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Regeste

Die Riickfiihrung widerrechtlich verbrachter Kinder nach dem Haager Ubereinkommen
uber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung (HEntfU) vom 25.
Oktober 1980

Erwagungen

E.1l

Der menschliche Schaden, der durch eine grenziberschreitende Kindesentfihrung
angerichtet wird, soll mdglichst gering gehalten werden. Deshalb gilt es, das Kind so rasch
wie moglich in die vertraute Umgebung zurtckzufihren, aus der es durch die Entftihrung
gerissen worden ist. Bei der Bekampfung von grenziberschreitenden Kindesentfihrungen
durch einen Elternteil ist das Haager Ubereinkommen Uiber die zivilrechtlichen Aspekte
internationaler Kindesentfiihrung (HEntfU) vom 25. Oktober 1980 das wichtigste
Instrument. Sowohl die Schweiz als auch Frankreich gehtren zu den Unterzei chnerstaaten.
Das HENtfU stellt eine Art administrative Rechtshilfe fiir den Fall von Kindesentfiihrungen
zur Verfugung (BGE 123 |1 421 E. 1&). Daneben spielen beim HEntfU aber auch

general praventive Aspekte eine Rolle. Das Ubereinkommen soll gewahrleisten, dass sich
Kindesentfthrung nicht lohnt. Das beschriebene Spannungsfeld zwischen Kindeswohl und
General pravention verlangt nach einem raschen Verfahren. In Art. 2 HEntfU ist eine
Aufforderung an die Vertragsstaaten zu erblicken, die jeweils zlgigste Verfahrensform fiir
den Ruickgabeentscheid bereitzustellen. In Art. 11 Abs. 1 HEntfU wiederumist ein
Beschleunigungsgebot niedergelegt mit Geltung fir alle Behorden, die mit einem Antrag
um Ruickgabe befasst sind. Einige Kantone haben daher den Riickgabeprozess dem
summarischen Verfahren zugeteilt. Diesem Beschleunigungsgebot darf alerdings der
zusétzliche Rechtsschutz, welcher durch die Méglichkeit eines Instanzenzugs geboten ist,
nicht zum Opfer fallen. Rechtsvergleichend sind in Deutschland mit einer Beschrankung
der Rechtsmittel auf die ,,einmalige sofortige Beschwerde" die Konsequenzen aus dem
Beschleunigungsgebot gezogen worden ( Alexander R. Markus , Beschleunigungsgebot
und Berufungsfahigkeit bei Kinder-Riickgabeentscheiden nach Haager Ubereinkommen, in:
Aktuelle Juristische Praxis [AJP] 9/1997 S. 1085 f.). Im Kanton Basel-L andschaft gibt es
keine Bestimmungen, welche den kantonalen Instanzenzug betreffend die Anwendung des
HENtfU normieren wiirden. Angesichts des Beschleunigungsgebotes einerseits und unter
Beriicksichtigung des Rechtsschutzinteresses der Parteien andererseits rechtfertigt es sich
daher nach Ansicht des Kantonsgerichts, diese (echte) L licke zu flllen und den Parteien die
Moglichkeit eines Rechtsmittel s zuzugestehen, dieses Rechtsmittel jedoch auf die
(ausserordentliche) Beschwerde zu beschrénken (entsprechend bei spiel sweise auch dem
Gesuch um eine vorsorgliche Massnahme, wogegen bel Abweisung praxisgemass ebenfalls
die Beschwerde moglichist). (...) 2.1-2.3( ... ) 3.1 Das HEntfU hat unter anderem zum



