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380 VI. Familienrecht IPRspr. 2018 Nr. 172

Wie dargestellt ist davon auszugehen, dass ein rechtswidriges Zurtickbehalten der
Kinder in Deutschland durch die AGg. i.S.d. Art. 3 I HKiEntU seit dem 11.7.2016
gegeben ist. Seit dem 20.8.2016 war dem ASt. nach eigenem Bekunden auch be-
wusst, dass die Mutter die Absicht hatte, zusammen mit den Kindern auf Dauer in
Deutschland zu bleiben.

Der Riickfiihrungsantrag vom 22.5.2018 ist jedoch erst am 24.5.2018 bei dem
AG - FamG - Nurnberg, also lange nach Ablauf der Jahresfrist gemafd Art. 12 1
HKiEntU, eingegangen.

Fuir die Berechnung der Jahresfrist ist nicht etwa darauf abzustellen, wann der
ASt. bei der zustindigen spanischen Zentralen Behorde den Riickfiihrungsantrag
eingereicht hat oder wann dieser etwa bei dem Bf] eingegangen ist. Ausschlagge-
bend ist ausschliefSlich der Zugang des Riickfiihrungsantrags bei dem fiir die Ent-
scheidung tiber den Riickfithrungsantrag zustindigen AG — FamG — Nurnberg am
24.5.2018 (Senat, Beschl. vom 5.7.2017 — 7 UF 660/17, juris; OLG Frankfurt aaO;
MiinchKomm-Heiderboff, 7. Aufl. [2017], Rz. § zu Art. 12 HKiEntU).

2.4. Die Jahresfrist ist auch nicht durch den von dem ASt. selbst zur Niederschrift
des AG Niirnberg am 3.11.2016 gestellten Riickfiihrungsantrag gewahrt worden,
weil er diesen Antrag mit E-Mail vom 25.11.2016 dem zustindigen AG Niirnberg
gegeniiber zuriickgenommen hat. Gemifs § 14 Nr. 2 IntFamRVG bestimmt sich das
Verfahren in Angelegenheiten nach dem HKiEntU, soweit nichts anderes bestimmt
ist, nach dem FamFG. Danach ist zunichst festzustellen, dass die Riicknahme des
Antrags vom 3.11.2016 auch durch E-Mail erfolgen konnte, weil firr die Riicknah-
me eines Antrags keine besonderen Formvorschriften gelten (vgl. Zoller-Geimer,
ZPO, 32. Aufl. [2017], Rz. 2 zu § 22 FamFG; Keidel-Sternel, FamFG, 18. Aufl.
[2013], Rz. 16 zu § 22). Im Ubrigen fithrt die Riicknahme eines Antrags in einer
Angelegenheit der freiwilligen Gerichtsbarkeit, dies gilt auch fiir einen Riuckfih-
rungsantrag auf der Grundlage des HKiEntU, dazu, dass der Antrag als von Anfang
an (ex tunc) als nicht anhingig gewesen gilt (vgl. Zoller-Geimer aaQj; Keidel-Sternel
aa0). Mit dem Ruckfithrungsantrag vom 22.5.2018 ist also ein selbstindiges Ver-
fahren eingeleitet worden, fiir welches der mit Antrag vom 3.11.2016 gestellte An-
trag keinerlei Wirkung zeitigt.

2.5. Ist die Jahresfrist gemaf8 Art. 12 1 HKiEntU nicht eingehalten, fiihrt dies
nicht dazu, dass die Anordnung der Riickfithrung eines rechtswidrig verbrachten
bzw. rechtswidrig zuriickbehaltenen Kindes ausgeschlossen wire. Gemafs Art. 12 11
HKiEntU ist vielmehr auch nach Ablauf der Jahresfrist die Riickfithrung anzuord-
nen, sofern nicht erwiesen ist, dass das Kind sich in seine neue Umgebung eingelebt
hat.

