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Vorinstanz:

Amtsgericht Hamm, 3 F 273/04

Tenor:

1.

Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen den BeschluRR des
Amtsgerichts -Familiengericht- Hamm vom 26.11.2004 wird mit der
Mafl3gabe zurliickgewiesen, dass die Frist fur die freiwillige
Zurtckfuhrung des Kindes bis zum 18.12.2004 verlangert und die
Vollstreckung erst ab dem 19.12.2004 stattfinden darf.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden der
Antragsgegnerin auferlegt.

Der Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren wird auf
4.000,00 EUR festgesetzt.

2.

Der Antrag der Antragsgegnerin auf Bewilligung von
Prozesskostenhilfe wird zuriickgewiesen.

Grinde:


http://www.nrwe.de

Der Antragsteller ist Italiener, die Antragsgegnerin Deutsche. Sie sind nicht verheiratet und
haben ein gemeinsames Kind, die am 20.07.2002 geborene Tochter Y, um deren
Ruckfiihrung nach lItalien sie streiten. Im einzelnen liegt Folgendes zu Grunde:

Die Parteien, die beide im Hotelgewerbe arbeiten, haben sich im Jahr 2000 in Spanien
kennen gelernt und im April 2001 einen Hausstand in der K in K1 in Italien begriindet, wo sie
in die Wohnung von Mutter und Schwester des Antragstellers mit einzogen. Hier wurde Y
geboren und in der Zeit von Dezember 2002 bis April 2003 von der Schwester der
Antragstellers betreut, wahrend die Parteien befristete Stellen in der Schweiz ausubten.
Wahrend der nachsten Saisonarbeiten des Antragstellers blieb die Antragsgegnerin in Italien
und betreute die Tochter selbst. Als dieser fur die Zeit von Ende April 2004 bis zum
15.10.2004 eine Tatigkeit in einem Freizeitpark in K2 in der Schweiz annahm, reiste ihm die
Antragsgegnerin im Mai 2004 nach. Die Parteien wohnten dann mit Y in einem Wohnwagen
bzw. Ferienbungalow.

Einen Teil des Hausstandes in Italien hatte die Antragsgegnerin mitgebracht. Am 28.08.2004
verliel3 sie die Schweiz und reiste in ihre Heimatstadt H, ohne dies mit dem Antragsteller
abgesprochen zu haben. In einem Abschiedsbrief teilte sie ihm ihre Trennungsabsichten mit.
Er solle sich keine Sorgen machen. Y werde es gut gehen.

In der Folgezeit nahm der Antragsteller Kontakt mit dem Jugendamt in H auf. In einem
Beratungsgesprach, in dem er sich beschwerte, dass die Antragsgegnerin das Kind einfach
mitgenommen habe, duRerte das Jugendamt die Auffassung, dass er gar kein Recht habe,
uber den Aufenthalt von Y mitzubestimmen.

Wahrend eines Besuchskontaktes in L am 02.10.2004 und auch bei verschiedenen anderen
Gelegenheiten soll der Antragsteller geduf3ert haben, Y solle bei der Mutter bleiben. Er wolle
sich eine Arbeit in Deutschland suchen.

Mit seinem am 03.11.2004 beim Amtsgericht Hamm eingegangenen Antrag begehrt der
Antragsteller die Herausgabe von Y zur sofortigen Ruckfuhrung nach Italien. Er hat geltend
gemacht, sich zu keinem Zeitpunkt mit dem Verbleib von Y in Deutschland einverstanden
erklart zu haben. Die Zusammenarbeit mit dem Jugendamt habe er gesucht, weil dies fur ihn
die einzige Mdglichkeit gewesen sei, Y zu sehen.

Die Antragsgegnerin hat sich gegen die Antrage des Vaters gewandt und geltend gemacht,

dieser habe verschiedentlich geauf3ert, mit dem Verbleib von Y bei ihr einverstanden zu sein.

Es sei ihm nur darum gegangen, Y zu sehen.