Zidl, die sofortige Ruckgabe widerrechtlich in einen Vertragsstaat verbrachter oder dort
zuriickgehaltener Kinder sicherzustellen (Art. 1 lit. aHEntfU). Es geht davon aus, dass die
Wiederherstellung des status quo ante dem Kindeswohl am ehesten entspricht. Als
widerrechtlich gilt das Wegbringen oder Zuriickhalten eines Kindes, wenn dadurch das
Sorgerecht verletzt wird, das einer Person allein oder gemeinsam nach dem Recht des
Staates zusteht, in dem das Kind unmittelbar vor dem Wegbringen oder Zuriickhalten
seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte (Art. 3 Abs. 1 lit. aHENtfU). Ist ein Kind im Sinne
dieser Bestimmung widerrechtlich weggebracht oder zurtickgehalten worden und ist bei
Eingang des Antrags bei dem Gericht oder der Verwaltungsbehorde des Vertragsstaates, in
dem sich das Kind befindet, eine Frist von weniger als einem Jahr seit dem Wegbringen
oder Zurtickhalten verstrichen, so wird die sofortige Riickgabe des Kindes angeordnet
(Art. 12 Abs. 1 HEntfU). Im vorliegenden Fall steht fest und wird von den Parteien nicht
bestritten, dass beide Elternteile das Sorgerecht Gber die beiden Kinder tatsachlich
gemeinsam ausgelibt haben, dass die Kinder vor der Entfuhrung ihren gewdhnlichen
Aufenthalt in Frankreich gehabt haben, dass die Mutter sie demnach in Verletzung des
gemeinsamen Sorgerechts widerrechtlich in die Schweiz verbracht hat, dass beide Kinder
junger als 16 Jahre alt sind und dass die Jahresfrist fir das Ruckfihrungsgesuch eingehalten
worden ist. Dies hat zur Konsequenz, dass gestiitzt auf das HEntfU die beiden Kinder
grundsitzlich sofort nach Frankreich zuriick zu bringen sind (Art. 12 Abs. 1 HEntfU). Die
Ansicht der Vorinstanz, es sei fraglich, ob es sich vorliegend Uberhaupt um einen
Anwendungsfall des HEntfU handle, ist zuriick zu weisen, daweder die geographische
Entfernung noch das nach wie vor mogliche Besuchsrecht des Vaters etwas daran éndern,
dass die Mutter die beiden Kinder widerrechtlich in die Schweiz verbracht hat. Weil jedoch
das Wohlbefinden der Kinder im Mittel punkt steht, sieht das Ubereinkommen gewisse
Griunde vor, die einer Riickgabe entgegen stehen kénnen. Als Verweigerungsgrinde zur
Rickgabe des entfuhrten Kindes kommen aber ausschliesslich folgende in Betracht: - Der
Antrag stellende Elternteil hat sein Sorgerecht zum Zeitpunkt des Verbringens oder
Zuriickhaltens tatsachlich nicht ausgelbt (Art. 3 Abs. 1 lit. b in Verbindung mit Art. 13
Abs. 1 lit. aHENtfU); - der Antrag stellende Elternteil hat dem Verbringen oder
Zuriickhalten zugestimmt oder dieses nachtréglich genehmigt (Art. 13 Abs. 1 1it. a
HENtfU); - die Riickkehr ist mit einer schwerwiegenden Gefahr eines korperlichen oder
seelischen Schadens fir das Kind verbunden oder sie bringt das Kind auf eine andere Weise
in eine unzumutbare Lage (Art. 13 Abs. 1 lit. b HEntfU); - das Kind selbst widersetzt sich
der Riickgabe und hat dabel ein Alter und eine Reife erreicht, angesichts deren es
angebracht erscheint, seine Meinung zu beriicksichtigen (Art. 13 Abs. 2 HEntfU); - die
Ruckfihrung ist nach den im ersuchten Staat geltenden Grundwerten Uber den Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten unzulassig (ordre public, Art. 20 HEntfU); - das Kind
hat sich in seine neue Umgebung eingelebt (Art. 12 Abs. 1 und Abs. 2 HEntfU). Die
Aufzahlung der Verweigerungsgriinde von Art. 12, Art. 13 und Art. 20 HENtfU ist
abschliessend. Dadie Verweigerungsgriinde an und fiir sich dem Hauptziel des HEntfU,
namlich einer raschen Wiederherstellung des status quo ante, entgegenwirken, sind sie aus
rechtssystematischen und teleol ogischen Grinden zwingend restriktiv auszulegen. Das
HENtfU darf nicht durch eine extensive Zulassung von Verweigerungsgriinden ausgehohlt
werden (vgl. zum Ganzen Carla Schmid , Neuere Entwicklungen im Bereich der
internationalen Kindesentfihrungen, Eine Analyse der schwei zerischen Rechtsprechung
zum Haager Kindesentfihrungsiibereinkommen von 1998 - 2002, in: AJP 11/2002

