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1 Inledning

1.1 Problematik

For ndarmare 30 ar sedan borjade virldssamfundet inse behovet av ett samarbete linder
emellan for att finna 16sningar till att forebygga samt 16sa fall dédr barn olovligen forts
bort till andra linder. Den 25 oktober 1980 triadde Haagkonventionen om de civila
aspekterna pa internationella bortforanden av barn i kraft (nedan 1980 ars
Haagkonvention). Nér Sverige anslot sig till 1980 ars Haagkonvention ar 1989 var elva
andra stater anslutna. Det tog ett tag innan konventionen fick ett mer universellt

genomslag och idag ir 78 stater anslutna till konventionen.'

Konventionen grundar sig pa overtygelsen om att barnets bésta dr viktigt i fragor
rorande vardnaden om barn, samt 6nskan att kunna ge barn ett skydd pa internationell
niva mot de skadliga effekterna som ett olovligt bortférande eller kvarhallande orsakar
dem. Konventionen syftar till att faststdlla forfaranden for att sdkerstilla ett snabbt
aterforande av barnet till den stat i vilken barnet hade sitt hemvist innan bortférandet
dgde rum. Syftet dr att skydda mot de skadliga effekterna det har pa ett barn att bli
uppryckt ur sin invanda miljo. Konventionen gar saledes ut pa att aterstélla det faktiska
laget som det var innan det olovliga bortforandet d4gde rum. Konventionen grundar sig
niamligen pa tanken att det 4r domstolen i barnets hemvistland som dr mest lampad att
bedoma fragor géllande vardnaden om barnet. 1980 ars Haagkonvention formodas dven
ha en effekt som ett preventivt verkande instrument som avskricker fran olovligt

bortférande eller kvarhallande. >

Principen om att barnets bista alltid skall beaktas i fragor som giller barn ar starkt
forankrad i FN:s barnkonvention frin 1989.> Denna konvention ir ett av de viktigaste
dokumenten for att tillvarata barns rittigheter. I konventionens artikel 11 foreskrivs att
medlemslidnderna skall bekédmpa att barn olovligen fors bort eller halls kvar i ett annat
land 4n hemlandet. Detta askadliggor ytterligare att man pa en internationell niva

uppmirksammat att atgirder maste vidtas mot olovligt barnbortférande. Sasom framgar

" For en lista p4 anslutna stater till 1980 &rs Haagkonvention se Haagkonferensen for internationell privatriitts
hemsida, http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.status&cid=24 (2007-04-26).

% Jinterd-Jareborg, M, Olovliga bortforanden av barn: Dags att stilla Sverige vid skampélen?, SvIT 2000, s. 875.
3 FN:s konvention om barnets rittigheter eller Barnkonventionen som den ofta kallas, antogs av FN:s
generalforsamling den 20 november 1989.




av artikel 11 skall konventionsstaterna till FN:s barnkonvention frimja bland annat
multilaterala 6verenskommelser. 1980 ars Haagkonvention hade redan tritt i kraft nir
Barnkonventionen antogs, varfor behovet av multilaterala 6verenskommelser

betriaffande barnbortforande hade insetts redan innan Barnkonventionen kom till.

1980 ars Haagkonvention har visat sig vara ett effektivt instrument och i de flesta av
fallen aterfors ett bortfort barn till hemvistlandet i enlighet med konventionens mal.
Trots denna framgang har det fran olika hall pa senare ar borjat uppmirksammas vilka
negativa effekter ett aterforande kan ha dels pa barnet, dels pa fordldern som bortfort
barnet. Nar 1980 ars Haagkonvention kom till fGrutsattes majoriteten av alla
barnbortférandedrenden vara fall dir fordldrarna till barnet separerat och att den forédlder
som inte haft huvudansvaret for barnets omvardnad, vanligen fadern, bortfér barnet i
ren frustration och haller barnet undan. I en sadan situation fungerar Haagkonventionen
ofta pa ett tillfredstdllande sétt och ett snabbt aterforande &r i regel den lampligaste

I6sningen.

Efter manga ars praktisk tillimpning av konventionen har det kunnat konstateras att i
majoriteten av alla Haagkonventionsdrenden sker inte bortférandet under ovan angivna
forutsittningar. 72 % av alla Haagkonventionsidrenden berdr ndmligen fall didr barnet
har blivit bortfort eller kvarhallet av dess primira vardnadshavare som enligt statistiska
undersokningar vanligtvis dr modern till barnet.* Detta bortférande har skett utan
tillstand fran den andra fordldern och mot den kvarlimnade foridlderns legala rittigheter
att ha vard om barnet. Det har dven framkommit att det blivit allt vanligare att
bortférandet grundat sig pa att det forekommit vald i hemmet och att modern flytt fran
detta for att dels skydda sig sjilv dels skydda barnet ifrdga.” I dessa fall kan det finnas

anledning att ifragasitta om ett snabbt aterforande &r den bésta 16sningen.

Trots att det grundliggande dndamalet med Haagkonventionen &r att sdkerstilla ett
snabbt aterforande av barn som olovligen forts till eller kvarhallits i en fordragsslutande
stat sa uppstiller konventionen vissa undantagsregler dir ett aterforande kan vigras.
Konventionen uppstiller inte just vald i hemmet som ett specifikt undantag for att inte

aterfora, men artikel 13 1(b) yrkas ofta som grund for att ett aterforande inte skall dga

* Gillen, J, The Hague Convention and Domestic Violence- Friend or Foe? — A Common Law Perspective of
Interpretations of Article 13 1(b) of the Hague Convention in the Context of Domestic Violence, The Judges’
Newsletter 2006, volume 11, s. 31.

3 For en diskussion kring detta se Bruch, C.S., The Unmet Needs of Domestic Violence Victims and Their Children
in Hague Child Abduction Convention Cases, Family Law Quarterly 2004, s. 529-545.



rum i ett sadant fall. Av denna artikel framgar att ett aterlimnande kan vigras om det
finns en allvarlig risk for att barnets aterlimnande skulle utsdtta det for fysisk eller
psykisk skada eller pa annat sitt forsitta barnet i en situation som inte 4r godtagbar.
Denna vigransgrund skall och har anvints restriktivt, vilket far konsekvensen att barn

blir aterlimnade i majoriteten av fallen.

Pa senare tid har lampligheten i barnets aterlimnande borjat ifragasittas i situationer dar
fysiskt eller sexuellt vald forekommit inom familjen. USA, Kanada och Australien dr
nagra linder ddar domstolar funnit att tillimpningen av Haagkonventionen blivit allt for
strdng 1 stravan att uppfylla konventionens forpliktelser. Fall har uppdagats dédr barn
aterforts till forhallanden dér vald av olika slag forekommit. Det finns dirfor idag
vigledande rittsfall fran dessa ldnder, dir 6verflyttning végrats i sadana hir fall, under
dberopande av artikel 13 1(b).® Visst motstind har dock mdtts vad giller en mer flexibel
tillimpning av artikel 13 1(b) och Radets forordning (EG) nr 2201/2003 av den 27
november 2003 om domstols behorighet och om erkidnnande och verkstillighet av
domar i dktenskapsmal och mal om fordldraansvar samt om upphédvande av férordning
(EG) nr 1347/2000 (Bryssel II-férordningen) vidmakthaller en restriktiv tillimpning av

. 7
vigransgrunden.

Nodvindigheten av en strikt tillimpning av undantaget 1 artikel 13 1(b) sédger sig sjélvt.
En konvention som bygger pa en summarisk aterforandemekanism skulle namligen inte
fungera dndamalsenligt om domstolen i varje enskilt fall skulle behdva gora en
detaljerad bedomning av vad som kan tidnkas vara bést for barnets vilbefinnande. Denna
restriktiva tillampning har dock boérjat ifragasittas dels pa grund av att den praktiska
tillimpningen av konventionen tagit sikte pa andra fall dn vad som avsags vid
konventionens ikrafttridande, dels pa grund av att vald i hemmet pastétts vara en allt
mer vanligt forekommande anledning till barnbortforande. Detta grundar sig forstas pa

tanken att det dr barnets bdsta som skall ligga till grund fér beddmningen.

® For en diskussion kring nigra av dessa rittsfall se Chamberland, J, Article 13 1(b) and Domestic Violence: The
Canadian Situation, The Judges’ News Letter, volume 5, Spring 2003, s. 17-21. Se d@ven Bruch ovan not 5 a.a. s. 529-
545.

7 Se nedan avsnitt 3.3.



1.2 Syfte

Vigransgrunden i artikel 13 1(b) har tillkommit av hdnsyn till barnets bidsta. I denna
uppsats dmnar jag att analysera huruvida 1980 ars Haagkonvention lever upp till
principen om barnets basta. Detta kommer att goras utifran de uppméarksammanden som

gjorts att vald inom familjen blivit en allt vanligare anledning till att barn bortfors.

Sasom inledningsvis konstaterats syftar 1980 ars Haagkonvention till att ett aterforande
snabbt kommer till stand, da detta presumeras vara bést for barnet. Haagkonventions-
processen r inte en vardnadsprocess. Domstolar skall diarfor konventionsenligt forhalla
sig aterhdllsamma vad giller en mer grundliggande bedomning av lampligheten av
fordldrarna som vardnadshavare, eftersom Haagprocessen enbart avser en bedomning
av aterforandefragan. Det kan argumenteras att intresset av att vidmakthalla en
summarisk process utan en direkt provning i sak avseende fordldrarnas limplighet, kan

eftersitta intresset av att ta tillvara vad som &r bast for barnet 1 det enskilda fallet.