Das Amtsgericht hat die Parteien und die zustandige Mitarbeiterin des Jugendamtes H
angehort und den Zeugen X vernommen. Alsdann hat es den Antrdgen des Antragstellers in
vollem Umfang stattgegeben und ausgefihrt, die Voraussetzungen fur eine
Ruckfihrungsanordnung nach Art. 12 des Haager Ubereinkommens (ber die zivilrechtlichen
Aspekte internationaler Kindesentfiihrung (HKU) lagen vor. Schwerwiegende Griinde gegen
ein Ruckfuhrung seien nicht ersichtlich. Insbesondere kdnne nicht festgestellt werden, dass
sich der Antragsteller nachtraglich mit dem Aufenthalt von Y in Deutschland einverstanden
erklart habe.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin. Sie
macht geltend, die Voraussetzungen einer Rickfiihrung nach Italien lagen nicht vor, weil die
Parteien schon zuvor ihren gewohnlichen Aufenthalt in die Schweiz verlegt hatten. Sie
wiederholt, dass sich der Antragsteller mit dem Aufenthalt seiner Tochter in Deutschland
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ausdrucklich einverstanden erklart habe und beruft sich insoweit erganzend auf das Zeugnis
des Herrn M, der wie der erstinstanzlich vernommene Zeuge X bei dem Besuchskontakt am
02.10.2004 anwesend gewesen sein soll.

Vorsorglich macht sie geltend, dass eine Ruckflihrung des Kindes nach Italien mit der
schwerwiegenden Gefahr eines kérperlichen und seelischen Schadens fur das Kind
verbunden ware. Der Antragsteller selbst kbnne das Kind nicht durchgehend betreuen, weil er
weiter berufstétig sein wolle; sie selber habe als Sozialhilfeempfangerin nicht die Mittel, nach
Italien zu gehen, um die Tochter dort zu betreuen.

I.
1.

Die sofortige Beschwerde ist zulassig. GemaR § 8 Il SorgeRUbKAG findet gegen im ersten
Rechtszug ergangene Entscheidungen das Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde nach §
22 FGG statt (Bach/Gildenast, Internationale Kindesentfiihrung 1999, Rz. 172). Diese wurde
hier nach am 29.11.2004 erfolgter Zustellung des angefochtenen Beschlusses am
07.12.2004 und damit fristgerecht eingelegt.

2.

In der Sache bleibt die Beschwerde jedoch ohne Erfolg. Das Familiengericht hat die
Voraussetzungen einer Rickfiihrungsanordnung nach Art. 12 i.V.m. Art. 3 HKU zu Recht
bejaht. Seine zur Rickfuhrung getroffenen Anordnungen geben auch inhaltlich keine
Veranlassung zur Beanstandung.

a)

Das HKU ist fur die Bundesrepublik Deutschland am 01.12. 1990 in Kraft getreten (Bek. v
11.12.1990, BGBI. 91, 1l 329), fur Italien gilt es seit dem 01.03.1995 (BGBI. 11 1995 S. 485).
Da der gewohnliche Aufenthaltsort Y, d.h. ihr tatsachlicher Lebensmittelpunkt (BGH NJW
1975, 1068; 1981, 520; Palandt-Heldrich, BGB, 63. Aufl. Anh. zu Art. 24 EGBGB Rz. 10
m.w.N.) vor der Einreise nach Deutschland in Italien lag, ist das HKU gemaf Art. 4 auf den
vorliegenden Fall anzuwenden.

Die von der Beschwerde geaul3erten Zweifel, ob der gewdhnliche Aufenthalt nicht zuletzt in
die Schweiz gelegen habe, stehen dieser Wertung nicht entgegen. Der gewdhnliche
Aufenthaltsort meint den tatsachlichen Lebensmittelpunkt (BGH NJW 1975, 1068; 1981, 520;
Palandt-Heldrich, BGB, 63. Aufl., Anh. zu Art. 24 EGBGB Rz. 10 m.w.N.). Dieser ist
ursprunglich in Italien begriindet und ware durch den Aufenthalt in der Schweiz ab Mai 2004
nur dann verlegt worden, wenn dartiber eine Einigung der Parteien erfolgt wére. Die
Antragsgegnerin hat zwar nachvollziehbar vorgetragen, dass ihr das Zusammenleben mit der
Familie des Antragstellers in Italien unertraglich geworden sei und sie deshalb wahrend des
Aufenthalts in der Schweiz darauf gedrangt habe, dort eine feste Wohnung zu suchen. Sie
hat aber in der Verhandlung vor dem Amtsgericht letztlich zugeben missen, dass man in der
Schweiz keinen festen Wohnsitz gefunden habe (BIl. 72 GA). Die Zeit in der Schweiz ist daher
mit dem Amtsgericht nur als Ferienbesuch am (voriibergehenden) Arbeitsort des
Antragstellers zu werten.

b)

Die 6rtliche Zustandigkeit des Familiengerichts ergibt sich aus § 5 SorgeRUbKAG.
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c)

Die Antragsgegnerin hat die gemeinsame Tochter der Parteien i.S.d. Art 3 HKU
"widerrechtlich" nach Deutschland verbracht.

