, soweit mit ihr neue
Beweismittel (Reisewarnung des deutschen auswartigen Amtes fir Stdafrika sowie
Unterlagen zum Gini-K oeffizienten, wonach sich aus den erheblichen
Einkommensunterschieden eine hohe Kriminalitatsgefahr ergeben soll) vorgelegt werden,
nicht gerecht, wird doch nicht dargelegt, wieso diese Dokumente nicht schon vor
Appellationsgericht eingereicht wurden, obwohl die Mutter bereits dort geltend machte, in
Sldafrika sei esfur die Kinder gefahrlich.

E.2

Umstritten ist zunachst, ob die Mutter die Kinder widerrechtlich im Sinn von Art. 3 lit. a
HKU in die Schweiz verbracht hat. Der Vater behauptet ein geteiltes Sorgerecht, wahrend
die Mutter behauptet, alleinige Obhutsinhaberin zu sein und insbesondere autonom den
Aufenthalt der Kinder im Sinn von Art. 5 lit. aHKU bestimmen zu dirfen. Themaist
ferner, ob der Vater das Sorgerecht im Sinn von Art. 3 lit. b HKU tatsachlich ausgetibt hat.

E.21

Das Appellationsgericht hat mit Blick auf die Umschreibung der nach stidafrikanischem
Recht massgeblichen Sorgerechtsposition im Sinn von Art. 3 lit. aHKU auf die gestiitzt auf
Art. 15 HKU ergangene Widerrechtlichkeitsbescheinigung der siidafrikanischen
Zentralbehtrde vom 29. September 2011 verwiesen und erwogen, gemass dem
einschlagigen stidafrikanischen Recht (Children's Act 38 aus dem Jahr 2005 [CA], Section
18 und 20) habe die Mutter angesichts der geteilten elterlichen Sorge die Kinder nicht ohne
véaterliche Zustimmung ins Ausland verbringen dirfen ("the mother was not entitled to
remove the children from South Africawithout the father's consent, by virtue of
guardianship”; "it is clear that the children's mother has acted in breach of the father's
custody rights and has acted wrongfully as envisaged by articles 3 and 5 of the 1980 Hague
Convention on Child Abduction"). Das A ppellationsgericht hat weiter erwogen, dies ergebe
sich in klarer Weise auch aus den eingereichten Nachwei sen zum stidafrikanischen Recht:
Gemass Sect. 20 lit. a CA k&men dem mit der Kindsmutter verheirateten Kindsvater "full
parental responsibilities and rights in respect of the child” zu, worunter gemass Sect. 18
Abs. 2 lit. ¢ CA auch das Recht falle, als "guardian of the child" zu handeln. Als solcher
habe der Vater gemass Sect. 18 Abs. 3 lit. c/iii CA auch seine Zustimmung fir eine
Ausreise aus der Republik Stidafrika zu erteilen. Soweit diese Kompetenzen, wie
vorliegend, beiden Elternteilen zustiinden (Sect. 19 und 20 CA), hétten sie gemeinsam zu
handeln (Sect. 18 Abs. 4 CA).

E.22

Soweit die Mutter vorbringt, der Vater habe im Zusammenhang mit der
Widerrechtlichkeitsbescheinigung gegentiber der stidafrikanischen Zentralbehorde falsche