Da den typiska bortférandeforildern idag inte motsvarar den stereotyp som man hade i
atanke vid utarbetandet av 1980 ars Haagkonvention, dr det relevant att utreda
lampligheten av att behandla alla Haagdrenden med samma utgangspunkt, dvs. att
barnet alltid skall aterlamnas, oavsett vem som fort bort barnet och utan beaktande av
anledningen till bortférandet. Trots den restriktiva tillimpning végransgrunderna haft
har, som ovan konstaterats, vissa lander pa senare tid uppmirksammat vikten av en mer
flexibel tillimpning. Jag kommer att redogdra for inneborden av vissa ldnders mer
liberala syn pa tillimpningen av végransgrunden i artikel 13 1(b) i fall ddr det

forekommit vald i hemmet.

Vad som éar att betrakta som barnets bésta dr ett omdiskuterat dmne, och olika
uppfattningar gillande begreppet dr vanligt forekommande. Forédldrarna dr i de allra
flesta Haagirenden av olika uppfattningar om vad som ir bist for deras barn. Beslut
fran domstolar i de olika medlemsstaterna visar dven att nagon universell uppfattning
inte foreligger om vad som ir att anse som barnets bista. Principen om barnets bésta har
ddarmed tillampats pa ett inte alltid konsekvent sétt och domarens fria skon har kommit
att bli avgorande for bedomningen av vad som é&r bést for barnet 1 det enskilda fallet.®

Problematiken kring principen om barnets bidsta samt om det finns ett behov av en

8 Leto, M, Whose Best Interest? International Child Abduction Under the Hague Convention, Chicago Journal of
International Law 2002, volume 3, s. 247.



enhetlig internationell standard for denna princip kommer dirfor att diskuteras i denna

uppsats.

I maj 2006 utkom den forsta studie som gjorts ddr barn som varit med om ett
bortforande intervjuats i frinvaro av deras forildrar.’” Den engelska juristen Marilyn
Freeman skrev denna rapport i samarbete med organisationen Reunite, som 4r en
engelsk stiftelse specialiserad i fragor rorande internationella virdnadstvister.'® Syftet
med studien var att fa en uppfattning om hur barnen sjidlva sag pa det bortférande de
upplevt. I andra delen av denna uppsats kommer jag att redogora for denna studie.
Malet ar att ge en mer levande bild av hur barn kan uppfatta ett bortférande och hur
barn bade pa kort och lang sikt paverkas av det intriaffade. Av studien gar det inte att dra
nagra generella slutsatser hur eventuellt vald i hemmet paverkat de intervjuade barnen.
Studien bidrar dock till ett mycket intressant barnperspektiv, som ir av relevans for att

kunna tillampa konventionen pa ett barnvdnligt sitt.

De fragestillningar jag utgér ifran och avser att besvara &r: Vilken forandring har skett
vad giller den presumerade stereotypa barnbortforaren ar 1980 respektive ar 2007? Vad
far denna fordndring for konsekvens vid tillimpningen av vigransgrunden i artikel 13
1(b)? Har vald inom familjen kommit att bli en allt vanligare orsak till att barn fors
bort? Vilka fordelar respektive nackdelar finns det med en mer flexibel tillimpning av
artikel 13 1(b)? Hur paverkas barn av ett bortférande och kan nagra generella
konstateranden goras av Reunites studie? Krivs en fordndring av dagens tillimpning av

1980 ars Haagkonvention for att uppritthalla principen om barnets bésta?

1.3 Metod och material

Behovet av en utredning vad giller uppritthallandet av principen om barnets bista i
Haagidrenden, framstod som patagligt efter en praktikperiod under hosten 2006 vid
Konsuldra och civilrittsliga enheten pa Utrikesdepartementet (UD). Denna
praktikperiod gav mig god insikt om de ofta mycket komplicerade familjesituationer
som olovliga bortféranden av barn grundar sig pa. Trots att manga drenden lGste sig

konventionsenligt, kvarstod ofta fragan: Var detta bést for barnet? Det kunde

° Freeman, M, for The Reunite Research Unit, International Child Abduction — The Effects, May 2006 (nedan
Reunites studie fran 2006) Finns tillgéinglig pa http://www.reunite.org/page.php?alias=research20 (2007-04-26).
10 Se http://www.reunite.org for mer information om Reunite (2007-04-26). En presentation av Reunite gors dven
under avsnitt 4.1 nedan.




konstateras att i flertalet av Haagédrendena aberopade den bortforande forildern, med
hinvisning till artikel 13 1(b), allvarlig risk for barnets psykiska eller fysiska hélsa som
skdl for att vdgra overflyttning. I majoriteten av fallen vann detta yrkande ingen
framgang och saledes efterlevdes Haagkonventionens priméra syfte att aterféra olovligt

bortférda barn.!!

I november 2006 deltog jag vid det femte specialkommissionsmotet vid
Haagkonferensen for internationell privatritt rorande tillimpningen av 1980 ars
Haagkonvention (nedan specialkommissionsmotet). Vid detta mote var alla
medlemsstater samlade for att diskutera Haagkonventionens betydelse och fortsatta
tillimpning i de olika linderna. En omdiskuterad fraga vid denna konferens avsag
lampligheten av en mer flexibel tillimpning av végransgrunden i artikel 13 1(b).
Séarskilt den schweiziska delegationen var framtradande med forslag till fordndring.
Fragestillningarna i denna uppsats grundar sig i stor utstrickning pa sadana intressanta
reflektioner som detta mote gav upphov till. Mycket av det material som legat till grund

for denna uppsats dr hamtat fran specialkommissionsmotet.

Den metod jag har anvént mig av for att besvara ovan nimnda fragestillningar dr att
forst pa ett mer allmint plan ge bakgrundsinformation till varfér 1980 ars
Haagkonvention och dess tillimpning pa senare tid kommit att kritiseras. Efter detta
kommer det konkreta forslag pa fordandring rérande tillimpningen av artikel 13 1(b),
som Schweiz lade fram vid specialkommissionsmétet att redogoras for och bemdétas.
Aven andra linders synpunkter kring tillimpningen av 1980 &rs Haagkonvention
kommer att redogoras for. Principen om barnets bdsta kommer att vara vigledande
genom hela uppsatsen, och kommer att vidgas mot andra relevanta intressen.
Redogorelsen for Reunites studie syftar till att pa ett mer levande sitt askadliggora ett

barnperspektiv, pa ett i dvrigt konkret juridiskt problem.

Bakgrunden till problematiken i1 denna uppsats har uppmirksammats 1 relativt
begrinsad utstrickning i den svenska doktrinen, varfor storsta delen av materialet ar

himtat fran utlindsk litteratur. Stora delar av informationen ir dven himtade fran

" Det finns dock exempel pé fall dir svensk domstol beslutat att inte iterféra barn med stod av artikel 13 1(b).
Diribland kan ndmnas ett fall déir barnen forts fran Belgien till Sverige, (Kammaritten i Jonkoping, dom 99-11-23)
Mal nr 3532-1999 och ett annat fall dér barnen bortforts fran Israel till Sverige (Kammarritten i Goteborg, dom 00-
03-02) Mal nr 6608-1999. Jinterd-Jareborg analyserar dessa rittsfall i Janterd-Jareborg ovan not 2 a.a. s. 885-889.
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Haagkonferensens egen hemsida'®. T olika artiklar i tidningen The Judges Newsletter har
det fran olika ldnders hall efterfragats en mer flexibel tillimpning av
Haagkonventionen, i fall diar vald forekommit i hemmet. Fran svenskt hall har
problemet uppmirksammats av professor Maarit Jinterd-Jareborg."” Artiklar frin
Janterd-Jareborg har dven studerats gillande den svenska utvecklingen inom
familjeritten. Studier av Carol S. Bruch, Merle H. Weiner, Miranda Kaye och Anastacia
M. Greene ligger till grund for den rittsligt inriktade diskussionen angaende
forekomsten av vald i hemmet. Information angaende tillimpningen av vigransgrunden
i artikel 13 1(b) samt information angaende férekomsten av vald i hemmet har dven
hamtats fran studier av Nigel Lowe, Mark Everall QC och Michael Nicholls samt Paul
R. Beaumont och Peter E. McEleavy. Information angaende Reunite dr himtad fran
deras hemsida'®, diir Marilyn Freemans studie om hur barn paverkas av ett bortférande
fran 2006 dven gar att ladda ner. Sociologerna Greifs och Hegars studie fran 1993 som
dven berors, beaktar andra aspekter dn juridik.15 Trots att denna studie &r relativt
gammal har jag valt att ta med denna i uppsatsen for att belysa att vald i hemmet som
anledning till bortférande borjade uppmirksammas relativt tidigt. Informationen
angdende barns paverkan av vald har vidare hiamtats frain Departementspromemorian

Barnen i brottets Skugga.16

Professor Elisa Pérez-Veras forklarande rapport till 1980 &rs Haagkonvention'’ (nedan
Pérez-Veras rapport) kommer naturligtvis ocksa att ligga till grund vid diskussioner om
tolkningen av artikel 13 1(b). EU-kommissionens handledning for tillimpningen av den
nya Bryssel II-forordningen kommer dven att beroras i den man artikel 11(4) i Bryssel
II-forordningen behandlas.' Tv4 relativt nyligen avgjorda svenska rittsfall kommer att
diskuteras mer ingaende. Detta gors for att visa hur utfallet i det enskilda fallet kan bli

med nuvarande tillimpning av 1980 ars Haagkonvention.

'2 Se Haagkonferensen for internationell privatritts hemsida, http://www.hcch.net (2007-04-26).

'3 Jinteri-Jareborg, M, Harmonisering, samordning och 6msesidigt fortroende inom Europeiska Unionen —
Utvecklingen inom familjeritt, SvJT 2005, s. 831-832.

' Se Reunites hemsida ovan not 10.

15 Greif, G & Hegar, R, When Parents Kidnap, Free Press, 1993.

' Justitiedepartementet, Barnen i Brottets skugga, Departementsserien Ds 2004:56, 22 december 2004.