S. 1325 ff. [S. 1330], mit zahlreichen Hinweisen). Hinsichtlich der Beweislast, ob ein



Verweigerungsgrund vorliegt, sind vom entfihrenden Elternteil die Nichtausiibung des
Sorgerechts (die tatsachliche Ausiibung wird vermutet), die Zustimmung zur Ausreise oder
zum Verbleib sowie das Vorliegen einer schweren Gefahr fir das Kind nachzuweisen. Von
Amtes wegen zu beriicksichtigen sind die Meinung des Kindes, sofern dieses in Bezug auf
die Frage der Ruckfuhrung als urteilsféhig erachtet werden kann, sowie eine Verletzung des
ordre public. Umstritten ist, ob das Gericht ebenfalls von Amtes wegen abzuklaren hat, ob
sich das Kind nach Ablauf der Jahresfrist in seine neue Umgebung eingelebt hat.
Konsequenterweise ist dieser Nachweis aber vom entfuhrenden Elternteil zu erbringen, weil
nach dem Wortlaut von Art. 12 Abs. 2 HEntfU eine Ruickfiihrung grundstzlich auch nach
Ablauf der Jahresfrist anzuordnen ist. Die Verweigerungsgrinde sind angesichts des
schnellstmdglichen Verfahrens anhand objektiver Anhaltspunkte glaubhaft zu machen (
Schmid, aaO., S. 1331). 3.2 Im vorliegenden Fall spielt die alféllige Einlebung der
Kinder in ihre neue Umgebung von vornherein keine Rolle, da dieser Verweigerungsgrund
erst nach Ablauf der Jahresfrist moglich ist, was in casu unbestrittenermassen nicht zutrifft.
Soweit sich also der Wunsch der Kinder auf Verbleib in der Schweiz mit den aktuellen

L ebensumsténden begriindet, sind die in diesem Zusammenhang getétigten Aussagen der
Kinder nicht zu beachten (vgl. BGE 131 111 338 E. 3.2). Nicht geltend gemacht wird von
der Beschwerdegegnerin 2, dass der Vater sein Sorgerecht nicht ausgeiibt habe, dass er dem
Verbringen zugestimmt oder dieses nachtréglich genehmigt habe oder dass die Riickkehr
mit einer schwerwiegenden Gefahr verbunden wére oder die Kinder auf eine andere Weise
In eine unzumutbare Lage bringen wirde; ebenfalls nicht ersichtlich ist eine Verletzung des
ordre public. Somit bleibt einzig die Frage offen, ob sich die beiden Kinder der Riickgabe
widersetzen. Gemass der Praxisist letztlich auf Grund einer sdmtliche Umstande
erfassenden Wiirdigung der Ausserungen des betroffenen Kindes zu beurteilen, ob im Sinne
von Art. 13 Abs. 2 HEntfU seinem Widerstand Rechnung zu tragen und von der Anordnung
seiner Ruckfuhrung in das Herkunftsland abzusehen ist. Esist zu prifen, ob das
urteilsfahige Kind sich einer Ruckfuhrung aus freien Stiicken, d.h. unbeeinflusst durch den
entfuhrenden Elternteil widersetzt. In welchem Alter das Kind die fur eine moglichst
autonome Willensbildung erforderliche Reife erlangt, lasst sich nicht allgemein bestimmen.
Vor ein paar Jahren wurde die notwendige Reife in der Regel noch ab dem 14. Altergahr
angenommen. Seit einiger Zeit wird in der Rechtsprechung vermehrt auch die Meinung
jungerer Kinder berticksichtigt, friihestens aber ab dem 10. Altergahr. Esist auf jeden Fall
davon auszugehen, dass je néher sich das Kind bel der fir die Anwendung des
Ubereinkommens geltenden Altersgrenze von 16 Jahren (Art. 4 HEntfU) befindet, um so
eher anzunehmen ist, es verflige Uber die notige Reife, in eigener Verantwortung, moglichst
unbeeinflusst vom entfihrenden Elternteil zu entscheiden, und es sich um so eher
rechtfertigt, auf die Meinung des Kindes massgeblich abzustellen (BGE 131 111 339

E. 5.1 1., mit zahlreichen Hinweisen). Grundsétzlich sollten nur solche Widerstandsgriinde
berticksichtigt werden, diein einer Aversion gegen den Herkunftsstaat an sich liegen wie
bei spiel sweise Schule, Essen, Spielgelegenheiten oder Sprache und nicht blossin einer
solchen gegen die Person des Antragstellers ( Raphaela Zircher , Kindesentfihrung und
Kindesrechte, Zirich, 2005, S. 194 f.). Grundsétzlich muss das Gericht darauf achten, dass
die Frage der Ruckfuhrung bel einer Kindesanhdrung nicht auf die Frage reduziert wird, bei
welchem Elternteil das Kind lieber leben mochte. Der Anwendungsbereich von Art. 13
Abs. 2 HEntfU sollte so beschrankt werden, dass nur der Widerstand des Kindes, der
ausschliesslich aus sachbezogenen Umsténden resultiert, berticksichtigt wird, da
personenbezogene Umstande schon von Art. 13 Abs. 1 HEntfU hinreichend abgedeckt sind