Angaben gemacht (in Wahrheit habe er gar nicht mehr mit den Kindern zusammengel ebt,
sondern sei er auslandsabwesend gewesen; er habe unrichtig behauptet, die Kinder wirden
kein Deutsch sprechen, obwohl sie sich gut in Schwei zerdeutsch verstandigen kdnnten; in
der letzten Zeit seien viele Schulden entstanden), so ist nicht ersichtlich, inwiefern dies fur
die Frage der Widerrechtlichkeit der Sorgerechtsverletzung und damit fir den
Verfahrensausgang relevant sein konnte: Entscheidend ist nach slidafrikanischem Recht
bzw. nach dem Children’'s Act, dass dem verheirateten Vater "full parental responsibilities
and rightsin respect of the child" zukommen und er insbesondere als "guardian of the child"
handeln kann, womit die Mutter nicht Uber das alleinige Aufenthal tsbestimmungsrecht fur
die Kinder im Sinn von Art. 5 lit. aHKU verfuigt. Diese aus dem Children's Act klar
hervorgehende national e Rechtslage verschafft dem Vater eine genligende
Sorgerechtsposition (rights of custody) im Sinn von Art. 3 lit. aHKU. Nicht zielfihrend ist
die pauschale und unbel egte Behauptung, ein "Act" (vorliegend der Children's Act) habeim
stidafrikanischen Rechtssystem nicht die gleiche Wirkung wie ein Gesetz, sondern diene
nur a's Grundlage fur die effektive Rechtsfindung, die in einem auf den Einzelfall
ausgerichteten Verfahren stattfinde, wird doch in der Beschwerde ein das statutary law
verdrangendes abwei chendes case law nicht ansatzweise dargetan.

E.23

Mit Blick auf Art. 3 lit. b HKU und das Vorbringen der Mutter, der Vater habe sich gar
nicht um die Kinder gekiimmert, hat das Appellationsgericht erwogen, die Eltern hétten die
ersten 18 Monate mit den Kindern zusammen gewohnt. Anschliessend habe der Vater in
Johannesburg gewohnt und sei wochentlich zwischen dort und dem Familienwohnsitz
gependelt. Bei seinem Arbeitsaufenthalt in Deutschland habe er die Ferien und Uberstunden
bei der Familiein Studafrika verbracht. Nach seiner Ruickkehr nach Stdafrikaim April 2011
habe er sich aufgrund der ehelichen Spannungen bei seiner neuen Partnerin und deren Sohn
in Johannesburg niedergelassen. Er habe die Kinder aber weiterhin regelméssig besucht,
nach seinen Angaben alle zwei Wochen von Freitagabend bis Montagmorgen sowie
wahrend der Ferien, nach Angaben der Mutter "etwa einmal im Monat". Diese Besuche und
das Verbringen der Ferien fielen unter die weit gefasste Ausiibung des Sorgerechts und
hitten regel massig stattgefunden, weshalb das Sorgerecht im Sinn von Art. 3 lit. b HKU
tatsachlich ausgelibt worden sei. Sodann habe der Vater auch sofort gerichtliche Schritte
eingeleitet, nachdem die Mutter die Kinder heimlich aus Stidafrika verbracht habe. Die
tatséchliche Auslibung des Sorgerechts durch den Vater im Sinn von Art. 3 lit. b HKU wird
vor Bundesgericht nicht mehr substanziiert bestritten und aufgrund des vorinstanzlich
festgestellten Sachverhaltes muss sie auch bejaht werden, ist sie doch in einem weiten Sinn
zu verstehen und in der Regel gegeben, wenn sich der Sorgerechtsinhaber um die Riickgabe
der Kinder bemtiht und er regelméassigen Kontakt mit ihnen hatte (BGE 133 111 694 E. 2.2.1
S. 699 mit Hinweisen auf die Literatur).

E.24

Wie bereits das Appellationsgericht zutreffend festgehalten hat, sind die finanziellen
Verhdltnisse der Parteien bzw. die Erwerbstétigkeit des Vaters fur die Frage des
widerrechtlichen Verbringens ebenso wenig relevant wie die Sicherheitssituation in
Sldafrika, weshalb auf diese Punkte an dieser Stelle nicht néher einzugehen ist. Sie kdnnen
eine Relevanz im Zusammenhang mit der Gefahr im Sinn von Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU
haben, worauf im betreffenden Zusammenhang zurtickzukommen sein wird.



E.3

Liegt nach dem Gesagten ein widerrechtliches Verbringen der Kinder vor, ist gestitzt auf
Art. 12 Abs. 1 HKU die sofortige Riickfiihrung der Kinder anzuordnen. VVon einer
Ruckfuhrung kann einzig dann abgesehen werden, wenn ihr ein Ausschlussgrund
entgegensteht. Einen solchen ruft die Mutter mit Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU an, nach welcher
Norm der ersuchte Staat nicht zur Rickfuhrung verpflichtet ist, wenn der sich der
Ruckfuhrung widersetzende Tell nachweist, dass die Riickgabe mit der schwerwiegenden
Gefahr eines korperlichen oder seelischen Schadens fr die Kinder verbunden ist oder diese
auf andere Weise in eine unzumutbare L age gebracht werden.