'7 Pérez-Vera, E, Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982 s. 462. Professor Pérez-
Vera fungerade som rapportor vid konventionens utarbetande. Avsikten med rapporten &r att ange bakgrunden till de
antagna bestimmelserna samt att ge anvisningar om hur bestimmelserna 4r avsedda att bli tolkade och tillimpade.
Rapporten anges allmint vara av mycket hog kvalitet och har ocksa spelat en mycket viktig roll vid konventionens
tillimpning i manga konventionsstater. Denna rapport finns tillgdnglig pa http://www.hcch.net/index en.php?act
=publications.details&pid=2779 (2007-04-26).

'8 Se den utarbetade handledningen av kommissionen i samrad med det europeiska rittsliga niitverket pa privatriittens
omrade for tillimpningen av den nya Bryssel II-forordningen, som finns tillginglig pa hemsidan
http://ec.europa.eu/civiljustice/ parental_resp/parental_resp_ec_vdm_sv.pdf (2007-04-27).

11



1.4 Avgrinsning

Fokus i denna uppsats kommer att vara kring de nya tankar som véckts angaende en mer
flexibel tillimpning av artikel 13 1(b) och da framforallt i situationer dar vald i familjen
pastatts forekomma. Utgangspunkten i denna uppsats kommer vara barnets basta och da
i relation till dvriga relevanta intressen. Omfattande studier har gjorts angaende hur
fordldrar paverkas vid ett bortforande.'® Dessa studier ger vid handen att ett bortférande
ar en mycket traumatisk upplevelse dven for inblandade foridldrar, men eftersom denna

uppsats har barnet i fokus omfattar den inte foridldraperspektivet.

Det har gjorts olika studier angaende hur familjemedlemmar paverkas vid ett
bortférande. Anledningen till att jag i denna uppsats valt att fokusera pa Reunites, av
Marilyn Freeman genomforda, studie fran 2006 grundar sig pa det nyhetsvirde studien
har. Studien &r dven intressant da den &r den forsta i Europa innehallande intervjuer med
barn i franvaro av fordldrarna. Den bidrar sdledes med ett mycket intressant

barnperspektiv.

De grunder som ger ritt att vigra overflyttning regleras i artiklarna 12, 13 och 20 i 1980
ars Haagkonvention. Som ovan ndmnts finns ingen specifik viagransgrund for fall dar
vald forekommit i hemmet. Artikel 13 1(b) yrkas dock i allmidnhet som grund for att ett
aterforande inte skall dga rum i ett sadant fall, dvs. i fall da barnet skulle utsittas for
fysisk eller psykisk skada eller pa annat sitt forsdttas i en situation som inte &r
godtagbar. Denna uppsats kommer att fokusera pa just detta forsta stycke i artikel 13
1(b). Anledningen till att endast vdgransgrunden 1 artikel 13 1(b) skall behandlas 4r dels
pa grund av det stora antalet fall ddr denna grund yrkas, dels att den ofta leder till mer
komplicerade bedomningar, till skillnad fran de mer faktabaserade bedomningarna som

gors pa grundval av artikel 12 och artikel 13 1(b) 2 st.

Sistndmnda artikel tar sikte pa fall didr barnet motsitter sig ett aterlimnande och barnet
har uppnatt sadan alder och mognad att dennes asikt skall tas i beaktande. Denna artikel
kan leda till olika gridnsdragningsproblem angaende barnets mognad. Det foreligger

dven olika syn medlemsstaterna emellan angaende hur stor vikt som skall ldggas vid ett

' Se bland andra Reunite Research Unit, The Outcomes for Children Returned Following an Abduction 31 (Sept.
2003) (skriven av Marilyn Freeman), tillgéinglig pa http://www.reunite.org/page.php?alias=research17 (2007-04-26)
(nedan Reunites studie fran 2003) och Greif & Hegars studie, ovan not 15.
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barns asikt i Haagidrendena. Dessutom kan ndmnas att eftersom de allra flesta barn som
bortfors (kvarhalls) dr mycket unga och da ofta under en alder dd man brukar beakta
barnets vilja, har artikel 13 1(b) 2 st. haft begriansad effekt vid Haagkonventionens
tillimpning.”’ Denna vigransgrund #r dock timligen meningslos i situationer dir vald
forekommit, om barnet inte uppnatt den alder och mognad som artikel 13 1(b) 2 st.

kraver.

Samma problem foreligger vad giller anvindningen av artikel 12 i fall dar vald
forekommit, eftersom ettarsperioden skall vara uppfylld for att ett aterforande skall
kunna végras. For ett barn som upplevt vald i hemmet dr denna vigransgrund inte av
nagon hjilp om kravet pa att det skall ha gatt ett ar fran bortforandet inte dr uppfyllt.

Dirfor kommer inte heller artikel 12 att ber6ras i denna uppsats.

Artikel 13 1(a) i 1980 ars Haagkonvention gar ut pa att aterforandet kan vigras om det
foreligger ett samtycke fran den kvarlimnade fordldern att lata barnet och den andra
fordldern aka ivdg. Detta samtycke #r ofta mycket svart att bevisa om det inte skett
skriftligen. Dessutom #r det rimligt att anta att om vald verkligen férekommit och den
ena fordldern flytt pa grund av detta, sa har nagot samtycke av den kvarlimnade
fordldern inte getts. Av denna anledning &r inte heller artikel 13 1(a) till ndgon storre

hjélp for personer som upplevt vald i hemmet.

I fall dér ett aterlaimnande skulle strida mot det grundldggande skyddet for de minskliga
fri- och rittigheterna i den anmodade staten uppstiller artikel 20 ytterligare en
viagransgrund. Mig veterligen har denna artikel mycket séllan tillimpats. Enligt Pérez-

Veras rapport skall artikel 20 tillimpas enbart i mycket speciella undantagsfalll.21

Saledes kommer endast artikel 13 1(b) 1 st. att belysas i denna uppsats, eftersom denna
artikel pa ett mer direkt sitt dn de Ovriga kan avse situationer dir vald ut6vats. Denna
avgriansning grundar sig dven pa att det schweiziska forslaget foresprakar en mer
flexibel tillimpning av just artikel 13 1(b) och déa framférallt angaende vad som avses

med en icke godtagbar situation.

0 Betydelsen av denna artikel har dock ansets klart ha 6kat sedan staternas tilltriide till FN:s barnkonvention. Se
Beaumont, P, & McEleavy, P, The Hague Convention on International Child Abduction, Oxford University Press
1999, s. 201-202.

2! Pérez-Vera ovan not 17 a.a. s. 462.
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1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med bakgrundsinformation om problematiken. En redogorelse for vad
det 4r som bidragit till diskussionen kring behovet av en mer flexibel tillimpning av
artikel 13 1(b) &r adekvat for forstaelsen av uppsatsens Ovriga delar. Forekomsten av
vald i hemmet och konsekvenserna av detta kommer sedan att redogéras for. Denna
diskussion atf6ljs av ett resonemang kring principen om barnets bidsta och inneborden
av detta allmint vedertagna begrepp. Denna diskussion &r av vikt da Haagkonventionen
grundar sig pa Overtygelsen om att barnets bésta dr av intresse i fragor rorande

vardnaden om barn.

Hirefter kommer det forslag som Schweiz lade fram vid specialkommissionsmotet att
redogoras for. En diskussion kommer att foras kring huruvida detta forslag pa ett bittre
satt skulle kunna tillvarata barnets intresse. Hur andra ldnder tacklat problematiken

kring vald i hemmet kommer dven att redogoras for.

Den andra delen av uppsatsen kommer att besta av en beskrivning av Reunites studie
fran 2006 angaende hur barn paverkas av ett bortforande. Denna del i uppsatsen syftar
till att ge viss klarhet i hur barn uppfattar ett bortférande och ett aterforande. Detta dr av
stor vikt vid tilldampningen av en konvention som syftar till att tillvarata just barnets
intressen. I uppsatsens avslutande del kommer nagra kommentarer att géras om vikten
av att klargora forhallandet mellan principen att aterfora ett barn och intresset att

tillvarata barnets bésta.

2 Bakgrunden till de nya fragestéllningarna

2.1 Paradigmskifte

Da 1980 ars Haagkonvention tradde i kraft var syftet att konventionen skulle fungera
som ett slags nodinstrument, vilket snabbt och effektivt skulle I6sa den kris som
uppstatt da ett barn olovligen rycks upp ur sin invanda milj6 och fors till ett annat land.
I en sadan situation, ansags det, kriver barnets trygghet att det faktiska ldget snarast
mojligt aterstills till forhallandena sasom de var innan bortforandet eller kvarhéallandet
dgde rum. Vid konventionens utarbetande utgick man fran premissen att den typiska

bortféraren normalt skulle vara en far som inte var delaktig i vardnaden eller som
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befarade att forlora vardnaden vid en forestaende separation eller skilsmissa.
Konventionens summariska forfarande skulle sikra att barnet utan drojsmal kunde

aterforenas med modern, som varit den person som statt for barnets faktiska vard.

I nyare utlindska studier har det dock kunnat pavisas att verkligheten idag inte ser ut
sasom konventionens skapare hade forestillt sig.22 Varken 1980 ars Haagkonvention
eller Pérez-Veras rapport > syftade till situationer diir den bortforande forildern var en
moder som under barnets hela uppvixt varit barnets primidra vardnadshavare och haft
hand om barnets faktiska vard. Inte heller togs i beaktande att denna primira
vardnadshavare mojligen flytt fran hemvistlandet och fadern for att undkomma

existerande vald inom familjen.

