NLMR 6/2013-EGMR

© Jan Sramek Verlag (http://www.jan-sramek-verlag.at). [Ubersetzung wurde bereits in Newsletter Menschenrech-
te 2013/6 veroffentlicht] Die erneute Verdffentlichung wurde allein fiir die Aufnahme in die HUDOC-Datenbank des
EGMR gestattet. Diese Ubersetzung bindet den EGMR nicht.

© Jan Sramek Verlag (http://www.jan-sramek-verlag.at). [Translation already published in Newsletter Menschen-
rechte 2013/6] Permission to republish this translation has been granted for the sole purpose of its inclusion in the
Court's database HUDOC. This translation does not bind the Court.

© Jan Sramek Verlag (http://www.jan-sramek-verlag.at). [Traduction déja publiée dans Newsletter Menschenrechte
2013/6] L’autorisation de republier cette traduction a été accordée dans le seul but de son inclusion dans la base de
données HUDOC de la Cour. La présente traduction ne lie pas la Cour.

Sachverhalt

Die 1974 geborene Bf. X. ist lettische Staatsangehorige
und lebt in Australien. 2007 erhielt sie auch die australi-
sche Staatsbiirgerschaft.

Anfang 2004 begann sie eine Beziehung mit T. und zog
Ende des Jahres in dessen Wohnung ein. Am 9.2.2005
wurde die Tochter der Bf., E., geboren. Die Geburtsur-
kunde enthielt keine Angaben zum Vater, ein Vater-
schaftstest wurde nicht durchgefiihrt. Trotz Spannun-
gen in der Beziehung lebte die Bf. weiterhin bei T. zur
Miete.

Am 17.7.2008 verlief3 die Bf. mit ihrer zu diesem Zeit-
punkt drei Jahre und fiinf Monate alten Tochter Austra-
lien und zog nach Lettland.

Am 19.8.2008 erhob T. in Australien Beschwerde beim
Familiengericht zur Herstellung seiner Elternrechte. Er
brachte vor, die Bf. habe das Land ohne seine Zustim-
mung verlassen, was eine Verletzung von Art. 3 des Haa-
ger Ubereinkommens tiber die zivilrechtlichen Aspekte
internationaler Kindesentfiihrung (HKU) darstelle, und
befinde sich an einem unbekannten Ort in Lettland. Mit
Entscheidung vom 6.11.2008 erkannte das australische
Familiengericht - in Abwesenheit der X. - die Vater-
schaft von T. an und stellte fest, dass ihm und der Bf.
eine gemeinsame elterliche Verantwortlichkeit fiir E.
zukomme. Der zustidndige Richter hielt fest, dass eine
weitere Priifung des Falles erfolge, wenn das Kind sich
wieder in Australien befinde. Die Bf. legte dagegen keine
Rechtsmittel ein.

Am 22.9.2008 erhielt der lettische Minister fiir Kinder-
und Familienangelegenheiten von der zustédndigen aus-
tralischen Behorde einen Antrag, in dem T. um die Riick-
fithrung des Kindes nach Australien iSd. HKU ersuchte.
Mit Urteil vom 19.11.2008 bestitigte das BG Riga den
Antrag und ordnete die unverziigliche Riickfithrung des
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Kindes, jedenfalls nicht spéter als sechs Wochen nach
der Entscheidung, an. Die Bf. legte dagegen Berufung
ein und brachte unter anderem vor, dass die Riickfiih-
rung einen seelischen Schaden bei ihrem Kind hervorru-
fen wiirde. Hierzu legte sie ein psychologisches Gutach-
ten vor, welches die Wahrscheinlichkeit eines Traumas
bestitigte, falls das Kind von seiner Mutter getrennt
wiirde. Die Bf. behauptete weiters, dass T. sie misshan-
delt habe und vorbestraft sei. Au3erdem habe sie in Aus-
tralien keine Beschiftigung und somit kein Einkom-
men.

Das LG Riga bestitigte am 26.1.2009 die erstinstanzli-
che Entscheidung. Am 5.2.2009 wurde die Bf. aufgefor-
dert, das Kind bis spétestens 19.2.2009 zuriickzufiihren,
was sie verweigerte. Am 14.3.2009 traf T. in einem Ein-
kaufszentrum zufillig auf X. und E. Bei dieser Gelegen-
heit nahm T. die E. an sich und brachte sie iiber Estland
zuriick nach Australien. Eine Beschwerde der X. wegen
Kindesentfiihrung wurde abgewiesen.