( Zurcher , aa0., S. 197). Es durfte regelméssig ausserst fraglich sein, ob sich das Kind
bewusst ist, dass es sich nicht zur Obhutsfrage, sondern zu einer allfélligen Ruckfuhrung in
den Herkunftsstaat zu ussern hat, wo das zusténdige Gericht Uber das Sorgerecht zu
befinden hat ( Zurcher , aa.O., S. 199). Das betroffene Kind muss den Unterschied
zwischen der vorlaufigen Riickgabeentscheidung und der dauerhaften
Sorgerechtsentscheidung kennen, damit es eine Stellungnahme zur Rickftihrung abgeben
kann ( Zurcher , aa0O., S. 201). Hat nun das Kind die nétige Reife und das Alter erreicht,
dann kann von einer verantwortungsbewussten Entscheidung des Gerichtes beziiglich der
Anhorung des Kindes ausgegangen werden, wenn sich das Kind mit Nachdruck der
Ruckkehr widersetzt; es sei denn, die Ansicht des Kindes sei erkennbar massgeblich durch
den entfiihrenden Elternteil beeinflusst worden ( Zurcher , aa.O., S. 205). Einevdllig
unbeeinflusste Willensbildung wird es allerdings kaum je geben, weshalb esfir die
Ruckfuhrungsbehérde regelmassig darum geht, den zwar unter dem Einfluss des
entfuhrenden Elternteils entstandenen, aber dennoch beachtlichen Willen von dem
unbeachtlichen, allenfalls manipulierten Kindeswillen abzugrenzen. Entscheidend ist somit
einersaits, dass Willensiusserungen immer eine aktive Leistung des Kindes voraussetzen
und daher keineswegs aus den kontextuellen Einflissen allein erklérbar sind. Andererseits
zahlen auch emotionale Ausserungen wie z.B. Weinen zu den Komponenten einer
Willensdusserung, die das Gericht nicht ignorieren darf ( Zurcher , aa.0., S. 206 f.). Nicht
zu Ubersehen ist trotz allem, dass es sich bei Art. 13 Abs. 2 HEntfU um eine

» Kann-Vorschrift" handelt. In casu sind die beiden Kinder 14-jéhrig (F.) bzw. 8-jahrig (M..).
Gemass der zitierten Praxis des Bundesgerichts kann bereits aus Altersgriinden auf die
Meinung von M. nicht abgestellt werden (abgesehen davon, dass es fur ihn keine Rolle
spiele, ob er in der Schweiz oder in Frankreich sei, solange er mit seiner Mutter und seiner
Schwester zusammenbl eiben kénne). Demgegeniber sind keine Griinde ersichtlich, wonach
F. nicht Gber die nétige Reife und eine entsprechende eigene Meinung verfiige wiirde,
weshalb ihre Ausserungen grundsétzlich zu berticksichtigen sind. Die Vorinstanz horte F.
am 23. Mai 2007 personlich und ohne Beisein ihrer Eltern an. Aus dem entsprechenden
Anhorungsprotokoll geht zusammenfassend hervor, dass sich F. an ihrem neuen Wohnort in
B. wohl fihle, esihr insgesamt in der Schweiz gut gehe und sie lieber bei der Mutter
wohnen wolle. Nicht zum Ausdruck gebracht werden jedoch ernsthafte und
nachvollziehbare Griinde oder sonstige Willensdusserungen, woraus sich eine Aversion
gegen Frankreich und ein eigentliches Widersetzen gegen die Rickfihrung nach Frankreich
ableiten liesse. Nachdem die V erweigerungsgriinde zwingend restriktiv auszulegen sind, ist
eine klare Grenze zu ziehen zwischen einem eigentlichen Widersetzen und einer blossen
Willenskundgabe, wo es einem besser geféllt. Aufgrund des Anhdrungsprotokolls muss
davon ausgegangen werden, dass sich F. lediglich dahingehend gedussert hat, dass sie sich
in der Schweiz gut eingelebt habe; dieser Verweigerungsgrund (Art. 12 Abs. 2 HENtfU) ist
aber wie bereits erwahnt vorliegend irrelevant. Auch dass sie lieber bei der Mutter wohne,
spricht nicht gegen eine Rickfihrung, da esim vorliegenden Verfahren weder um einen
Sorgerechts- noch um einen Obhutsentscheid geht. Zu bemangelnist in diesem
Zusammenhang, dass bei der Anhérung offenbar die Frage der Rickfuhrung mit der Frage
der Obhut vermischt wurde, wenngleich nattirlich nicht zu verkennen ist, dass esfir ein
Kind sehr schwierig ist, Motive algemeiner Natur gegen eine Rickkehr ins Herkunftsland
von Motiven auseinander zu halten, die gegen eine Ruckkehr zum dort |ebenden Elternteil
sprechen. Esist des Weiteren versténdlich, dass es den Kindern nicht leicht fallt, aus der
neu eingel ebten Umgebung wieder wegziehen zu mussen. Abgesehen davon, dass dies aber