E.31

Nach der im Urteil 5A_913/2010 vom 4. Februar 2011 E. 5.1 zusammengefassten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt eine schwerwiegende Gefahr kérperlicher oder
seelischer Schadigung im Sinnvon Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU zum Beispiel bei einer
Ruckfuhrung in ein Kriegs- oder Seuchengebiet vor, aber auch, wenn ernsthaft zu
beflrchten ist, dass das Kind nach der Riickgabe misshandelt oder missbraucht wird und
nicht zu erwarten ist, dass die zustandigen Behdrden des Herkunftsstaates gegen die
Gefahrdung erfolgreich einschreiten (Urteile 5A_105/2009 vom 16. April 2009 E. 3.3;
5A_764/2009 vom 11. Januar 2010 E. 4.1; 5A_436/2010 vom 8. Juli 2010 E. 4.2). Keine
schwerwiegende Gefahr seelischer Schadigung begriinden anfangliche Sprach- und
Reintegrationsschwierigkeiten, wie sie sich bei Kindern ab einem gewissen Alter mehr oder
weniger zwangslaufig ergeben ( BGE 130 111 530 E. 3 S. 535). Sodann geht esim
Ruckfuhrungsverfahren nicht um materiell-rechtliche Fragen, wie sie fir die Zuteilung des
Sorgerechts massgebend sind, namentlich bei welchem Elternteil oder in welchem Land die
Kinder besser aufgehoben oder welcher Elternteil zur Erziehung und Betreuung besser
geeignet ware ( BGE 131 111 334 E. 5.3 S. 341; 133111 146 E. 2.4 S. 149); der Entscheid
dartiber ist nach dem System des HKU dem Sachrichter des Herkunftsstaates vorbehalten
(vgl. Art. 16 und 19 HKU). Was die Trennung von Mutter und Kind im Speziellen
anbelangt, gilt es zundchst zu beachten, dass sich das Kriterium der Unzumutbarkeit der
Ruckkehr in den Herkunftsstaat in erster Linie auf das Kind selbst bezieht. Das heisst, dass
es unter Umstanden zu einer Trennung zwischen den Kindern und der Hauptbezugsperson
kommen kann, was aber nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der
herrschenden Lehre fur sich allein noch keinen Versagensgrund fur die Rickfuhrung bildet
(BGE 130111 530 E. 3 S. 535; SCHMID, Neuere Entwicklungen im Bereich der
internationalen Kindesentfiihrungen, in: AJP 2002, S. 1333; BACH/GILDENAST,
Internationale Kindesentfiihrung, Bielefeld 1999, Rz. 131; KUHN, Ihr Kinderlein bleibet,
so bleibet doch all, in: AJP 1997, S. 1099). Anders verhélt es sich allerdings bei Sauglingen;
hier bringt eine Trennung von der Mutter das Kind in jedem Fall in eine unzumutbare Lage
(BUCHER, L'enfant en droit international privé, Basel 2003, Rz. 471;
RASELLI/HAUSAMMANN/MOCKLI/URWY LER, Ausléndische Kinder sowie andere
Angehdrige, in: Auslanderrecht, Basel 2008, N. 16.164). Was das Zusammenspiel zwischen
Grundsatz (sofortige Rickfuhrung) und Ausnahme anbelangt, besteht in der
Rechtsprechung ein allgemeiner Konsens, wonach die Ausschlussgriinde eng auszulegen
und bei Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU nur wirkliche Gefahren zu beriicksichtigen sind (fiir
Deutschland: Bundesverfassungsgericht BvR 1206/98 vom 29. Oktober 1998, Rz. 48; fir
Ogterreich: Oberster Gerichtshof Nr. 50b47/09m vom 12. Mai 2009; Nr. 20b103/09z vom
16. Juli 2009; fiir die Rechtsprechung in anderen HK U-Staaten vgl. die Nachweise bei