Nach Art. 3 HKU gilt das Verbringen eines Kindes als widerrechtlich, wenn

- dadurch das Sorgerecht verletzt wird, das einer Person, Behdrde oder sonstigen Stelle
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allein oder gemeinsam nach dem Recht des Staates zusteht, in dem das Kind unmittelbar vor

dem Verbringen oder Zurlckhalten seinen gewdhnlichen Aufenthaltsort hatte, und

- dieses Recht im Zeitpunkt des Verbringens oder Zuriickhaltens allein oder gemeinsam
tatséchlich ausgetbt wurde oder ausgeiibt worden ware, falls das Verbringen oder
Zuruckhalten nicht stattgefunden hatte.

aa)

Dass der Antragsteller durch die in Italien erklarte Anerkennung seiner Vaterschaft gemaf
Art. 317 bis Codice civile zumindest ein Mit-Sorgerecht fur Y erlangt hat, ist nicht streitig.

bb)

Dieses Sorgerecht hat die Antragsgegnerin durch die Verbringung des Kindes nach
Deutschland verletzt, denn sie ist unstreitig ohne vorherige Absprache unter Hinterlassung
eines Abschiedsbriefes aus der Schweiz nach Deutschland abgereist, wo sich beide Eltern
bis zuletzt gemeinsam um das Kind gekimmert hatten.

d)

Werden die Befugnisse des Mitsorgeberechtigten durch eigenmachtige Verbringung eines
Kindes ins Ausland faktisch aul3er Kraft gesetzt und wird so der personliche Kontakt des
Kindes zu ihm nachhaltig erschwert oder gar ausgeschlossen, widerspricht dies im Zweifel
dem Kindeswohl, so dass gemaR Art. 12 HKU die sofortige Riickgabe des Kindes
anzuordnen ist, ohne zu prifen, wo das Kind (nach der hier offenbar unvermeidlichen
Trennung der Eltern) auf Dauer leben soll. Diese Frage ist vielmehr allein der Entscheidung
der nach dem friiheren gewoéhnlichen Aufenthalt des Kindes fur Sorgerechtsentscheidungen
zustandigen Gericht vorbehalten, also dem in Italien ortlich zustandigen Gericht (BVerfG,
FamRZ 1997, 1269, 1270).

Um diese Sorgerechtsentscheidung sicherzustellen, hat das Amtsgericht die Rickfuhrung
von Y nach MaRgabe der Bestimmungen des HKU zu Recht angeordnet.

e)

Der mit der Beschwerde wiederholte und vertiefte Einwand der Antragsgegnerin, die
Ruckfuihrung Y nach Italien verstoRe gegen Art. 13 HKU, geht fehl.

aa)

Jedenfalls im Ergebnis hat das Amtsgericht zu Recht verneint, dass die von der

Antragsgegnerin behauptete nachtragliche Genehmigung des Verbringens nach Deutschland
eine Rickfihrung gemal Art 13 Abs. 1 lit. a HKU ausschlieRe. Entgegen der Auffassung der
Beschwerde ist nicht geboten, erneut und erweiternd tber die Frage Beweis zu erheben, was
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der Antragsteller wahrend des Besuchskontaktes am 02.10.2004 gesagt hat. Auch wenn er
empfunden und gedul3ert haben sollte, dass Y sich in Deutschland offenbar wohl fuhle und
die ganze Situation nicht so schlimm sei, lag darin keine Genehmigung des Verbringens nach
Deutschland. Wie die Antragsgegnerin war sich auch der Antragsteller tGber die rechtliche
Situation nicht im Klaren. Vom Jugendamt hatte er die Auskunft erhalten, dass allein die
Antragsgegnerin Uber den Aufenthalt des Kindes zu bestimmen und er nur einen Anspruch
auf Besuchskontakte habe. Davon musste er zunéchst ausgehen und versuchen, Kontakte
zu erhalten, sich Uber die Lebensumstande der Tochter zu vergewissern und sich mit der
Situation zu arrangieren. Auch wenn er unter diesen Umstanden erwogen haben sollte, sich
eine Arbeit in H zu suchen, um seine geliebte Tochter Ofter sehen zu kbnnen, ware das keine
verbindliche Genehmigung des weiteren Verbleibens in Deutschland gewesen. Solange er
gar nicht wusste, dass er die Ruckfuhrung Y wegen Verletzung seines Sorgerechts verlangen
oder alternativ den Verbleib in Deutschland genehmigen kénne, konnte er auch nicht das
Bewusstsein haben, eine rechtlich bedeutsame Erklarung abzugeben, wenn er sich tber die
Situation seiner Tochter aul3erte.

bb)

Mit Recht ist das Amtsgericht auch zu der Einschatzung gelangt, dass keine
schwerwiegenden Gefahren fir das korperliche und seelische Wohl des Kindes ersichtlich
sind, die gemaf Art. 13 | b HKU einer Rickfiihrung Y entgegenstehen konnten.