genauso Kinder trifft, deren Eltern beispielsweise aus beruflichen Grinden haufiger den
Wohnort wechseln, ist festzuhalten, dass vorliegend fur diesen Umstand allein der
entfuhrende Elternteil durch seine eigenméchtige Handlungsweise die V erantwortung tragt,
was bedeutet, dass demnach die Mutter nicht nur fir das widerrechtliche Verbringen der
Kinder verantwortlich ist, sondern auch fir die erneute Entwurzelung der Kinder in der
Schweiz nach dem Ruckfuhrungsentscheid. 3.3 Es steht ausser Frage, dass das Wohl des
Kindes bei der Anwendung des HEntfU von vorrangiger Bedeutung ist, wie diesin der
Préambel festgehalten und von den Beschwerdegegnerinnen geltend gemacht wird.
Allerdings ergibt sich - abgesehen davon, dass die Préambel keine eigenstandige Bedeutung
hat - aus dem Ubereinkommen selbst, was nach Ansicht der Unterzeichnerstaaten unter dem
Wohl des Kindes zu verstehen ist. Priméar geht es demnach darum, die sofortige Riickgabe
widerrechtlich in einen Vertragsstaat verbrachter oder dort zuriickgehaltener Kinder
sicherzustellen (Art. 1 HEntfU); dies entspricht in erster Linie dem mutmasslichen
Kindeswohl. Unter bestimmten und eng eingegrenzten V oraussetzungen (Art. 12, Art. 13
und Art. 20 HEntfU) kann es dem Kindeswohl mehr entsprechen, wenn von einer Riickgabe
abgesehen wird. Esist aber unzulassig, den Antrag auf Rickfuhrung eines Kindes aus
allgemeinen Kindeswohl Giberlegungen abzuweisen (vgl. Franziska Abt , Der Ordre
public-Vorbehalt des Haager Ubereinkommens (iber die zivilrechtlichen Aspekte
internationaler Kindesentfihrungen, in: AJP 9/1997 S. 1084). Liegen also die genannten
Ausnahmen nicht vor, entspricht wiederum die Riickgabe des Kindes dem priméren
Kindeswohl, weshalb es willkurlich ist, wenn entgegen der klaren Zielsetzung des
Ubereinkommens die Riickgabe unter Verweis auf nicht zulassige allgemeine

Kindeswohl uberlegungen verweigert wird. Im vorliegenden Fall ist klar festzustellen, dass
in Anwendung des HEntfU keine Griinde ersichtlich sind, welche gegen eine Riickfiihrung
sprechen, womit die Abweisung des Gesuchs um Riickgabe als willkirlich zu qualifizieren
ist. Esist an dieser Stelle nochmals ausdrticklich zu betonen, dassin einem
Kindesentfthrungsfall die Prioritét in der Rickfuhrung liegt und esin Anwendung des
HEntfU um einen raschen Rechtsschutz im Sinne einer Wiederherstellung des status quo
ante geht ( Zurcher , aa0O. S. 198; Schmid , aa.O., S. 1334); ausserdem das
Ubereinkommen seine praventive Wirkung nur entfalten kann, wenn Entfulhrungen
grundsétzlich nicht folgenlos bleiben und das Recht nicht vor der Eigenmacht kapituliert.
Fiir das Kantonsgericht ist in diesem Zusammenhang im Ubrigen nicht ersichtlich,
inwiefern dem Gesuchsteller eine rechtsmissbrauchliche Handlungsweise zu unterstellen
waére, wie dies von der Beschwerdegegnerin 2 ins Feld gefuhrt wird. ( ... ) Demzufolge ist
in Gutheissung der Beschwerde die angefochtene Verfiigung des Bezirksgerichts A. vom
13. Juni 2007 aufzuheben und die Beschwerdegegnerin 2 ist anzuweisen, die beiden Kinder
F. und M. unverziglich, spétestens jedoch bis zum 18. Oktober 2007, auf ihre Kosten nach
Frankreich zurtick zu bringen. Sollte sie dies bis zum verflgten Termin nicht getan haben,
hat sie dem Beschwerdefuhrer auf erstes Verlangen zur Ruckfihrung hin die beiden Kinder
herauszugeben; dies unter Androhung von Zwangsvollstreckung und Bestrafung wegen
Ungehorsams gegen eine amtliche Verfigung im Sinne von Art. 292 StGB (Bestrafung mit
Busse bis 10'000.-- Franken) im Widerhandlungsfalle.
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