BEAUMONT/ MCELEAVY, The Hague Convention on International Child Abduction,
Oxford 1999/2004, S. 138 ff., insb. S. 141 ff.; PIRRUNG, in: von Staudingers Kommentar
zum BGB, Berlin 2009, Vorbem zu Art. 19 EG/BGB, D 71; SIEHR, in: Munchener
Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Band 10, Miinchen 2005, Art. 21 Anh. 11, Rz.
73; ZURCHER, Kindesentfiihrung und Kindesinteressen, Ziirich 2005, S. 100 ff.; PAPE,
Internationale Kindesentfihrung, Frankfurt 2010, S. 77 f.).

E.3.2

Soweit die Mutter im Zusammenhang mit den Ausschlussgrinden gemass Art. 13 Abs. 1 lit.
b HKU eine Verletzung des - primér im materiellen Erkenntnisverfahren zum Tragen
kommenden - Art. 296 Abs. 1 ZPO rigt, verkennt sie, dass sie nach dem klaren Wortlaut
von Art. 13 Abs. 1 HKU die Beweislast fiir die eine Ruickfiihrung ausschliessenden
Sachverhaltselemente trégt. Es liegt deshalb in erster Linie an ihr, die rechtserheblichen
Tatsachen und Beweismittel zu nennen; daran andert der Untersuchungsgrundsatz nichts
(vgl. BGE 128111 411 E. 3.2.1 S. 413; 133111 507 E. 5.4 S. 511). Er bedeutet einzig, dass
das Gericht auch von sich aus Elemente abklaren kann. Vorliegend ist der Sachverhalt mit
Bezug auf die schwerwiegende Gefahr eines korperlichen oder seelischen Schadens fir die
Kinder in hinreichender Weise liquid, wie die nachfolgenden Erwégungen zeigen, weshalb
das Eventual begehren um Ruckweisung zu weiterer Sachverhaltsabkl&rung abzuweisen ist.

E.33

Nach den kantonalen Sachverhaltsfeststellungen haben die beiden heute knapp 8- und
10-jahrigen Kinder quasi ihr ganzes L eben in Slidafrika verbracht, wo sie auch zur Schule
gegangen sind und diverse sportliche Aktivitéaten verfolgt haben, wo sie ihre Freunde haben,
mit welchen sie soweit moglich den Kontakt zu behalten versuchen, und wo sie auch
Haustiere hielten. Beide Kinder haben angegeben, ihren Vater, ihre Freunde und ihre Tiere
zu vermissen (Kinderanhdrung und Angaben der Kindesvertreterin). C. empfand
ihren Abschied von Sidafrika sehr traurig, konnte sie sich doch nicht einmal von ihrem
Vater, den Freunden und dem Hund verabschieden. Beide Kinder sprechen Deutsch,
Englisch und Afrikaans. Sie haben zu beiden Elternteilen ein gutes Verhdtnis. Die Kinder
haben keinen anderen Bezug zur Schweiz, als dass sie hier einzelne Ferienaufenthalte
verbracht haben.

E.34

Die Mutter behauptet jedoch, in Stidafrika sei es extrem geféhrlich (Raub, Entfihrung,
Mord, Vergewaltigung) und bei einem Wohnen ausserhalb von "gated communities’
drohten den Kindern konkrete Gefahren an Leib und Leben. Diese Vorbringen sind
offensichtlich Schutzbehauptungen, die an den Realitdten vorbeigehen: Die Familie hatte
sich seinerzeit zur Auswanderung entschlossen und in Stidafrika ein gutes und sicheres
Leben verbracht. Beide Elternteile wissen aufgrund ihrer langjghrigen Zeit vor Ort, in
welchen Gegenden es geféhrlich ist bzw. wohin man sich besser nicht begeben sollte. Die
Kinder selbst haben sich bel der Anhdrung mit Begeisterung Uber das Leben in Stdafrika
gedussert. Was die konkrete L ebenssituation anbelangt, so trifft es zu, dass die Mutter mit
den Kindern vorerst nicht im gemeinsamen Haus in Somerset West |eben konnte, weil der
Vater dieses nach der heimlichen Abreise der Multter fur ein Jahr vermietete, um es nicht
brach liegen zu lassen. Das heisst, dass in Somerset West zumindest voriibergehend eine
andere Unterkunft angemietet werden musste, wie der Vater vor dem Appellationsgericht
ausfuhrte. Inwiefern dadurch eine konkrete Gefahr fur die Kinder drohen soll, ist