Im September 2009 hob das australische Familienge-
richt alle vorherigen Entscheidungen auf und sprach T.
das alleinige Sorgerecht zu. Die Bf. erhielt ein Besuchs-
recht unter Aufsicht. Vor der Grof3en Kammer brachte
die Regierung vor, dass die Bf. derzeit in Australien lebe,
eine Wohnung und Arbeit habe und ihre Tochter zwei-
mal pro Woche ohne Aufsicht sehen konne.

Rechtsausfiihrungen

Die Bf. riigt eine Verletzung von Art. 8 EMRK (Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens) durch die Ent-
scheidungen der lettischen Gerichte, die die Riickfiih-

rung ihrer Tochter nach Australien anordneten.
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I. Zur behaupteten Verletzung von Art. 8 EMRK

Die Regierung hat im Verfahren vor der Grofien Kammer
nicht bestritten, dass die Entscheidungen der Gerichte
zur Rickfithrung des Kindes in das Recht auf Achtung
des Privat- und Familienlebens nach Art. 8 EMRK ein-
greifen.

1. Zur Rechtsgrundlage und der Verfolgung eines
legitimen Ziels

Nach gefestigter Rechtsprechung des GH erfordert
der Begriff »gesetzlich vorgesehen« nicht nur, dass die
angefochtene Mafdnahme eine Grundlage im nationa-
len Recht hat, sondern bezieht sich auch auf die Quali-
tidt des Rechts, welches in seinen Rechtsfolgen vorher-
sehbar und fiir die betroffene Person zugénglich sein
muss. Die Entscheidung des LG Riga basierte auf dem
HKU, das von Lettland 1982 ratifiziert wurde. Dariiber
hinaus ist die Anwendung der lettischen ZPO, deren §
644 Sachverhalte betrifft, in denen Kinder unrechtma-
Big nach Lettland verbracht werden, von der Vereinbar-
keit mit dem HKU, der Briissel IIa-VO sowie der EMRK
abhingig.

Die Bf. bringt vor, zu dem Zeitpunkt, als sie Australi-
en verlief3, fiir ihre Tochter allein verantwortlich gewe-
sen zu sein. Der GH nimmt zur Kenntnis, dass die-
ser Aspekt von den lettischen Gerichten ausdriicklich
gepriift wurde. Diese akzeptierten die Entscheidung
des australischen Familiengerichts vom 6.11.2008,
womit die Vaterschaft des T. und die gemeinsame Ver-
antwortlichkeit von X. und T. fiir E. seit deren Geburt
bestitigt wurde, und stellten fest, dass sie diese weder
anders deuten noch abéndern konnten. Folglich waren
sowohl das BG als auch das LG Riga der Ansicht, dass
die Beschwerde des T. in dieser Hinsicht dem HKU ent-
sprach.

Der GH hilt fest, dass er nicht die Rechtmaéf3igkeit des
Verbringens eines Kindes iSd. Art. 3 HKU beurteilt. Ins-
besondere ist es nicht seine Aufgabe, sich mit behaup-
teten tatsdchlichen oder rechtlichen Fehlern eines nati-
onalen Gerichts und der Frage, inwiefern diese eine
Rechtsverletzung darstellen, zu befassen. Im vorliegen-
den Fall hat die Bf. nicht gezeigt, dass es ihr unméglich
war, die australische Entscheidung zu bekdmpfen, oder
dass ein diesbeziiglicher Fehler der nationalen Gerich-
te vorlag. Zusétzlich hat sie nicht die zur Verfiigung ste-
henden Rechtsmittel ergriffen, um die australische
Entscheidung beziiglich der Vaterschaft des T. und der
gemeinsamen Verantwortlichkeit fiir E. anzugreifen,
was eine Voraussetzung fiir die Anwendung des HKU
darstellt.

Zusammenfassend ist der GH der Ansicht, dass die
angefochtene MafSnahme gesetzlich vorgesehen iSd.
Art. 8 EMRK war.
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Die Grofde Kammer teilt die Auffassung der Kammer,
dass die Entscheidung zur Anordnung der Riickfithrung
des Kindes das legitime Ziel des Schutzes der Rechte
und Freiheiten von T. und E. verfolgte, was von den Par-
teien nicht bestritten wurde.