Allein die mit der Ruckfihrung typischerweise verbundenen Beeintrachtigungen sind nach
anerkannter und vom Senat geteilter Auffassung nicht geeignet, eine
Ruckfiihrungsanordnung in Frage zu stellen. Wie bereits angesprochen, sollen die Beteiligten
durch die Regelungen des HKU davon abgehalten werden, ihr Kind widerrechtlich ins
Ausland zu verbringen; zugleich soll hierdurch die Sorgerechtsentscheidung am Ort des
friheren gewohnlichen Aufenthalts des Kindes sichergestellt werden (OLG Munchen, FamRZ
1994, 1338, 1339; OLG Frankfurt, FamRZ 1994, 1339, 1340; OLG Dusseldorf, FamRZ 1994,
185, 186). Die strikte Regel, dass allein das urspringlich international zustandige Gericht
unter Beriicksichtigung des Kindeswohls Uber die elterliche Sorge entscheidet, soll
verhindern, dass durch die Entfihrung geschaffene vollendete Tatsachen von vornherein ein
Ubergewicht gewinnen (vgl. BVerfG, FamRZ 1997, 1269, 1270; FamRZ 1996, 405 = NJW
1996, 1402, 1403; FamRZ 1996, 1267 = NJW 1996, 3145). Dem so verstandenen Schutz des
Kindes wirde die Berucksichtigung der zwangslaufig mit jeder Ruckfihrung verbundenen
Belastung fur das Kind widersprechen. Daher kdbnnen nur ungewoéhnlich schwerwiegende
Beeintrachtigungen des Kindeswohls Beachtung finden, die tUber die mit einer Ruckfihrung
gewdhnlich verbundenen Schwierigkeiten hinausgehen (BVerfG, FamRZ 1996, 405). Solche
sind weder vorgetragen noch ersichtlich.

Insbesondere muss sich die Antragsgegnerin entgegenhalten lassen, dass sie nach der
getroffenen Entscheidung die Mdglichkeit hat, Y persénlich nach Italien zuriick zu bringen
und bis zur Entscheidung der dortigen Gerichte Uber die Frage des Sorge- und
Umgangsrechts dort bei ihm zu bleiben. Mit dem Argument, sie habe die daftr erforderlich
Mittel nicht, kann sie nicht gehoért werden.

Sie hat sich durch die widerrechtliche Entfihrung des Kindes nach Deutschland selber in
diese missliche Situation gebracht. Sollte das Sozialamt deshalb ablehnen, die Reisekosten
als notwendigen Sonderbedarf zu bezahlen, ist ihr zuzumuten, zusammen mit dem
Antragsteller nach Italien zurtickzureisen. Dort wird sie wegen der Verpflichtung, Italien vor
einer Entscheidung uber die Verteilung des Sorgerechts nicht zu verlassen, ebenso wie in
Deutschland einen Anspruch auf Sozialhilfe haben, soweit sie wegen der Betreuung des
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Kindes nicht arbeiten kann oder keine Arbeitsstelle findet.

Auch der Einwand, der Antragsteller wolle weiter arbeiten und konne Y daher nicht
angemessen versorgen, gibt dem Senat keine Veranlassung zu einer abweichenden
Beurteilung. Zunachst ist offen, ob die Antragsgegnerin nicht doch von der Mdglichkeit
Gebrauch macht, Y selbst nach Italien zurtickzubringen und dort ihre Versorgung bis zur
Entscheidung Uber das Sorgerecht zu tbernehmen. Wie der Antragsteller die Versorgung der
Tochter sicher stellt, wenn er sie selber mit nach Italien nehmen muss, bleibt abzuwarten.
Solange keine konkreten Anhaltspunkte bestehen, dass er diese Aufgabe nicht bewaltigen
kénne, kann die gebotene Ruckflihrung nicht verweigert werden.

1.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 13 a | 2 FGG i.V.m. Art. 26 IV HKU.
V.

Da die Beschwerde danach aus den dargelegten Griinden keine hinreichende Aussicht auf
Erfolg bietet (§ 114 ZPO), ist neben der Beschwerde auch das Prozesskostenhilfegesuch der
Antragsgegnerin zuriickzuweisen.
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