unerfindlich, zumal der Vater im kantonalen Verfahren diesbezliglich Hand geboten hat.
Sodann ging die Mutter in Stdafrika auch diversen beruflichen Aktivitéten nach und
insbesondere verflgt die Familie Gber grossere gemeinsame Vermogenswerte (Haus in

F. im Wert von ca. EUR 850'000.--, welches die Parteien verkaufen wollen, sowie
das besagte Haus in Somerset West im Wert von ca. Rand 3,9 Mio.). Auch wenn angesichts
der aktuellen Einkommensverhaltnisse moglicherweise nicht mehr das bis anhin gefuhrte

L uxusleben (grosse Autos, Hausangestellte, u.&. wie es sich aus dem aktenkundigen
E-Mail-Verkehr ergibt) mdglich sein sollte, so geht es jedenfalls weder in Kapstadt bzw.
Somerset West noch in Johannesburg darum, in einem heruntergekommenen und
kriminellen Township zu |eben, wie die Multter dies glauben machen will. Was sodann die
Schulsituation anbelangt, wurde die Privatschule unmittelbar vor der Abreise provisorisch
gekundigt, was allerdings zwischen den Eltern seit |angerer Zeit abgesprochen bzw. ins
Auge gefasst worden war. Inwiefern es fur die Kinder unzumutbar sein sollte, in eine
Offentliche bzw. halbprivate (ebenfalls zu bezahlende, aber glinstigere) Schule zu gehen, ist
nicht zu sehen, umso mehr al's nach den kantonalen Feststellungen offenbar Freunde der
Kinder dort bereits problemlos eingeschult sind. Wenn die Mutter sinngemass vorbringt, die
definitive Klérung der Schulsituation in Stidafrika sei eine Ruckfuhrungsvoraussetzung,
Ubergeht sie, dass die Schulsituation gerade von dem Ruickreisemodalitéten abhangt, und
zwar namentlich davon, ob sie selbst mit den Kindern zurtickkehren wiirde und ob sie
diesfalls wieder in oder in der Nahe von Somerset West |eben wiirden, oder ob die Mutter
ihre vagen Andeutungen wahr machen und in der Schweiz bleiben wiirde, so dass die
Kinder fortan beim Vater leben wirden. Selbst wenn der (letztlich aber von keinem der
beiden Elternteile ernsthaft diskutierte) Fall eintreten wirde, dass die Mutter in der Schweiz
bleiben sollte, wére keine schwerwiegende Gefahr eines korperlichen oder seelischen
Schadens fur die Kinder ersichtlich: Es wirde nicht zu einer von Art. 5 BG-KKE verponten
Fremdplatzierung der Kinder kommen, sondern diese wiirden, wie vom Vater vor
Appellationsgericht fir den betreffenden Fall angeboten, bei ihm und seiner Partnerin in
Johannesburg Ieben, was nach den kantonalen Feststellungen zumindest fur C.

ebenfalls ein vertrautes Umfeld darstellt. Die Mutter macht in der Beschwerde nirgends
geltend, dass dies eine unhaltbare Situation wére, und solches ware denn auch nicht
ersichtlich, dabeide Kinder eine gute Beziehung zum Vater haben und sie sich anlasslich
der Anhorung und gegeniiber der Kindesvertreterin positiv zu einer Rickkehr nach
Siidafrika dusserten. Im Ubrigen arbeitet die Mutter in der Schweiz, so dass sie nicht anders
alsder Vater auf eine entsprechende Drittbetreuung der Kinder angewiesen ist. Was
schliesslich das Erwerbseinkommen des V aters anbelangt, kritisiert die Mutter, dass nicht
geniigend Abklarungen betreffend die Anstellung bei der (offenbar dem Sohn der