Idag bortfors eller kvarhalls barn emellertid i det stora flertalet fall av barnets moder
som under hela barnets uppvéxttid fungerat som primér vardnadshavare. Bortférandet
sker normalt till denna forilders ursprungliga hemland. Till detta land har barnet ofta
nira band genom sldkt och tidigare besok och barnet dr ofta medborgare dir.** Flera
svenska riittsfall bekriftar detta.”> Enligt statistiska underskningar r ungefir 72 % av
alla Haagkonventionsdrenden fall dir barnet har blivit bortfort eller kvarhallet av dess

primira virdnadshavare som vanligtvis dr modern till barnet.*®

Da ett sadant paradigmskifte skett vad giller den typiska bortforaren finns det anledning
att fundera 6ver om denna utveckling ger anledning till att omprova Haagkonventionens
summariska overflyttningsmekanism. Kanske borde det finnas ett storre utrymme att
vigra Overflyttning nér barnet bortforts av den priméra vardnadshavaren én nér barnet
bortforts av en fordlder som inte har statt for den dagliga vardnaden om barnet? Det
finns anledning att fraga sig om det &r relevant vilka omstindigheter som foranlett
bortférandet och vilka konsekvenser en fortsatt oftrdndrad tillimpning av

Haagkonventionen kan fa trots paradigmskiftet

22 Jinterd-Jareborg ovan not 2 a.a. s. 876.

2 Pérez-Vera, ovan not 17 a.a.

** Se Jinteri-Jareborg ovan not 2 a.a. s. 877.

2 Jinteri-Jareborg har analyserat nigra svenska riittsfall dér modern varit forildern som bortfort barnet, se ovan not 2
a.a.s. 882-892.

2% Gillen, J, ovan not 4 a.a. Vad giller Sverige si kan det nimnas att denna trend dven stimmer hir i landet. Statistik
fran UD, 2007-01-16, visar att av 34 aktiva Haagirenden rérande bortforande eller kvarhéllande si dr modern i 31 av
fallen den bortforande fordlder, medan fadern fort bort barnet i 3 av fallen. Det dr intressant att notera att statistiken ar
annorlunda i icke Haagkonventionsidrenden. Vad giller drendena dir bortférandet (kvarhéllandet) skett till ett land
som inte tilltrdtt 1980 ars Haagkonvention ér det av totalt 32 bortféranden (kvarhéllanden), fadern i 26 av fallen som
fort bort (kvarhallit) barnet, medan modern varit den bortférande (kvarhéllande) fordldern i endast 6 av dessa fall.
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2.2 Vardnadsbegreppets innebord

Forst finns det hdr anledning att diskutera vem som &dr att anses som primér
vardnadshavare till ett barn. Det skall erinras om att det inte finns nagon universell
accepterad definition av detta begrepp. I Reunites studie fran 2003 framgar dock att det
finns vissa generellt accepterade faktorer som skall innefattas for att en fordlder skall
bedomas vara en primar vardnadshavare. Fordlderns kon, framgar det, &r irrelevant vi
denna bedémning.”’ Ménga rittssystem gor i sin familjeriittsliga lagstiftning skillnad pé
en fordlders legala rattigheter och en fordlders faktiska stéllning (difference between

legal rights and practical status).

Aven i en situation dir forildrarna ir tillsammans och delar pi ansvaret for barnet, gar
det ofta att urskilja vem av fordldrarna som #r den faktiska vardnadshavaren.”® Om
exempelvis ena forildern arbetar och reser mycket, medan den andra foridldern dr
hemma med barnet, sd dr den sistnimnda fordldern den som har det priméra praktiska
ansvaret for barnet och saledes #r dess primira virdnadshavare. Aven om det finns fall
ddr det kan vara svart att bestimma vem av foOrdldrarna som #r barnets primira
vardnadshavare sa kan generellt sigas att den primdra vardnadshavaren dr den som

primairt statt for den dagliga varden av och omsorgen for barnet.

Vilken konkret innebord far da det faktum att det 4r denna priméra vardnadshavare, som
ofta & modern, som for bort barnet? I 1980 ars Haagkonvention gors ingen atskillnad
rorande vilken fordlder som fort bort barnet. Gemensam vardnad dr allt vanligare i
Europa dven nér fordldrarna dr skilda. Detta dr ocksa huvudregel i svensk ritt. Nar 1980
ars Haagkonvention utformades var det i manga lidnder helt frimmande att fordldrar
skulle ha gemensam vérdnad om barnet efter en separation eller dktenskapsskillnad.”
Nir barnet bara hade en rittslig vardnadshavare, som var den som svarade for den

dagliga varden om barnet, var den andre fordlderns samtycke ofta inte nagon

%’ Se Reunites studie fran 2003 ovan not 19 a.a. s. 15.

8 Reunites studie fran 2003 ovan not 19 s. 16, visar att det allra vanligaste i studien var att barn blir bortforda fran en
situation dér de bada fordldrarna lever tillsammans: This statistic further broke down into 2 cases where the children
where living with the abductor alone before the abduction, 7 cases where the children were living with the left-behind
parent alone before the abduction, and 13 cases where the children were living with both parents before the
abduction. In most cases, therefore, children were abducted from a situation where they had been living with both
parents, emphasising the acknowledged change from the “classic early abduction where the non-custodial parent
abducted the child from the care, and home, of the custodial parent, often during a period of access, but sometimes
through snatching the child.

* Se Dyer, A, The Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction — Towards Global
Cooperation, The International Journal of Children's Rights 1993, s. 280-281.
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forutsittning for att flytta barnet till utlandet.”® Det finns anledning att notera denna
allmidnna utveckling som skett, mot gemensam vardnad efter skilsméssa, eftersom
denna 16sning var mindre vanlig nir konventionen utformades. Det skall dock erinras
om att dven om gemensam vardnad inte var vanligt forekommande vid konventionens
utarbetande sa var detta inte nagot dess upphovsmin bortsag ifran. Dyer konstaterar att
om det varit sa att konventionen bortsett fran forekomsten av gemensam vardnad sa
skulle den ha missat ett stort antal fall.”’ Vid antagandet av 1980 ars Haagkonvention
var det dock fraimmande fér manga ldnder att en domstol kunde besluta om gemensam
vardnad efter en skilsmissa. Detta tankesitt bottnade i att det ansags som en praktiskt
sett ogenomforbar 16sning att ha delad vardnad efter skilsméssa. En trend har kunnat
urskiljas efter detta, innebédrande att allt fler lander erkdnner gemensam vardnad efter
skilsmissa.”> D& gemensam vardnad nu #r det vanliga foljer det med automatik av
konventionens definition pa olovligt bortférande (kvarhallande) att antalet olovliga
bortforanden och kvarhallanden riskerar att bli allt vanligare i internationella

familjebindningar.™

Janterd-Jareborg uppmirksammar att det dr svart att ange hallbara grunder till varfor ett
bortférande av den faktiska (primira) vardnadshavaren inte skulle bedomas lika som ett
bortférande av den andre fordldern, om nu gemensam vardnad som regel anses vara
forenligt med barnets bista dven i de situationer dir forildrarna inte bor ihop.*
Rittfardigandet i att skilja ett barn fran sin priméra vardnadshavare kan diskuteras, men
sa ldnge som gemensam vardnad bedomts vara bést for barnet och ingen atskillnad
gjorts 1 nationell lagstiftning om de legala réttigheterna for en primér och en icke primir
vardnadshavare, dr det svart att inte instimma med Jinterd-Jareborgs resonemang.
Juridiskt sett dr det svart att motivera att det skall finnas ett storre utrymme att vigra
overflyttning ndr barnet bortforts av den primédra vardnadshavaren &n ndr barnet
bortforts av en fordlder som inte har statt for den dagliga vardnaden om barnet. Det kan
dock poidngteras att om det visas att barnet har en sa extremt stark knytning till den
fordlder som bortfort barnet att en overflyttning allvarligt skulle skada barnet i enlighet

med artikel 13 1(b), sa finns denna vigransgrund till forfogande for domstolen. I 6vrigt

% Jinteri-Jareborg ovan not 2 a.a. s. 877.

3 Dyer ovan not 29 a.a. s. 281.

32 Se Dyer a.a. s. 281, som uppmirksammar att bide engelsk och fransk lagstiftning erkiinner gemensam vérdnad om
barnet efter skilsmissa.

33 Janters-Jareborg ovan not 2 a.a. s. 877.

*Aa.s. 894,
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ar det svart att motivera en sarbehandling av den ena foréldern i konventionens mening,
framforallt da FN:s barnkonvention dven foreskriver vikten av att barnet har en direkt

kontakt med bada forildrarna i situationer dir forildrarna lever franskilda.>

Trenden att fordldrar generellt erhaller gemensam vardnad far saledes till foljd att fler
bortféranden kommer att bedomas som olovliga. Den far ocksa till foljd att manga barn
kommer att skiljas fran sin primira vardnadshavare, som ofta @r modern. Huruvida detta
ar till barnets bista kan diskuteras. En fordndring av vardnadsbegreppet, med hinsyn till
barnets bista skulle dock kunna motivera att en atskillnad gors i 1980 ars

Haagkonvention mellan vilken foridlder som for bort barnet.

Problematiken kring att barn skiljs fran sin primira vardnadshavare grundar sig saledes
pa en nationell bedomning av vilken vardnadsform som ansetts vara bast for barnet.
Den bedomningen far konsekvenser i ett senare Haagidrende. Att komma till ridtta med
problematiken kring att ett barn separeras fran sin priméra vardnadshavare, dr saledes en
fraga som mojligen skall bedomas pa ett tidigare plan, dvs. redan vid en nationell
vardnadstvist. I ett sadant beslut kan ritten ta stillning till vilken vardnadsform som &r
att anse som bdst for barnet ifraga. Kanske ir trenden att besluta om gemensam vardnad
nagot som domstolarna i de olika linderna maste se over for att principen om barnets
basta skall beaktas pa lampligaste sétt. Det dr dven intressant att diskutera om det skulle
vara mojligt att ha en gemensam innebord av vardnadsbegreppet pa ett internationellt
plan. Det finns anledning att anta att denna 16sning inte &r realistisk, da det troligen
skulle inkrdkta for mycket pa nationell lagstiftning. Dessutom skulle det formodligen
vara svart att nd konsensus ldnderna emellan pa grund av den méngd olika
familjerittslagstiftningar, ofta grundade pa ldndernas kultur, som skulle tvingas bli

sammanfogade.