2. Zur Frage der Notwendigkeit in einer demokrati-
schen Gesellschaft

a. Allgemeine Grundsdtze

Der GH wiederholt, dass die den Staaten unter Art. 8
EMRK auferlegten Pflichten im Bereich der Kindesent-
fithrung im Lichte des HKU, der Kinderrechtskonven-
tion sowie der einschldgigen Regelungen und Prinzipi-
en des Volkerrechts auszulegen sind. Der entscheidende
Punkt ist, ob im Rahmen des den Staaten zustehenden
Ermessensspielraumes ein faires Gleichgewicht zwi-
schen den verschiedenen Interessen - denen des Kin-
des, der Eltern und der 6ffentlichen Ordnung - gewahrt
wurde. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass das Kindes-
wohl an erster Stelle stehen muss und die Aspekte der
Pravention und der unverziiglichen Riickfiihrung zum
Konzept des Kindeswohles gehoren. Folglich ergibt sich
sowohl aus Art. 8 EMRK als auch aus dem HKU deutlich,
dass angesichts der darin ausdriicklich festgelegten
Ausnahmen vom Prinzip der unverziiglichen Riickfiih-
rung eine solche nicht automatisch oder schematisch
angeordnet werden kann.

Das Kindeswohl deckt sich nicht mit den Interessen
des Vaters oder der Mutter, aufier es bestehen notwen-
digerweise gemeinsame Beurteilungskriterien, die sich
auf die individuelle Personlichkeit, das Umfeld oder die
spezielle Situation des Kindes beziehen. Im Zusammen-
hang mit einer Riickfiihrung nach dem HKU, die von
einem Sorgerechtsstreit zu unterscheiden ist, muss das
Kindeswohl durch die nationalen Behodrden angesichts
der Ausnahmeregelungen des HKU beurteilt werden,
wie dem Zeitablauf nach Art. 12 HKU, den Voraussetzun-
gen einer Beschwerde nach Art. 13 lit. a HKU, der Exis-
tenz einer schwerwiegenden Gefahr nach Art. 13 lit. b
HKU und der Vereinbarkeit mit dem grundlegenden
Prinzip des Schutzes der Menschenrechte nach Art. 20
HKU. Dazu weist der GH darauf hin, dass sein Urteil Neu-
linger und Shuruk/CH so zu verstehen ist, dass die nati-
onalen Gerichte eine detaillierte Priifung der gesamten
familidren Situation vornehmen miissen.

Der GH ist daher der Ansicht, dass Art. 8 EMRK den
Staaten eine besondere prozessrechtliche Verpflich-
tung auferlegt: Bei der Beurteilung der Riickfithrung
eines Kindes haben die Gerichte nicht nur behaupte-
te schwerwiegende Gefahren zu untersuchen, sondern
missen ihre Entscheidung auch hinsichtlich der beson-
deren Umstinde des Einzelfalles treffen. Weder die feh-
lende Beriicksichtigung der Einreden iSd. Art. 12, 13 und
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20 HKU noch die ungeniigende Begriindung der Zuriick-
weisung dieser Einreden ist mit Art. 8 EMRK oder dem
HKU zuvereinbaren. Dariiber hinaus miissen die Gerich-
te gemif der Priambel des HKU sicherstellen, dass aus-
reichende und zugéngliche Schutzmafinahmen im Staat
des gewohnlichen Aufenthalts, in den das Kind zurtick-
gefithrt wird, bestehen.