L ebenspartnerin des Beschwerdeftihrers gehorenden) Firma"G. " angestellt
worden seien. Wie die Modalitdten im Einzelnen aussehen (ob die Firmain der Rechtsform
der AG oder GmbH konstituiert und an welcher Adresse sie domiziliert ist, etc.) musste
vorliegend nicht im Detail Gberprift werden, wurden doch Gehaltsabrechnungen vorgel egt
und hat sich der Vater im Ubrigen immer um ein gentigendes Familieneinkommen bemdint;
es wurde denn auch nie behauptet, dass er nicht arbeitswillig wére. Zudem verfiigen die
Ehegatten Uber erhebliche Vermogenswerte. Vor diesem Hintergrund ist im
Zusammenhang mit der Erwerbstétigkeit des Vaters und einer Rickfuhrung keine
schwerwiegende Gefahr eines korperlichen oder seelischen Schadens oder anderweitig eine
unzumutbare Lage fur die Kinder - und einzig darum geht es beim Ausschlussgrund von
Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU - ersichtlich. Insgesamt ergibt sich, dass nicht dargetan ist,



inwiefern die Rickkehr nach Siidafrika fur die Kinder mit einer schwerwiegenden Gefahr
eines korperlichen oder seelischen Schadens verbunden sein oder diese auf andere Weisein
eine unzumutbare Lage bringen soll bzw. inwiefern diesem rechtlichen Schlusseinein
willkarlicher Weise festgestellte Sachverhaltsbasis zugrunde liegen wirde.

E.35

Abschliessend wirft die Mutter dem Vater Rechtsmissbrauch im Sinn von Art. 2 ZGB vor,
well er in Stdafrika bleiben wolle. Dieses Vorbringen hat indes nichts mit dem
Ausschlussgrund von Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU zu tun. Abgesehen davon beruhte die
seinerzeitige Auswanderung auf gemeinsamer Familienplanung und haben beide Kinder
quasi ihr gesamtes bisheriges Leben in Stidafrika verbracht.

E.4

Subeventualiter verlangt die Beschwerdefihrerin, dass die Riickfihrung mit diversen
Auflagen (Verpflichtung des Vaters zur Anmeldung der Kinder an einer Schule in der
Region Somerset West; Bezahlung der Schulkosten fir zwel Jahre; Bezahlung des
Mietzinsdepots und einer Wohnung in der Region Somerset West) zu verbinden sei. Wie
das Appellationsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, sieht das HKU nicht vor, dass die
Ruckfuhrung an solche Auflagen geknipft werden darf, wenn die
Ruckfuhrungsvoraussetzungen gegeben sind; es wirde mithin an einer Rechtsgrundlage fur
entsprechende Anordnungen durch den Ruckfihrungsrichter fehlen, zumal dieser fur die
Regelung der materiellen Belange wie namentlich des Sorgerechts und der damit
einhergehenden finanziellen Modalitéten nicht zustandig ist. Indes sind Konstellationen
denkbar, wo ohne bestimmte Garantien von einer Unzumutbarkeit fir das Kind im Sinn von
Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU auszugehen ist, wahrend finanzielle oder anderweitige Zusagen
(Unterbringung, Schule, Betreuung, etc.) des Gesuchstellers die Ruckfthrung als fur das
Kind zumutbar erscheinen lassen. Diesfalls werden die vorerwahnten
Ruckfuhrungsvoraussetzungen (ndmlich das Fehlen eines Ausschlussgrundes) aber
Uberhaupt erst durch die betreffenden Garantien geschaffen, und es versteht sich von selbst,
dassin solchen Fallen die Ruckfihrung an die betreffenden Bedingungen geknipft werden
darf. So wurde etwa die Ruckfuhrung eines muttergebundenen Kleinkindes davon abhangig
gemacht, dass esim Zuge der Ruckfuhrung und bis zu einem allenfalls anderslautenden
Entscheid des Sachrichters nicht zu einer Trennung zwischen Mutter und Kind kommen
wurde, weil das Kind damit in eine unzumutbare Lage im Sinn von Art. 13 Abs. 1lit. b
HKU gebracht worden ware (Einreisemdglichkeit der Mutter, keine Inhaftierung der
Mutter, vgl. Urteil 5A_105/2009 vom 16. April 2009 E. 3). Der vorliegende Fall ist anders
gelagert: Wiein E. 3.4 ausgefihrt, liegen auch ohne spezielle Garantien keine
schwerwiegenden Gefahren fir die Kinder im Sinn von Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU vor. Im
Ubrigen ist zu erwahnen, dass die Mutter in ihrem Subeventual begehren letztlich nichts
anders verlangt, alswas der Vater in der vor Appellationsgericht abgeschlossenen
Vereinbarung, welche von der Mutter in der Folge freilich widerrufen wurde, zugestanden
hatte: Die Parteien hatten dort die Rickfuhrung der Kinder nach Stidafrika vereinbart und
der Vater verpflichtete sich, a's Unterhalt an Frau und Kinder zwei Drittel seines
Nettoeinkommens zu bezahlen sowie eine Birgschaft fir die Miete einer angemessenen
Familienwohnung zu leisten. Es finden sich keine Hinweise in den Akten, dass der Vater,
nur weil die Mutter diese Vereinbarung widerrufen hat, nicht mehr bereit wére,
angemessene Unterhaltszahlungen zu leisten (der Vater spricht in der Vernehmlassung, S. 7
oben, weiterhin von einer Vereinbarung, die erzielt werden sollte), und andernfalls konnten