Det skall poédngteras att vardnadsbegreppet, dvs. vem som skall anses ha vardnaden om
barnet, ofta tolkas mycket liberalt i artikel 3 i 1980 ars Haagkonvention. Catton-fallet
illustrerar hur relativt begrinsade vardnadsrittigheter hos den kvarlamnade fordldern
kan medfora att bortférandet ses som olovligt och overflyttning darmed blir aktuellt,
trots att det forefaller som troligt att den kvarlimnade fordldern ar oldmplig som

vardnadshavare. Fallet och problematiken skall redogoras for i det foljande.

35 Se artikel 9.3 i FN:s barnkonvention.
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2.3 Barnen Catton (Kammarrdtten 1 Goteborg, dom 2006—03—22)36

Alla i familjen var nyzeeldndska medborgare. Makarna som gift sig ar 1983 och
separerat ar 2003, hade fyra gemensamma barn, varav de tva yngsta (en flicka fodd ar
1994 och en pojke f6dd ar 2000) var féremal for en ansokan om overflyttning av fadern.
Barnen hade tagits fran Nya Zeeland till Sverige av modern. Innan detta hade
vardnadsprocesser forts pa Nya Zeeland. Enligt nyzeelindsk lag, tillimplig vid
tidpunkten for bortforandet, var fordldrarnas vardnad om barnen uppdelade i en
formynderskapsritt (guardianship) och en vardnadsritt (custody) gentemot de bada
barnen. Formynderskap innefattade ritten att bli tillfragad om viktiga beslut, som t.ex.
beslut om ett barns vistelseort. Vardnad omfattade rétten till omsorg om och uppfostran
av ett barn. Fadern hade vid tidpunkten for bortférandet formynderskap for, men inte
vardnaden om barnen. Enligt en nyzeelindsk dom hade fadern dven besoksforbud
(protection order) gentemot modern, hennes fordldrar, de tva yngsta barnen (dvs. de
barn som var féremal for ansokan om overflyttning) och en &dldre son. Fadern hade

saledes inte ritt att triffa barnen men var likvil delaktig i formynderskapet.

Modern hivdade att det inte var fraigan om nagot olovligt bortférande da fadern vid
tiden for bortforandet var forhindrad att utdva nagon form av vardnad pa grund av
besoksforbudet. Enbart det forhallandet att fadern haft medbestimmanderitt i var
barnen skulle vara bosatta kunde, enligt modern, inte anses utgora ett faktiskt utévande
av vardnaden. Modern yrkade &dven hinder mot Overflyttning enligt 13 1(b) i
Haagkonventionen, pa grund av att en dverflyttning skulle skada barnens kroppsliga och
sjalsliga hilsa eller forsitta barnen i en icke godtagbar situation. Dessutom, menade
modern, motsatte sig den 12 ariga flickan en 6verflyttning. Det gillande besoksforbudet
skulle innebdra att barnen vid ett aterlimnande skulle omhindertas av sociala
myndigheter, eftersom fadern hade besOksforbud. Om enbart pojken Overflyttades
skulle syskonen behova skiljas, vilket ocksa, enligt modern, skulle forsétta pojken i en

icke godtagbar situation.

3 Mal nr 7308-05.
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Den forsta fraga som kammarritten kom att bedoma var om fadern hade ritt att ta vard
om barnen samt om han utévade denna ritt vid tidpunkten da barnen fordes fran Nya
Zeeland.”” Kammarritten hinvisade till Pérez-Veras rapport™ och konstaterade att det
inte stills nagra krav pa ett aktivt utovande av vardnaden och att det ricker med att den
fran vilken barnet undanhalls har en vardnadsritt som inte frantagits honom eller henne
genom myndighetsbeslut. Med stdd av den 1 ldnsridtten inhdmtade s.k. artikel 15-
forklaringen, diar nyzeelindsk domstol utfardat beslut om att det rérde sig om ett
olovligt bortférande samt den omstidndigheten att fadern enligt nyzeeldndsk lagstiftning
hade ritt att paverka sadana viktiga beslut, sasom var barnen skulle vistas konstaterade
domstolen att villkoren i artikel 3 i Haagkonventionen var uppfyllda. Det var saledes

fraga om ett olovligt bortférande.

Vad giller moderns yrkande om att overflyttning skulle vdgras med stod av artikel 13
1(b) i Haagkonventionen, sa anfordes att fadern var valdsbendgen och att det dérfor
fanns en allvarlig risk for att en Overflyttning till Nya Zeeland skulle skada barnen.
Kammarritten framholl att det i malet inte framkommit nagra omsténdigheter som visat
att barnen skulle utsittas for skada om de overflyttades till Nya Zeeland. Kammarritten
anforde att man fick forutsitta att det vid ankomsten till Nya Zeeland fanns myndigheter

eller andra organ som vid behov kunde ge barnen skydd.

Kammarritten konstaterade vidare att barnen efter separationen mellan foridldrarna bott
med sin mor och att barnen siledes stod henne mycket nira. Dessutom menade
Kammarritten att vistelsen i Sverige ytterligare maste ha stirkt banden mellan modern

och barnen samt att barnen var helt beroende av sin moders omsorg.

37 Det finns hér anledning att redogora for vad linsritten kom fram till. Den forsta frigan kom att omfatta huruvida
fadern utévade sin vardnadsritt vid tiden for bortforandet. Av den nyzeelindska domstolens avgérande enligt artikel
15 i Haagkonventionen framgick bland annat att formynderskap innebér vardnad om ett barn och riétten att styra dver
ett barns uppfostran. Nyzeeldndsk domstol tydliggjorde att begreppet bl.a. innefattar ritten att bli tillfrigad om
viktiga besluta, som t.ex. beslut om barnets vistelseort. Linsritten konstaterade att da det i nyzeeldndsk réttspraxis
fastslagits att formynderskap omfattar rétten att besluta Gver barnets vistelseort och d& Haagkonventionen otvetydigt
anger att ritten till vardnad innefattar riitten att bestimma var barnet skall bo, hade fadern sédan riitt till vardnad som
anges i artikel 3 (a) i Haagkonventionen. Linsritten ansag ocksa att faderns agerande sammantaget skulle ge stod for
att han dven utévade denna vardnadsritt. Den andra fraga som lidnsritten kom att bedoma var huruvida det forelag
hinder for 6verflyttning enligt artikel 13 1(b) i Haagkonventionen. Aven om linsritten konstaterade att det var
ostridigt att fadern utovat visst vald mot modern och en #ldre son, sd beslutades att de omstindigheter som
framkommit betridffande fadern inte var av sddan karaktir och vikt att de kunde anses utgéra hinder for 6verflyttning.
Lénsritten ansig heller inte att den tolvériga flickans viljeyttring skulle tas i beaktande. Lénsritten bifoll saledes
ansokan och beslutade att bada barnen skulle 6verflyttas till Nya Zeeland. Lénsritten i Skéne 1dn, dom 2005-12-01,
Mal nr 6966-05.

3 Pérez-Vera ovan not 17 a.a.
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Betriffande yrkandet om att vigra 6verflyttning pa grund av att barnet sjdlvt motsitter
sig en Overflyttning, bif6lls detta for den 12-ariga flickan da det ansags att hon uppnatt
sadan alder och mognad som krivs for att hennes vilja skulle tas i beaktande. Pojken,
ddremot, ansags vara alldeles for ung for att hans vilja skulle kunna tas i beaktande pa
motsvarande sitt. Slutsatsen i malet blev saledes att enbart den sexdriga pojken

overflyttades till Nya Zeeland.

Catton-drendet ar ett fall som ger upphov till manga intressanta fragestillningar inom
ramen for denna uppsats. Vad giller vardnadsbegreppet sa visar Catton-drendet hur pass
bred tillimpning vardnadsbegreppet har i Haagkonventionsdrendena. Kammarrittens
dom visar att det inte krdvs nagot aktivt utovande av vardnadsritten och att ett
besoksforbud i forhallande till barnen inte heller kan inskridnka vardnadsritten. Det bor
papekas att en nyzeeldndsk Protection Order inte kan jamstillas med ett svenskt
besoksforbud. Det bor dven framhallas att ldnsrittens inhdmtande av en artikel 15-
forklaring fran den nyzeeldndska domstolen var fornuftigt i en situation som denna da
det maste antas att nyzeelindsk domstol dr bittre limpad att bedoma nyzeeldndsk

familjerittslagstiftning dn svensk domstol.

Det finns anledning att diskutera ldmpligheten i att en fader som inte har ritt att triffa
sina barn, vid tillimpningen av Haagkonventionen, skall anses ha vardnaden om dem.
Nyzeeldndsk lagstiftning ger dock fadern rittigheter att bestimma i fragor rorande
barnen trots att fadern sjdlv inte har ritt till kontakt med barnen. Fran svenskt hall
framstar denna medbestimmanderitt som frimmande. Detta dr forstas inget som
Haagkonventionen rar 6ver, utan det 4r snarare en konsekvens av att nationella regler
tillimpas i en internationell situation. Detta aktualiserar aterigen fragan om det vore
lampligt att ha ett enhetligt internationellt vardnadsbegrepp. Som ovan namnts finns det
dock anledning att anta att detta skulle inskridnka nationell vardnadslagstiftning i allt for

stor utstridckning.