Danach scheidet eine Ruckfithrung der Kinder L und C nach Spanien aus, weil
sich diese an ihren seit Juni 2016 ununterbrochen bestehenden Aufenthaltsort in N
vollstindig integriert und eingelebt haben.“

172. Wiirde die mit der Riickfithrung widerrechtlich nach Deutschland ver-
brachter Kinder verbundene Trennung von dem entfiibrenden Elternteil eine schwer-
wiegende seelische Gefabr fiir die Kinder bedeuten, ist von dem entfiihrenden El-
ternteil zu erwarten, dass er, um diese Gefabr zu vermeiden, die Kinder in das Her-
kunftsland (hier: in die USA) zuriickbegleitet. Der entfiibrende Elternteil muss es
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dabei auf sich nebhmen, dadurch selbst — auch schwere — Nachteile zu erleiden. An-
dernfalls hatte es der entfiibrende Elternteil in der Hand, die Anwendung des Aus-
nahmetatbestands nach Art. 13 I lit. b HKiEntU durch sein Verbalten zu erzwingen,
was den Zielen des Ubereinkommens zuwiderlaufen wiirde. [LS der Redaktion]

OLG Stuttgart, Beschl. vom 14.9.2018 — 17 UF 146/18: NZFam 2019, 121 m.
Anm. Mankowski. Leitsatz in FamRZ 2019, 1543.

Der ASt. begehrt die Riickfithrung der Kinder P. S. (geb. 2013) und R. S. (geb. 2014) in die USA. Der ASt.
und die AGg., die am 28.9.2012 in New York die Ehe geschlossen haben, sind die Eltern der Kinder. Der
ASt. besitzt die US-amerikanische, die AGg. die deutsche Staatsbiirgerschaft. Die beiden Kinder besitzen
die US-amerikanische Staatsangerhorigkeit, nach den Angaben der AGg. auch die deutsche. Der ASt. und
die AGg. wohnten mit den Kindern in New York, bis es im Jahr 2016 zur Trennung der Eltern und zum
Auszug der AGg. aus der Ehewohnung kam. Die beiden Kinder lebten ab diesem Zeitpunkt im Haushalt
der Mutter.

Am 7.7.2016 iibertrug das Familiengericht Yonkers der AGg. die ,temporary primary residential cu-
stody“. Dem ASt. sprach das Gericht ein wochentliches Umgangsrecht mit den Kindern zu. Im Zuge des
Scheidungs-, Sorgerechts- und Unterhaltsverfahrens beantragte die AGg. im Januar 2017 beim Supreme
Court des Staats New York, mit den beiden Kindern nach Deutschland ausreisen zu diirfen. Eine abschlie-
Bende Entscheidung war Ende 2017 noch nicht ergangen, als die AGg. am 27.12.2017 ohne Kenntnis und
Zustimmung des ASt. mit den Kindern nach Deutschland flog.

Am 24.4.2018 iibertrug der Supreme Court das alleinige Sorgerecht fiir P. und R. dem ASt. Ferner
ordnete er die Riickfithrung der Kinder und ihre Ubergabe in die Obhut des ASt. an. Am 2.7.2018 ist der
Riickfithrungsantrag des ASt. beim AG Stuttgart eingegangen. Die AGg. wendet sich gegen die Riickgabe.
Mit Beschluss vom 10.8.2018 hat das FamG dem Antrag des ASt. entsprochen Die AGg. hat gegen den
Beschluss des AG Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

»1L 1. Die Beschwerde der AGg. ist statthaft gemifs §§ 40 II 1 IntFamRVG, 58 I
FamFG. Sie ist auch im Ubrigen zulissig, insbesondere fristgemifs eingelegt und
begriindet worden (§ 40 II 2 IntFamRVG).

In der Sache hat die Beschwerde keinen Erfolg. Die Kindesmutter ist gemaf$ Art. 12
I HKiEntU zur Riickfithrung der beiden Kinder in die USA verpflichtet.

2. a) Die Bundesrepublik Deutschland und die USA sind Vertragsstaaten des HKi-
EntU. Das HKiEntU ist zwischen diesen beiden Staaten seit dem 1.12.1990 anwendbar.

b) Die beiden Kinder P. und R. haben das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet
(Art. 4 HKiEntU).

¢) Bevor die Kinder P. und R. am 27.12.2017 mit ihrer Mutter nach Deutsch-
land kamen, lebten sie seit ihrer Geburt durchgingig in den USA. Sie hatten daher
zum Zeitpunkt des Verbringens nach Deutschland, wo sie sich seitdem aufhalten,
unzweifelhaft ihren gewohnlichen Aufenthalt, d.h. ihren tatsachlichen Lebensmit-
telpunkt und den Schwerpunkt ihrer sozialen Beziehungen, in den USA.

d) aa) Beiden Eltern stand als verheirateten Eltern die gemeinsame elterliche Sorge
zu. Dadurch, dass das Familiengericht Yonkers in seinem Beschluss vom 7.7.2016
feststellte, dass die AGg. die ,temporary primary residential custody* fiir die Kinder
innehabe, war sie nicht etwa befugt, gegen den Willen des Kindesvaters mit den
Kindern aus den USA auszureisen.

