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Verzoekers in de zaak Neulinger and Shuruk v. Switzer-
land' zijn Isabelle Neulinger en haar zoon Noam Shu-
ruk. In 2001 huwt Neulinger met Shai Shuruk. In 2003
wordt hun zoon Noam geboren. Kort na de geboorte
treedt de vader toe tot de Joodse ‘Lubavitch'beweging,
volgens de moeder een ultra-orthodoxe en extremis-
tische beweging. Door het fanatieke religieuze gedrag
van de vader ontstaan huwelijksproblemen. De rechter
kent de moeder tijdelijk het hoederecht toe en de va-
der een omgangsrecht. Begin 2005 is de echtscheiding
een feit. In juni 2005 verlaat de moeder Israél heimelijk
met Noam. Ze vestigen zich in Zwitserland. In mei 2006
wordt Noam gelokaliseerd. Het is het begin van een
juridische strijd. De discussie spitst zich toe op de vraag
of de ongeoorloofde ontvoering van Noam, in de zin
van het Haags Verdrag inzake internationale kinderont-
voering van 1980, al dan niet onder de uitzonderingen
valt op het principe dat een kind dat wordt ontvoerd
onmiddellijk naar het land van zijn gewone verblijf-
plaats moet worden teruggebracht. Het Zwitserse
Hooggerechtshof beveelt in augustus 2007 uiteindelijk
de terugkeer van Noam naar zijn vader in Israél. Hierop
wendt de moeder zich tot Straatsburg. Ze meent dat
deze beslissing ten aanzien van haar en haar zoon in
hoofdorde een ongerechtvaardigde inmenging vormt
op het recht op respect voor het gezinsleven (art. 8
EVRM). Het Hof beslist op 27 september 2007 een voor-
lopige maatregel op te leggen en de zaak bij voorrang
te behandelen. De maatregel houdt in dat Zwitser-
land de beslissing tot verplichte terugkeer van Noam
naar zijn vader voorlopig nog niet mag uitvoeren. Op

8 januari 2009 beslist een Kamer van het Hof dat er
geen sprake is van een schending van art. 8 EVRM. De
verzoekers vragen echter met succes verwijzing naar
de Grote Kamer. Intussen wordt de voorlopige maat-
regel verlengd en blijft Noam bij zijn moeder. Op 6 juli
2010 oordeelt de Grote Kamer (met 16 tegen 1), dat er
sprake is van een hypothetische schending van art. 8
EVRM, nl. indien de beslissing van het Zwitserse Hoog-
gerechtshof tot terugkeer van Noam wordt uitgevoerd.

Het Hof wijst er voorafgaand op dat er een wijdver-
spreide consensus op Europees en internationaal viak

bestaat dat het belang van kinderen de belangrijkste
overweging moet vormen in alle beslissingen die hen
aangaan (§ 135). Ook in de preambule van het Haags
Verdrag wordt dit principe erkend.? In zaken betref-
fende hoederecht kent het Hof dan ook slechts een
voorwaardelijke appreciatiemarge toe aan de EVRM-
lidstaten: bij de afweging tussen de verschillende
belangen moet het belang van het kind de eerste
overweging vormen.? Het Hof wijst er nogmaals op dat
het belang van het kind dit van de ouders kan over-
treffen.* Het belang van de ouders, vooral wat betreft
regelmatig contact met hun kind, blijft evenwel een
factor bij de afweging.® Vervolgens herhaalt het Hof dat
het belang van het kind twee luiken bevat Enerzijds
strookt het met het belang van het kind om de banden
met zijn familie te behouden (tenzij de familie hiervoor
ongeschikt blijkt). Familiebanden kunnen slechts in
zeer uitzonderlijke omstandigheden worden doorge-
knipt, en alles moet in het werk worden gesteld om

te waken over persoonlijke relaties en het herstel van
familiebanden.” Anderzijds is het duidelijk in het belang
van het kind om zich te kunnen ontwikkelen in een
veilige omgeving. Conform art. 8 EVRM mag een ouder
dan ook geen maatregelen nemen die de gezondheid
en de ontwikkeling van het kind schaden.

Dezelfde filosofie zit volgens het Hof vervat in de
Haagse Conventie, die principieel de onmiddellijke
terugkeer eist van het ontvoerde kind, tenzij er een ern-
stig risico is dat deze het kind zou blootstellen aan een
lichamelijk of geestelijk gevaar, dan wel dat het kind op
enigerlei andere wijze in een ondraaglijke toestand zou
brengen (art. 13, §1 b Haags Verdrag). Dit artikel moet
volgens het Hof dan ook worden geinterpreteerd in
overeenstemming met het EVRM. Uit art. 8 EVRM volgt
dat de terugkeer van een kind niet zomaar automatisch
kan worden bevolen. Het belang van het kind, vanuit
het oogpunt van de persoonlijke ontwikkeling, zal im-
mers telkens afhangen van de diverse individuele om-
standigheden, en dient dus in elke zaak afzonderlijk te
worden onderzocht (§ 138).