b. Anwendung auf den vorliegenden Fall

Der GH muss seine Beurteilung anhand der Situation
vornehmen, die im Zeitpunkt der angefochtenen Maf3-
nahme vorlag. Er stellt fest, dass, anders als im - vor
allem aufgrund der betrichtlichen Zeitspanne beson-
ders ungewohnlichen - Fall Neulinger und Shuruk/CH,
im vorliegenden Fall nur wenig Zeit vergangen ist, bis
die lettischen Behérden die Beschwerde nach dem HKU
erhielten. Das Kind hat die ersten Jahre in Australien ver-
bracht und kam im Alter von drei Jahren und fiinf Mona-
ten nach Lettland. Die Beschwerde zur Rickfithrung
wurde zwei Monate nach dem Wegzug aus Australien an
die Behorde gerichtet und die Entscheidungen des BG
bzw. LG Riga ergingen vier bzw. sechs Monate nach der
Ankunft der Bf. mitihrer Tochter in Lettland. Schlief3lich
nahm T. die E. an sich und trat mit ihr am 14.3.2009 die
Rickkehr nach Australien an. Daraus ergibt sich, dass
nicht nur die die Riickfithrung betreffende Beschwer-
de an die lettische Behorde, sondern auch die nationa-
len Verfahren sowie die Riickkehr des Kindes innerhalb
eines Zeitraumes von weniger als einem Jahr lagen. In
derartigen Fillen sieht Art. 12 HKU die unverziigliche
Rickfithrung vor.

Dartiber hinaus stimmten die nationalen Gerichte,
in erster Instanz und im Berufungsverfahren, in ihrer
Entscheidung beziiglich der Riickfiihrung tiberein. Mit
Urteilvom 19.11.2008 entschied das BG nach einer Anho-
rung beider Elternteile, dass das HKU anwendbar sei,
gab der Beschwerde des T. statt und ordnete die unver-
zligliche Riickfithrung des Kindes nach Australien an.
Diese Entscheidung bestétigte das LG Riga am 26.1.2009.

Im Hinblick auf die Begriindung der lettischen
Gerichte stellt der GH fest, dass das Gericht erster Ins-
tanz die Einreden der Bf. nach Art. 13 HKU begriindet
zurlickwies, nachdem es die von den Parteien vorge-
brachten Beweise, wie Fotos und E-Mails zwischen der
Bf. und Verwandten von T. sowie Aussagen der von der
Bf. genannten Zeugen, gepriift hatte. Es wies schlief3-
lich, ohne bei den australischen Behorden Informatio-
nen uiber die Vorstrafen des T. und die gegen ihn vorge-
brachten Vorwiirfe eingeholt zu haben, die Behauptung
der Gefahr eines seelischen Schadens des Kindes im
Falle seiner Riickfiihrung ab, da die Bf. dies nicht nidher
konkretisiert habe.

Die Situation dnderte sich vor dem LG Riga, als die Bf.
im Rahmen ihrer Berufung ein psychologisches Gutach-
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ten vorlegte, das vom 18.12.2008, also nach dem Urteil
erster Instanz vom 19.11.2008, datierte. Dieses wies dar-
auf hin, dass, solange das Kind aufgrund seines Alters
keine Priferenz beziiglich seines Wohnortes &dufdern
konne, ein psychisches Trauma bei einer plétzlichen
Trennung von seiner Mutter wahrscheinlich sei.

Wihrend das BG dieses Gutachten beriicksichtigt
hatte, indem es am 6.1.2009 auf Antrag der Bf. die Voll-
streckung der Riickfiihrung im Interesse des Kindes bis
zum Ausgang des Berufungsverfahrens aussetzte, lehn-
te das LG Riga eine Beriicksichtigung ab. Es war der
Ansicht, dass die Feststellungen des psychologischen
Gutachtens das Sorgerecht betreffen wiirden und daher
nicht als Beweis in Bezug auf die Riickfiihrung des Kin-
des dienen konnten. Aus diesem Grund lehnte es das LG
ab, das Gutachten im Hinblick auf Art. 13 lit. b HKU zu
prifen, obwohl es direkt mit dem Kindeswohl zusam-
menhing, indem es Anhaltspunkte fiir ein psychologi-
sches Trauma bot.

Art. 8 EMRK erlegt den lettischen Behorden die pro-
zessrechtliche Verpflichtung auf, die Behauptung einer
schwerwiegenden Gefahr fiir das Kind effektiv zu priifen
und das Ergebnis in einer begriindeten Entscheidung
darzulegen. Nach Art. 13 HKU diirfen die Gerichte einer
Rickfiithrung nicht zustimmen, wenn die Person oder
Institution, die sich der Riickfithrung widersetzt, zeigt,
dass eine schwerwiegende Gefahr besteht. Es ist in ers-
ter Linie Aufgabe des widersprechenden Elternteils, hin-
reichende Beweise dafiir zu liefern.