Dies hat nochmals der Supreme Court des Bundesstaats New York in seinem
Beschluss vom 24.4.2018 festgestellt, als er ausfiihrte, dass die AGg. die ,Kinder
gewaltsam aus den Vereinigten Staaten entfernte und nach Deutschland geflohen ist,
ohne Erlaubnis oder Autoritdt von und trotz des Einspruchs des Kldgers und/oder
jedes zustiandigen Gerichts, das eine solche Entfernung zulassen konnte*.
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Eine Verletzung des Mitsorgerechts des anderen Elternteils ist ausreichend (OLG
Stuttgart, FamRZ 2013, 51)'. Sein (Mit-)Sorgerecht hatte der ASt., der mit beiden
Kinder regelmiflig Umgang hatte, zum Zeitpunkt des Verbringens nach Deutsch-
land i.S.d. Art. 3 I lit. b HKiEntU auch ,ausgeiibt‘. Ob der ASt. einzelne Umgangs-
termine hierbei — wie von der AGg. vorgetragen — nicht wahrgenommen hat, spielt
fiir das Kriterium des ,Ausiibens® der elterlichen Sorge keine Rolle.

bb) Das Verbringen der Kinder nach Deutschland war widerrechtlich i.S.d. Art. 3 T
lit. a HKiEntU, da eine Zustimmung des ASt. zu dem Aufenthaltswechsel zum Zeit-
punkt des Verbringens unstreitig nicht vorlag (Art. 13 I lit. a HKiEntU).

e) Ungeachtet des Vorliegens der Voraussetzungen gemifd Art. 12 I HKiEntU kann
eine Riickgabe eines Kindes abgelehnt werden, wenn festzustellen ist, dass es sich ei-
ner Riickgabe widersetzt und ein Alter und eine Reife erreicht hat, angesichts deren
es angebracht erscheint, seine Meinung zu beriicksichtigen (Art. 13 II HKiEntU).

Fin ,Widersetzen® der Kinder P. und R. i.S.d. Art. 13 Il HKiEntU kann hier nicht
angenommen werden ...

bb) Bezogen nur auf die beiden Kinder P. und R. liegen keinerlei Anhaltspunkte
vor, bei einer Riickkehr in die USA von einer schwerwiegenden Gefahr eines kor-
perlichen oder seelischen Schadens auszugehen.

Beide Kinder sind in New York aufgewachsen, sind US-Staatsbiirger und wiirden
in New York in ihre Geburtsstadt zurtickkehren ...

Dass die Kinder sich mittlerweile auch in Deutschland eingelebt haben und hier
auf familidre und sonstige soziale Kontakte zuriickgreifen kénnen, kann nach dem
Sinn und Zweck des HKiEntU in keinem Fall einer Riickfithrung entgegenstehen.
Eine Integration in das neue Umfeld spielt ausweislich Art. 12 II HKiEntU erst
dann eine mafigebende Rolle, wenn der Riickfuhrungsantrag erst nach Ablauf der
Jahresfrist eingegangen ist ...

cc) Eine Hirte i.S.d. Art. 13 I lit. b HKiEntU kann insbes. fiir kleinere Kinder, de-
ren Hauptbezugsperson der entfithrende Elternteil ist, damit verbunden sein, wenn
sie ohne diesen Elternteil in den Herkunftsstaat zuriickkehren miissten, d.h. wenn
die Riickfithrung mit einer Trennung von diesem Elternteil verbunden ist ...

Die Harte, die damit verbunden wire, wenn die Kinder alleine zuriick in die USA
reisen, kann der Entfithrer aber dadurch verhindern, dass er die Kinder bei der
Riickfuhrung begleitet.

Auszugehen ist hierbei von Folgendem:

Ergibt sich die aus einer Riickfiihrung resultierende Gefahr fiir ein Kind dadurch,
dass die Riickfithrung mit einer Trennung von dem entfithrenden Elternteil verbun-
den wire, ist von dem entfithrenden Elternteil zu erwarten, dass er, um den an-
sonsten drohenden Eintritt einer schwerwiegenden seelischen Storung des Kindes
zu vermeiden, das Kind in das Herkunftsland begleitet. Der entfithrende Elternteil
muss es dabei auf sich nehmen, dadurch selbst — auch schwere — Nachteile zu erlei-
den. Andernfalls hitte es der entfithrende Elternteil in der Hand, die Anwendung
des Ausnahmetatbestands nach Art. 13 I lit. b HKiEntU durch sein Verhalten zu
erzwingen, was den Zielen des HKiEntU zuwiderlaufen wiirde.