Het Hof stelt hierbij vooreerst vast dat er in casu geen
eensgezindheid bestond bij de nationale rechtbanken
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over de afloop. Zowel de rechtbanken als de experts
waren van mening dat de terugkeer van het kind enkel
geoorloofd zou zijn mits begeleiding van de moeder.
Zelfs het Zwitserse Hooggerechtshof, het enige hof dat
de terugkeer van het kind had bevolen, baseerde zijn
beslissing op de overweging dat van de moeder rede-
lijk kon verwacht worden dat ze met het kind mee zou
gaan naar Israel. De moeder had nochtans uitgesloten
dat zij ooit nog één voet op Israélische bodem zou zet-
ten. Het Hof is bereid te aanvaarden dat de gewraakte
beslissing in casu binnen de (voorwaardelijke) appreci-
atiemarge van Zwitserland blijft. Toch acht het Hof het
noodzakelijk om rekening te houden met de ontwikke-
lingen die zich hebben voorgedaan sinds de beslissing
van het Hooggerechtshof in 20072 Als de verplichte
terugkeer een zekere tijd na de ontvoering van het
kind wordt opgelegd, kan dit volgens het Hof de per-
tinentie van de Haagse Conventie ondermijnen. Een
leidraad hierbij kan volgens het Hof, mutatis mutandis,
in zijn rechtspraak inzake de uitwijzing van minderja-
rige vreemdelingen gevonden worden (§ 146).'°

De feiten tonen volgens het Hof enerzijds duidelijk aan
dat Noam intussen sterk vertrouwd is geraakt met zijn
omgeving. Anderzijds kan ten zeerste worden betwij-
feld of de omstandigheden waarin Noam bij zijn vader
zou opgroeien, bevorderlijk zijn voor zijn welzijn en
ontwikkeling. Het Hof is daarom niet overtuigd dat het
in het belang van Noam is om naar zijn vader terug te
keren (8§ 147-148). Aangaande de moeder oordeelt
het Hof dat zij inderdaad een disproportionele inmen-
ging op haar recht op respect voor haar gezinsleven
zou ondervinden indien ze zou worden gedwongen
met haar zoon naar Israel terug te keren. De Israéli-
sche autoriteiten kunnen een gevangenisstraf voor de
ontvoering van haar zoon immers niet uitsluiten. Het
Hof besluit dan ook dat er sprake is van een potentiéle
schending van art. 8 EVRM in hoofde van beide verzoe-
kers, indien de beslissing van het Zwitserse Hoogge-
rechtshof zou worden uitgevoerd (8§ 149-151).

Centraal staat de vraag naar de concrete invulling van
het begrip ‘het belang van het kind'. Ook dit keer wordt
duidelijk dat die invulling afhangt van de concrete om-
standigheden.

Rechter Zupanci¢ wijst er in zijn dissenting opinion op
dat het Hof met zijn beslissing zijn rechtspraak t.o.v. het
arrest Maumousseau and Washington v. France'' volledig
omgooit. Volgens hem was het feitenrelaas in dit arrest
bijna analoog. In die zaak besliste het Hof dat er geen
schending van art. 8 EVRM was. Het Hof kwam tot deze
oplossing na onderzoek van het doel van de Haagse

Conventie (§ 73). Dit bestaat er volgens het Hof in te
vermijden dat de ontvoerende ouder er zou in slagen
om juridische erkenning te krijgen voor een de facto si-
tuatie die de ouder unilateraal heeft veroorzaakt, en dit
enkel door het verloop van tijd (§ 73). Rechter Zupancic
wees er op dat een dergelijke formalistische redenering
niet kan opgaan in hoederechtzaken. De ontwikke-
ling van een kind vindt plaats gedurende de eerste zes
levensjaren. Tijdsverloop is bij een (erg jong) kind dan
ook beslissend voor de ontwikkeling van zijn persoon-
lijkheid. Een kind wegnemen uit de omgeving die het
intussen gewoon is en die structurele invioeden uitoe-
fent op zijn ontwikkeling, louter om te remediéren aan
een onwettige situatie, gaat volgens hem regelrecht in
tegen de'basic human good sense’en is manifest strijdig
met het belang van het kind.

Het Hof schijnt in de geannoteerde zaak het standpunt
van rechter Zupancic te volgen en zijn rechtspraak
aldus om te gooien. Het is volgens hem dan ook bizar
dat de meerderheid binnen het Hof zijn beslissing fou-
tief baseert op de uitspraak in het arrest Maumousseau.
Toch komt de beslissing van het Hof in het arrest Neu-
linger mij niet voor als een volledige ommekeer van de
rechtspraak inzake internationale parentale ontvoering,
gelet op enkele belangrijke verschilpunten tussen het
arrest Maumousseau en het arrest Neulinger. Zo o.a.

de verschillende leeftijd van het kind en de duur van
de ontvoering. Het kind in het arrest Maumousseau
was op het ogenblik van de ontvoering bijna drie jaar,
op het ogenblik van de (verplichte) terugkeer onge-
veer vierenhalf jaar. De situatie duurde dus‘slechts’
negentien maanden. In de besproken zaak werd Noam
ontvoerd op tweejarige leeftijd en verbleef hij tot zijn
zeven jaar bij zijn moeder in Zwitserland, dit doordat
de voorlopige maatregel werd verlengd en de Grote
Kamer slechts vijf jaar later uitspraak deed.

Het was nu net dit enorme tijdsverloop, op het sleu-
telmoment van de ontwikkeling van het kind dat voor
het Hof het determinerende element was om te beslis-
sen tot een potentiéle schending van art. 8 EVRM. De
bemerking als zou het Hof zijn rechtspraak volledig
verlaten hebben, is m.i. dan ook niet terecht. Ook in
deze zaak betreffende internationale parentale ontvoe-
ring hanteert het Hof het Haags Verdrag — waarin het
belang van het kind als een rode draad fungeert - als
leidraad.”? Alleen geeft het Hof een bijkomende indi-
catie om dit belang te bepalen: bij een (zeer jong) kind
speelt het tijdsverloop een determinerende rol. Aange-
zien de ontwikkeling van een kind plaatsvindt gedu-
rende de eerste levensjaren, kan dergelijke rechtspraak
enkel toegejuicht worden.
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