Kan det hidvdas att Overflyttningen av pojken i Catton-drendet var i enlighet med
principen om barnets bésta? Det dr intressant att notera i kammarrittens dom att det

konstateras att barnen var helt beroende av moderns omsorg och att de stod henne
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mycket nira.*® Anda reflekterade inte riitten 6ver den aspekten att den sexarige pojken
skulle kunna ta skada av att ensam overflyttas till ett barnhem pa Nya Zeeland dér han
inte skulle kunna ha mojlighet att trdffa sin mor. Av detta framgar att ritten
uppmirksammat den anknytning som barnen hade till sin primira vardnadshavare, men
utan nagon vidare motivering beslutar ritten dndock att pojken skall dverflyttas. Det kan
anforas att kammarritten gjorde en konventionsenlig tolkning av artikel 13 1(b), da
denna vigransgrund dr avsedd att tolkas restriktivt. Domen visar ocksa
konventionsenligt att nagon sirbehandling inte skall goras for att det dr den primira
vardnadshavaren som bortfort barnen och att barnen kommer att separeras fran denna
vid en Overflyttning. Kammarrittens bedomning var strikt juridisk och det dr intressant
att notera att principen om barnets bista pa inget stille omnimns i domen. Aven om
tolkningen av undantaget i artikel 13 1(b) skall vara restriktiv, kan det argumenteras att
det finns ett behov av att domstolar tydligare klargor forhallandet mellan 6verflyttning
och principen om barnets bésta. Catton-drendet ar ett exempel pa fall dér rittens

bedémning, enligt min mening, brast i denna del.*’

Omstindigheter som att syskonen skildes at, att pojken skildes fran sin primira
vardnadshavare samt att pojken inte ens blev overflyttad till sin fader utan placerad i
fosterhem gor att man inte kan undga att ifragasitta om rittens beslut att aterfora pojken
ensam till Nya Zeeland var i enlighet med barnets biasta. Om konsekvensen alltid maste

bli 6verflyttning, eftersitter inte konventionen da kravet pa barnets bista?

2.4 Vald i hemmet som grund till bortforandet

2.4.1 Allmént

Fragan om domstolen i sin bedomning bor ta hidnsyn till att barnet vid ett aterforande
kan komma att skiljas fran den foridlder som haft ansvar for den dagliga omsorgen ir,
som ovan framgatt, inte okomplicerad. Blir denna bedomning enklare om en annan
omstindighet spelar in, dvs. om fordldern bortfort barnet 1 syfte att skydda dels sig

sjdlv, dels barnet fran familjeforhallanden diar véald forekommit? Blir undantaget i

3 Aven om barnen kan ha blivit mer beroende av modern under vistelsen i Sverige, sd hade fadern redan innan
bortférandet besoksforbud betriffande bade modern och barnen, vilket talar for att modern redan fore bortforandet
fungerat som primér vardnadshavare for barnen.

40 Bn fortsatt diskussion om Catton-drendet fors dven i avsnitt 2.5 nedan.
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artikel 13 1(b) tillampligt da, sa att Gverflytting foljaktligen kan végras?

Nyare forskning har visat att forekomsten av vald i hemmet har kommit att bli en allt
vanligare orsak till att barn blir bortférda.*' I en amerikansk studie fran 1993, gjord av
Greif och Hegar, deltog 368 kvarlimnade fordldrar vars barn hade forts bort av den
andra forildern. I denna studie framkom det som redan konstaterats, att majoriteten av
alla bortforanden skedde av modern. Det kunde &dven konstateras i studien att
forildrarnas forhallande i 54 % av fallen karakteriserades av vild.* De slutsatser som
Greif och Hegar gjorde i denna studie var da helt nya och bidrar till den idag pagaende
diskussionen om inte 1980 ars Haagkonvention kommit till en punkt da en omprovad

tillimpning dr motiverad.

Det har pastitts att en av anledningarna till att vald i hemmet som grund for
bortférandet inte uppmirksammades vid Haagkonventionens tillkomst, berodde pa att
denna fraga inte var lika politiskt uppmérksammad i slutet pa 1970 talet som den &r
idag.” Detta, tillsammans med det faktum att det fanns en annan typ av bortforare i
atanke vid Haagkonventionens antagande, har medfort att varken konventionen i sig
eller Pérez-Veras rapport tar sikte pa denna situation. Konsekvensen blir foljaktligen att
domstolar idag tillimpar en konvention som grundade sig pa andra forutséttningar. Vid
det tredje specialkommissionsmétet ar 1998 uppmérksammades for forsta gangen pa ett
internationellt plan att det inte sdllan i Haagérendena, fran mdodrarnas hall, gjordes

gillande att bortforandet skett i syfte att undkomma pagéende véld inom familjen.**

Att forekomsten av vald i hemmet existerar och erkénns som ett utbrett problem i
manga lander kan konstateras genom att vissa linder vidtagit betydande atgirder for att
komma till ritta med problemet. I tidningen The Judges News Letter har det
uppmirksammats att manga common law linder har vidtagit omfattande atgérder for att
ta itu med problemen rorande vald i hemmet. Atgirder sisom speciella domstolar som
ansvarar for sadana drenden, speciell utbildning for domare som handhar dessa drenden

samt omfattande lagstiftningsatgiarder inom detta omrade dr nagra exempel pa atgirder

4 Lowe, N, Everall Q.C., M, & Nicholls, M, International Movement of Children - Law Practise and Procedure,
Jordan Published Limited 2004. s. 335.

2 Greif och Hegar ovan not 15 a.a. s. 36.

3 Weiner, M.H., International Child Abduction and the Escape From Domestic Violence, Fordham Law Review
2000-2001, volume 69, s. 605.

“ A.a.s. 596.
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som vidtagits.* P4 nationell niva sker siledes vissa atgirder for att komma till ritta med
problemet. Det finns anledning att diskutera om vald i hemmet idag &r en sa pass vanligt
forekommande anledning till bortférande av barn att detta dven bor regleras pa

internationell niva, i detta fall genom 1980 ars Haagkonvention.

2.4.2 Hur barn paverkas av vald

Oavsett om ett barn utsitts direkt for valdet eller om barnet bevittnar valdet eller
Overgreppet sa kommer barnet att paverkas av detta med ofta mycket langtgaende
negativa effekter for barnets person.*® Svenska utredningar ger vid handen att barn som
bevittnar vald eller andra 6vergrepp av eller mot nirstaende vuxna &r offer for brott och
i behov av stod och hjilp.*” 1 promemorian Barnen i brottets skugga limnas
forfattningsforslag till flera atgdrder som syftar till att stirka rittigheterna for och stodet
till barn som bevittnar och pa annat sitt drabbas av brott av och mot nirstaende
personer.48 I samband med propositionen Stirkt skydd for barn i utsatta situationer
diskuterade regeringen inneborden av begreppet barn som far illa.*® Det fastslogs att ett
barn riskerar att fara illa och dess psykiska utveckling riskerar att skadas ndr det utsétts
for fysiskt eller psykiskt vald, sexuella overgrepp, krankningar eller nidr den som vardar
barnet forsummar att tillgodose barnets grundliggande behov. Som ett exempel pa nir
ett barn utsitts for psykiskt vald anges att barnet tvingas bevittna (se eller hora) vald i

sin nirhet eller leva i en miljo dir vald och hot om véld forekommer ofta. *°

Regeringen belyste vikten av att det finns en samsyn kring begreppet “barn som far illa”
och nir det &r berittigat att samhillet griper in for att skydda och hjélpa barnet. Att barn
som blir vittne till méns vald mot kvinnor och annat vald och andra 6vergrepp mellan
nérstaende dér vuxna far illa, riskerar att drabbas psykiskt av upplevelsen &r ett synsitt
som har vunnit okat erkdnnande pa senare tid. Det framholls att det kan vara en mycket
svar upplevelse att iaktta sadant vald, men inte kunna forhindra det. Att aterkommande
t.ex. se sin mamma bli hotad och misshandlad kan paverka barnets hela uppvixt och
ddarmed &dven barnets framtid. Det anfordes att barn som bevittnar vald och andra

overgrepp séllan berdttar om hidndelserna spontant och de symtom som de uppvisar kan

4 Gillen ovan not 4 a.a. s. 31.

 Aa.s. 32.

47 Se Ds 2004:56 ovan not 16 a.a. s. 36.

8 A

* Stiirkt skydd for barn i utsatta situationer m.m., Prop. 2002/03:53, 20 februari 2003.
O Aa.s. 46 ff.
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latt missforstas. Dirfor, anfordes det, dr det angeldget att i storre utstrickning
uppmirksamma dessa barn och deras behov. Barn som blir vittnen till vergrepp av
detta slag kan reagera pa liknande sitt som barn som sjilva utsitts for brott och kan vara

i behov av liknande stod.!

Aven om ett barn inte direkt utsitts for valdet si anses saledes i svenska forarbeten att
ett barn kan bli brottsoffer genom att ha bevittnat valdet. Av en engelsk studie har det
framgatt att i hem dér vald forekommer dr hilften av barnen medvetna om vad som
forsiggar.”” Likvil som man fran svenskt hill uppmirksammat barns paverkan av att
bevittna vald, och att det finns ett behov av att tolka begreppet barn som far illa
enhetligt, finns ett behov att medvetandegora detta dven pa en internationell niva. Det dr
av stor vikt att barns paverkan av vald medvetandegors sa att denna aspekt kan tas i

beaktande vid tillimpningen av 1980 ars Haagkonvention.

2.4.3 Behovet av empirisk forskning och 6kad medvetenhet

Enligt den amerikanska professorn Carol S. Bruch medfor dagens tillimpning av 1980
ars Haagkonvention omotiverat svara férhallanden for mddrar och deras barn som blivit
utsatta for vald i hemmet. Bruch framhaller att domstolarna i manga ldnder dr sa
angeligna om att Haagkonventionens undantag inte skall fa forta syftet med
konventionen att de tillimpar undantagen alltfor restriktivt och att barn pa grund av

detta kan utsiittas for fara.>

Det har framhallits att skilet till att en misshandlad kvinna flyr fran hemmet och, i dessa
fall, till och med fran landet &r ofta att hon &r sikrare ju lingre bort hon befinner sig fran
forovaren. Ofta har kvinnan redan forsokt att fa hjdlp i familjens hemvistland, men da
detta inte kunnat ske pa ett tillfredstidllande sitt blir utvigen till sist att fly till ett annat
land. Det har dven framhallits att rddslan for att moderns valdsamma partner skall

kidnappa barnet leder till att modern sjilv flyr med barnet.*

Det har hdvdats att en anledning till att domstolar vidmakthaller en restriktiv

tillimpning av undantaget i artikel 13 1(b), dven i fall dir vald i hemmet pastatts

! Ds 2004:56 ovan not 16 a.a. s. 35-36.