solche im Herkunftsstaat offensichtlich auch gerichtlich eingefordert werden, wie der Vater
festhalt (Vernehmlassung, S. 6 unten). Im Ubrigen darf davon ausgegangen werden, dass
die Mutter auch in Stdafrikawieder beruflichen Aktivitdten nachgehen kann; sie behauptet
jedenfalls nichts anderes, sondern beschrankt sich auf die Aussage, dort keine Arbeit zu
haben, was sich aber |ogisch aus dem Umstand ergibt, dass sie sich momentan in der
Schweiz aufhalt und hier arbeitstétig ist.

E.5

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde in Zivilsachen abzuweisen ist, soweit
auf sie eingetreten werden kann. Well die aufschiebende Wirkung erteilt worden ist, sind
indes die im angefochtenen Urteil angesetzten Zeitpunkte bzw. Fristen zur freiwilligen
Ruckfihrung und betreffend Zwangsvollstreckung neu festzulegen.

E.6

Grundsétzlich ist das Ruickfihrungsverfahren auch vor Bundesgericht kostenlos (Art. 26
Abs. 2 HKU und Art. 14 BG-KKE ). Siidafrika hat indes einen Vorbehalt angebracht,
wonach die Verfahrens- und Parteikosten nur im Rahmen des Systems der unentgeltlichen
Rechtspflege tibernommen werden (Art. 26 Abs. 3i.V.m. Art. 42 HEntfU ). Die Schweiz
wendet diesfalls das Prinzip der Gegenseitigkeit an (Art. 21 Abs. 1 lit. b des Wiener
Ubereinkommens (iber das Recht der Vertrage, SR 0.111) und gewahrt Kostenfreiheit nur
im Rahmen der nationalen unentgeltlichen Rechtspflege. Angesichts des
(Brutto-)Einkommens der Mutter von Fr. 8'000.-- und der erheblichen Vermogenswerte (die
Parteien verfigenin F. Uber eine gemeinsame Liegenschaft mit einem
geschétzten Wert von EUR 850'000.-- und in Stidafrika tiber eine gemeinsame Liegenschaft
mit einem geschétzten Wert von Rand 3,9 Mio.) ist ihr Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege auch fir das bundesgerichtliche Verfahren mangel s Prozessarmut abzuweisen
(Art. 64 Abs. 1 BGG ). Die Mutter wird damit kosten- und entschadigungspflichtig (Art.
66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG ), dies auch fur die gerichtlich bestellte Vertreterin der
Kinder, weil die betreffenden Kosten als Gerichtskosten gelten (vgl. zur Publikation
bestimmtes Urteil 5A_674/2011 vom 15. Dezember 2011 E. 6).
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