Lehnt der entfithrende Elternteil es daher ab, das Kind zu begleiten, so kann er
sich nicht darauf berufen, die Riickkehr des Kindes ohne seine Begleitung setze das

1 IPRspr. 2012 Nr. 244,
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Kind einer schwerwiegenden Gefahr aus (OLG Nirnberg, Beschl. vom 5.7.2017 —
7 UF 660/17)" ...

Die AGg. als entfihrender Elternteil muss daher den vollen Nachweis fiir Th-
re Behauptungen erbringen, d.h. konkret auch dafiir, dass ihr ausnahmsweise eine
Begleitung der Kinder in die USA nicht zumutbar ist. Die Anforderungen an die
Darlegungslast sind hoch. Ein allgemeiner und pauschaler Vortrag geniigt hierbei
nicht (Erb-Kliinemann, FamRB 2018, 327, 328).

Den ihr obliegenden Beweis hat die AGg. nicht gefiihrt.

173. Wurde ein Kind widerrechtlich aus der Schweiz nach Deutschland ver-
bracht und hat der mitsorgeberechtigte Kindesvater den Riickfiibrungsantrag auch
binnen Jahresfrist gestellt, ist die sofortige Riickgabe des Kindes anzuordnen.

Hat sich die Lage jedoch aufgrund der Verfiigung eines Schweizer Bezirksgerichts
und der entsprechenden Erlaubnis zur Aufenthaltungsverlegung zwischenzeitlich
geandert, entfallt zwar nicht nachtraglich die Widerrechtlichkeit der Entfiibrung,
Art. 17 HKiEntU, doch fiibrt die Verfiigung dazu, dass die Riickfiibrung nunmebr
wegen Unzumutbarkeit fiir das Kind gemdifs Art. 13 I lit. b HKiEntU abzulehnen
ist. Denn ein Hin- und Her-Verbringen des — schulpflichtigen — Kindes wire auch
durch den priventiven Zweck des Ubereinkommens nicht mehr zu rechtfertigen.
[LS der Redaktion]

OLG Koblenz, Beschl. vom 17.9.2018 — 13 UF 407/18: Unveroffentlicht.

174. Stebt nach dem mafgeblichen (bier: italienischen) Recht den Eltern das
gemeinsame Sorgerecht fiir ibr Kind zu und wird von beiden auch tatsdichlich aus-
geiibt, ist ein widerrechtliches Verbringen (Art. 3, 12 HKiEntU) durch die Antrags-
gegnerin nach Deutschland gegeben, wenn sie mit dem Kind linger als die ibr fiir

einen dortigen Ferienaufenthalt vom Antragsteller eingerdumten zwei Wochen ver-
bleibt. [LS der Redaktion]

OLG Koln, Beschl. vom 19.9.2018 — II-21 UF 120/18: Unveroffentlicht.

Die heute beinahe neun Jahre alte A. G. S. wurde als eheliche Tochter des ASt. und der AGg. in A./Italien,
geboren. Die Kindeseltern stammen beide aus Ruminien und haben ebenso wie ihre Tochter die ruminische
Staatsangehorigkeit. Die Kindeseltern trennten sich bereits im August 2011 (bzw. 2013). Ein Scheidungsver-
fahren ist ebenso wie ein Sorgerechts- und Umgangsverfahren in Italien anhingig. Nach dem Ferienbeginn
am 10.6.2017 verliefen die AGg. und ihre Tochter C./Italien, wo sie bis gewohnt hatten und siedelten beide
nach Deutschland iiber.

Dem am 7.6.2018 beim AG Koln eingegangenen Begehren des ASt., seine Tochter nach Italien zuriick-
zufithren, hat das AG — FamG - Koln nach personlicher Anhorung des Kindes und der Kindeseltern am
28.6.2018 mit dem angefochtenen Beschluss vom 30.7.2018 stattgegeben. Hiergegen richtet sich die Be-
schwerde der AGg.

Aus den Griinden:

»II. Die Beschwerde ist zulissig, insbesondere bei dem Gericht des ersten Rechts-
zuges form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden (§ 40 II 1, 2 IntFam-
RVG i.V.m. 58 ff., 63 1l 1, 64 1 1, Il FamFG).

In der Sache bleibt sie ohne Erfolg ...

2 IPRspr. 2017 Nr. 168.