52 Gillen ovan not 4 a.a. s. 32.

33 Bruch ovan not 5 a.a. s. 535.

* Kaye, M, The Hague Convention and the Flight From Domestic Violence: How Women and Children are Being
Returned by Coach and Four, International Journal of Law, Policy and the Family 1999, volume 13, s. 194.

25



foreligga, ar att domare 1 tillflyktstaten fruktar att hemviststatens myndigheter skulle
betrakta ett vigrat aterlimnande som uttryck for misstanksamhet mot landets formaga
att skydda barnet eller barnets forilder.”> Bruch hivdar att varje rittsystem &r
otillriickligt nir det giller att skydda aterviindande barn och forildrar.”® Majligheten till
undertakings, dvs. ett atagande och garanti fran den kvarlimnade forildern att denne
skall vidta erforderliga atgédrder for att tillforsdkra barnets och den andra foridlderns
sikerhet vid ett aterférande, ifragasitts dven fran vissa hall.”’ Enligt Reunites studie fran
2003 framkom att undertakings hade brutits i tvé tredjedelar av de undersokta fallen.”
Bruch har beskrivit undertakings formaga att komma till ritta med problemet nér det

giller kvinnor som blivit misshandlade i hemmet som naive at best.”’

I en situation dér en kvinna flytt med barnet for att hemforhallandena blivit ohallbara
och kvinnan upplevt att hon inte fatt erforderlig hjélp fran myndigheter i hemvistlandet,
kan det framsta som naivt av domstolen i tillflyktslandet att hdvda att 6verflyttningen ar
berittigad, eftersom myndigheterna i hemvistlandet kommer att vidtaga skyddsatgirder,
da det dr bristen pa myndigheters hjdlp som foranlett flykten. Enligt min mening
behover inte ett domstolsbeslut att barnet inte skall overflyttas innebédra misstro pa det
aktuella hemvistlandets formaga att skydda barnet och modern. Det finns anledning att
anta att inte ens det mest omfattande skyddet i vissa fall kan vara lika sidkert som att fa
vistas i ett annat land dn det ddr personen som det finns en rddsla for befinner sig, om

vald i hemmet varit ett faktum.

Det har framforts att den omstindigheten att vald i hemmet blivit en allt mer vanligt
forekommande orsak till barnbortférande maste medvetandegoras bland domstolar.”
Det har dven papekats att 1980 ars Haagkonvention har kommit att fa mycket negativa
effekter mot kvinnor och barn som flytt fran vald i hemmet och att det dérfor finns ett
behov att anligga ett genusperspektiv vid tillimpningen av 1980 &rs Haagkonvention.’'
Det har funnits en tendens hos domstolar att vidmakthalla en restriktiv tillimpning av
undantaget i artikel 13 1(b) och poédngtera vikten av overflyttning, dven i situationer dér

det visats att vald forekommit mot modern eller barnet. Forekomsten av mins vald mot

3 Bruch ovan not 5 a.a. s. 532.

% Aa.s. 544.

57 For en diskussion om undertakings se nedan under avsnitt 3.1.
38 Se Reunites studie frén 2003 ovan not 19 a.a. s. 28.

% Bruch ovan not 5 a.a. s. 541.

8 Kaye ovan not 54 a.a. s. 195.

T Al s 192,
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kvinnor och barn har saledes i vissa fall inte bedomts som nagon omstindighet som kan
inskrinka den restriktiva tillimpningen av artikel 13 1(b) och pa sa vis har

konventionens primira mal att snabbt aterfora ett bortfort barn kunna uppratthallas.

Det har dven anforts fran vissa domstolars hall att vald i hemmet visserligen &r vanligt,
men att om detta skulle tas i beaktande vid bedomningen om Overflyttning sa skulle
syftet med Haagkonventionen undermineras.®® Det har anforts att undantaget i artikel 13
1(b) skall tillimpas endast i undantagsfall och att domstolen endast i mycket
exceptionella fall kommer att besluta att barnet inte skall 6verflyttas. Vidare har det
pastatts att da vald i hemmet #r sa pass vanligt forekommande #r det inte ett
undantagsfall och saledes kan dessa situationer inte falla in under undantaget i artikel 13
1(b).** Ett sidant pastdende framstir som obetinksamt. Om véld i hemmet kommit att
bli en sa vanlig anledning till bortférande sa torde motsatsen ha konstaterats, dvs. att
undantaget maste tolkas i forenlighet med radande forhéllanden, eller till och med att
1980 ars Haagkonvention maste reformeras eftersom forutséttningarna dndrats sa pass

radikalt.

Aven om den restriktiva tillimpning av undantaget i artikel 13 1(b) som i nuliget gors
av manga domstolar, kan framsta som orimligt hard, och att detta kan fa negativa
konsekvenser for bade barn och foréldrar, far Haagkonventionens syfte inte glommas
bort, dvs. syftet att sdkerstilla en snabb 6verflyttning. Som ovan konstaterats var vald i
hemmet inget som siags som den priméra anledningen till att barn fors bort, vid
antagandet av 1980 ars Haagkonvention. Idag har det fran olika hall gjorts géllande att
vald inom familjen blivit en allt vanligare orsak till bortférandet.** Hur pass vanligt
forekommande detta dr i Haagédrendena finns det dock ingen nyare empirisk forskning
pa, dven om enskilda fall visat att vald forekommer. Greif och Hegars ovan nimnda
studie visar att vald var vanligt i hem dir ett bortforande skett.”” Denna studie ger dock
inget underlag for ett antagande att det var valdet som foranledde bortforandet darfor att
nagon hjéilp mot detta inte gick att erhalla i hemlandet. Som konstaterats sa finns det
studier som visar att majoriteten av alla bortférare i Haagidrenden ar kvinnor. Det finns
dock, mig veterligen, inget som visar pa att denna majoritet dven blivit utsatt for vald.

Reunites studie fran 2003 ger dock en indikation pa att vald i hemmet kan vara en

62 Kaye ovan not 54 a.a. s. 204.
 Aa.

* Aa.s. 203.

% Se Greif och Hegar ovan not 15 a.a.
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anledning till bortforandet,® da wundertakings i 50 % av fallen dir undertakings
adomdes den kvarlimnade fordldern, var relaterade till vald. Det kriavs dock mer
empirisk forskning kring detta for att kunna dra nagra sikra slutsatser. Det finns dven
anledning att diskutera om 1980 ars Haagkonvention r ritt instrument for att bekdmpa

forekomsten av vald i hemmet.

Det finns orsak att podngtera att det forekommer fall dir fader for bort sina barn. Det
forekommer ocksa fall dir kvinnor for bort sina barn, men inte pa grund av att de blivit
misshandlade, utan pa grund av andra orsaker. Vad hinder med dessa fall om allt for
mycket fokus sitts pa misshandlade kvinnor som for bort sina barn vid tillimpningen av
1980 ars Haagkonvention? Skall problematiken kring forekommande véald i hemmen
regleras pa internationell niva, eller dr detta nagot som bittre regleras pa nationell niva?
Vissa ldnder har kommit ldngre dn andra vad giller bekdmpandet av detta problem
genom sociala skyddsnit etc., men det &dr rimligt att anta att manga ldnder kan gora mer.
En domstol som aterfor ett barn dér misstanke om vald i hemmet finns gor, som ovan
namnts, kanske detta for att inte underskatta det andra landets mojlighet att skydda
kvinnan. Saledes har denna fraga dven en diplomatisk aspekt. Foljden av att ett lands
domstol inte dverflyttar ett barn, kan bli att hemvistlandet svarar med samma agerande
framover. Konventionen handlar saledes mycket om omsesidighet medlemsstaterna
emellan: aterlimnar ni barn bortforda fran vart land, sa aterlimnar vi ocksa barn

bortforda till oss fran ert land.

1980 ars Haagkonvention har fungerat som ett mycket bra hjdlpmedel vid manga
bortféranden och detta inte enbart sett ur det perspektivet att en dverflyttning skett. Det
ar klart att vi inte skall forbise en grupp som behover hjdlp, men fortfarande finns ett
stort behov av empirisk forskning gillande forekomsten av misshandlade kvinnor som
flyr tillsammans med sina barn. Ny empirisk forskning tillsammans med ett
medvetandegorande bland experter, domstolar och allménheten kan forhoppningsvis
bidra till att tillimpningen av artikel 13 1(b) anpassas till hur de verkliga forhallandena
ser ut. En konsekvens pa sikt kan bli att domstolar borjar tillimpa Haagkonventionen

mer flexibelt — en tillimpning som manga ldnder redan anammat i situationer dar vald

% Se Reunites studie frén 2003 ovan not 19 a.a. s. 27.
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forekommit.%’

2.5 Barnet mitt 1 konflikten

I hela denna diskussion om Overflyttning dr det litt hédnt att allt for mycket fokus sétts
pa alla juridiska fragor som uppkommer. Darigenom ir det létt att man glommer bort
vad detta egentligen handlar om, dvs. barnet som star emellan forildrarnas konflikt. Vad
ar egentligen bist for just det hidr barnet? Domstolarna star infor en komplicerad
situation: Hur uppritthalls syftet med 1980 ars Haagkonvention, samtidigt som
domstolen skall tillforsdkra att barnet ifraga inte kommer till skada? I detta fall handlar
det inte om att det ena intresset skall fa foretride framfor det andra, utan bada dessa
faktorer maste samspela. Ett exempel pa fall dir principen om barnets bista kan hivdas
bli eftersatt framfor intresset av en summarisk process dr det ovan nimnda Catton-

. 6
drendet.®®

Domstolen i detta fall konstaterade att barnen var helt beroende av moderns omsorg
samt att banden mellan modern och barnen var mycket starka. Barn som anses vara helt
beroende av sin moder kan antas komma att paverkas mycket hart av en separation fran
sin moder. Andra omstindigheter som att overflyttningen innebar att ett ungt barn
separerades fran sin syster och blev placerat i fosterhem i hemlandet gor att det kan
ifragasittas om overflyttningen verkligen var for barnets bista. Det kan argumenteras
att den huvudsakliga principen att overflytta i detta fall fick foretrdde framfor principen
om barnets bista. Kammarritten anfor i domslutet att man far forutsitta att det finns
myndigheter eller andra organ som vid behov kan ge barnen skydd. Detta konstaterande
maste tolkas som att ridtten misstidnkte att barnet kan ta skada av umgéinge med fadern.
Kammarritten konstaterade dock att sjidlva Overflyttningen inte kan skada barnet.
Slutsatsen i malet blev, som ovan konstaterats, att det ena barnet 6verflyttades och det
finns anledning att ifragasitta om detta gjordes for barnets bista. Det har anforts att
endast den omstindigheten att man tvingas separera yngre syskon fran varandra, kan
utsitta barnen for sadan allvarlig skada som artikel 13 1(b) tar sikte pé.69 Detta dr dven

ett argument som vunnit framgang i Haag'airenden.70 Om sa dr fallet torde det sta klart

7 For en diskussion om vissa linders instillning till en mer flexibel tillimpning av artikel 13 1(b) i fall dir vald
forekommit, se nedan under avsnitt 3.3.