Im vorliegenden Fall musste daher die Bf. in ausrei-
chendem Mafle konkretisieren, dass eine nach Art. 13
lit. b HKU als schwerwiegend zu bezeichnende Gefahr
vorlag. Diese Bestimmung ist, auch wenn sie nicht res-
triktiv auszulegen ist und nicht nur physische und psy-
chische Schéden, sondern auch eine unzumutbare Situ-
ation erfassen kann, unter Beriicksichtigung von Art. 8
EMRK nicht so zu verstehen, dass sie alle mit einer Riick-
fiihrung verbundenen Unannehmlichkeiten mitein-
schliefdt: Die Ausnahme nach Art. 13 lit. b HKU betrifft
nur eine Situation, die liber das hinausgeht, was ein
Kind nachvollziehbarerweise bewiltigen kann. Die Bf.
kam ihrer Verpflichtung nach, indem sie ein psychologi-
sches Gutachten vorlegte. Weiters hatte sie vorgebracht,
dass T. Vorstrafen habe und sie misshandelt hitte. Es
war Aufgabe der lettischen Gerichte, aussagekriftige
Untersuchungen durchzufiihren, die es ihnen ermog-
lichten, eine bestehende schwerwiegende Gefahr zu
bejahen oder auszuschlief3en.

Der GH ist der Ansicht, dass es unvereinbar mit Art. 8
EMRK ist, eine Behauptung nicht zu berticksichtigen,
die von der Bf. auf Basis eines professionellen Gutach-
tens vorgebracht wird, dessen Feststellungen die Exis-
tenz einer Gefahr iSd. Art. 13 lit. b HKU enthiillen kénn-
ten. Die auflergerichtliche Natur des Gutachtens fiihrt
nicht dazu, die Gerichte von ihrer Verpflichtung zu ent-
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binden, dieses hinreichend zu priifen, insbesondere da
das LG die rechtlichen Moglichkeiten gehabt hitte, das
Dokument im Rahmen des Kreuzverhors der Parteien zu
verwenden oder - wie vom lettischen Recht vorgesehen
- selbst ein Sachverstindigengutachten anzufordern.
Der Aspekt, ob die Mutter ihrer Tochter nach Australi-
en folgen und Kontakt zu ihr halten kdnnte, wére eben-
falls zu behandeln gewesen. Der GH betont weiters, dass
das Gerichtvon einer Priifung im vorliegenden Fall nicht
absehen konnte, da die Rechte nach Art. 8 EMRK, der
Teil der lettischen Rechtsordnung und direkt anwend-
bar ist, fundamentale Prinzipien iSd. Art. 20 HKU dar-
stellen.

Im Hinblick auf die Einhaltung der kurzen Fristen des
HKU betont der GH, dass die Behorden, auch wenn sie
nach Art. 11 HKU unverziiglich handeln miissen, nicht
von ihrer Pflicht befreit sind, eine effektive Uberprii-
fung der von den Parteien vorgebrachten Behauptungen
iSd. Art. 13 HKU, im vorliegenden Fall nach lit. b dieser
Bestimmung, vorzunehmen.
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Angesichts der obigen Ausfithrungen stellt der GH
fest, dass die Bf. einen unverhéltnisméfligen Eingriff in
ihr Recht auf Achtung des Familienlebens erlitten hat,
indem der Prozess der Entscheidungsfindung nach nati-
onalem Recht nicht die prozessrechtlichen Vorausset-
zungen des Art. 8 EMRK erfiillte, da das LG Riga keine
effektive Uberpriifung des Vorbringens der Bf. iSd.
Art. 13 lit. b HKU durchfiihrte. Verletzung von Art. 8
EMRK (9:8 Stimmen; gemeinsames Sondervotum der Rich-
terinnen Vaji¢ und NufSberger sowie der Richter Bratza,
Hajiyev, Sikuta, Hirveld, Nicolaou und Raimondi; im Ergeb-
nis tibereinstimmendes Sondervotum des Richters Pinto de
Albuquerque).

II. Entschidigung nach Art. 41 EMRK

€ 2.000,~ fir Kosten und Auslagen (10:7 Stimmen;
gemeinsames Sondervotum der Richterinnen Vaji¢ und
NufSherger sowie der Richter Hajiyev, Sikuta, Hirveld, Nico-
laou und Raimondi).
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