%8 Se ovan avsnitt 2.3.

© Lowe, Everall & Nicholls ovan not 41 a.a. s. 335.

" Aa.
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att de sammantagna omstindigheterna i Catton-fallet onekligen riskerade att utsitta
barnet for skada eller forsitta barnet i en situation som inte dr godtagbar. Catton-drendet
ar ett exempel pa fall dir barnets intresse, enligt min mening, inte klargjordes pa ett

tillfredstillande sitt.

Principen om barnets bista dr starkt forankrad 1 FN:s barnkonvention, eftersom barn ér
att anse som en extra skyddsvird grupp i samhillet. Det framhalls ofta vikten av att
bedomningen i artikel 13 1(b) inte skall tendera till att bli en virdnadsbedomning. Ar
presumtionen i 1980 ars Haagkonvention att 6verflyttning &r till barnets bista verkligen
barnets bésta i alla fall? Hur vet man om barnets bésta beaktas om inga ingaende
utredningar far goras (dvs. sadana undersokningar som manga ganger gors i en
vardnadsprocess)? Det kan antas att den summariska overflyttningsmekanism som 1980
ars Haagkonvention bygger pa i vissa fall kan eftersitta vad som dr bist for barnet. Det
kan argumenteras att fragan huruvida en overflyttning &r till barnets bésta, blir omgjlig
att avgora i en summarisk process och saledes kommer beslut att fattas dir domstolen

inte vet om barnets intresse verkligen tillvaratogs.

Sverige ir ett land som tidigare fatt en del kritik for att svenska domstolar gor en alltfor
ingdende prévning av invindningarna enligt artikel 13 1(b).”' Konsekvensen av en
ingaende provning blir ocksa ofta att Overflyttning vigras. Bogdan har &dven
uppmirksammat att man fran svenskt hall hyst en stark och i och for sig forstaelig
motvilja att genom konventionsanslutning ataga sig att aterlamna barn till utlandet nér
aterlamnandet enligt svensk uppfattning inte dr forenligt med barnets bista.”” En
internationell konvention av nu aktuellt slag kan fylla sin funktion bara om den tolkas
enhetligt och dérfor dr det ett problem att stater tillimpar principen om barnets bista pa

olika sitt och gor olika ingdende bedomningar i Haagdrendena.

Det &r rimligt att anta att vad som &r att anse som bést for barnet dr individuellt. Det
finns idag ingen objektiv standard dver vad som skall anses vara barnets bésta. Det har
anforts att avsaknaden av en sadan standard medfor att vad som &r bast for barnet blir
avgorande av domarens subjektiva bedomning. Det har vidare framhallits att en objektiv
standard rorande denna princip pa en internationell niva skulle bidra till mer

konsekventa domslut. Det har d@ven foreslagits att principen om barnets bésta helt skulle

! Jinterd-Jareborg ovan not 2 a.a. s. 895.
2 Bogdan, M, Négot om griinsoverskridande barnkidnappningar, Festskrift till Ulla Jacobsson, 1991, s. 20.
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tas bort for att ersittas med objektiva kriterier som domstolarna konsekvent skulle

tillimpa. &

Aven om bedomningen om vad som #r barnets bista inte dr helt okomplicerad, finns det
anledning att ifragasitta om det gar att utforma generella kriterier fér vad som &r barnets
basta. Varje Haagidrende &r unikt och maste dirfor bedomas utifran de specifika
omstindigheterna i det enskilda fallet. Det finns anledning att anta att objektiva kriterier
kan leda till en alltfor stelbent tillampning, vilket vidare kan medfora att vissa relevanta
omstindigheter géllande barnet forbises. Att varje enskilt fall bedoms pa egna meriter
finns darfor anledning att forespraka. I det foljande skall diskuteras hur vissa ldnder valt
att angripa problematiken kring forhallandet mellan barnets bista och uppritthallandet

av den summariska overflyttningsmekanism som 1980 ars Haagkonvention bygger pa.

3 Olika ldnders reaktioner och 16sningar

3.1 Undertakings — ett sitt att komma till ritta med problemet?

3.1.1 Inneborden av undertakings

I synnerhet i de anglosaxiska ldnderna forekommer olika typer av ataganden s.k.
undertakings, dvs. atgirder som den kvarlimnade foridldern forvintas vidta for att
overflyttningen till barnets hemvistland skall kunna ske under trygga foérhallanden. En
undertaking ar en Overenskommelse mellan parterna eller ett tillférsdkrande fran den
kvarlimnade fordldern, ofta alagt fran domstolens sida, att denne skall vidta erforderliga
atgirder for att tillfrsikra barnets och forilderns sikerhet vid ett aterférande.”* Det ror
sig om frivilliga ataganden infor domstol, som normalt inte giller i en annan stat och
inte heller kan verkstillas dér, forutsatt att annat inte foljer av den andra statens
lagstiftning.”” Undertakings har anvints som en kompromiss for att snabbt kunna
aterfora barn till hemlandet i enlighet med konventionens mal och samtidigt ta barnets
sikerhet i beaktande. Detta medfor att domare som misstianker att vald forekommit i

hemmet och att barnet skulle kunna ta skada av ett aterlamnande, far ett sikerstillande

73 Leto ovan not 8 a.a. s. 247-248.

™ Ruckman, K, Undertakings as Convention Practice: The United States Perspective, The Judges” News Letter 2006,
volume 11, s. 45.

> SOU 2004:80, Kompletterande bestimmelser till den nya Bryssel II-férordningen, s. 46.
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pa att aterforandet inte kommer att medfora skada pa berort barn.

En undertaking kan innebdra att den kvarlimnade fordldern skall hjdlpa till i
ekonomiskt avseende for fordldern och barnet vid 6verflyttningen och det kan @ven rora
sig om att tal mot den bortforande forildern skall liggas ner.”® En undertaking kan
ocksa innebidra en utfistelse fran den kvarlimnade fordldern att forildrarna skall ha
delat boende och att den kvarlamnade foridldern inte skall ha ndgon kontakt med barnet
och den andra foridldern forrdn domstolen i hemviststaten har haft mojlighet att vidta

beslut om skyddsatgirder.”’

Undertakings @r ett institut som dr frimmande 1 svensk ritt. Det finns dven vissa
undertakings som inte dr genomforbara i det svenska rittsystemet. Ett exempel pa detta
ar nér atagandet gar ut pa att atal mot fordldern som bortfort barnet skall ldggas ner. 1
svensk ritt dr det aklagaren som bestimmer om ett atal skall ldggas ner och detta &r
inget som den kvarlamnade fordldern kan paverka. Det fors dock idag dven fran svenskt
hall en debatt om undertakings och begreppet behandlas i departementspromemorian

Stiirkt rittsskydd for barn i gréiinsoverskridande fall.™

Det har framhallits att undertakings inte skall syfta till nagon permanent 16sning, utan
att det snarare handlar om en tillfillig 16sning till dess att hemvistlandets domstol tagit
sig an fragan. I samband med faststillande av undertakings har det dven bedomts vara
lampligt att domstolen i tillflyktsstaten tillforsdkrar att domstolen i hemviststaten
garanterar att skydd kommer att finnas tillgidngligt i hemvistlandet innan domstolen i
tillflyktsstaten beslutar om Overflyttning, en s.k. safe harbour order. Normalt giller
dock inte undertakings i en annan stat och kan heller inte verkstillas dir, forutsatt att
annat inte foljer av den andra statens interna lagstiftning. I fall ddr domstolen i
tillflyktsstaten forordnar om undertakings forekommer det att en forélder framstiller en
begiran om ett spegelbeslut, en s.k. mirror order, till domstolen i barnets hemvistland.”
Genom att lika beslut meddelas i de bada berorda staterna skapas garantier for att

varken barnet eller den bortforande fordldern kommer till skada nir de atervinder till

6 T Ruckmans artikel ovan not 74 a.a. s. 47, uppstills en rad olika undertakings som domstolar i olika linder beslutat
om och som varit problematiska att genomfora for den kvarlimnade fordldern.

" Bruch, ovan not 5 a.a. s. 541.

"8 Justitiedepartementet Departementsserien Ds 2003:5, Stirkt rittsskydd for barn i grinsoverskridande fall,
september 2002, s. 34 f. Jag aterkommer med anledning av detta till en diskussion kring artikel 11(4) i den nya
Bryssel II-férordningen nedan under avsnitten 3.1.3 och 3.3.

™ For mer information om safe harbour orders och mirror orders se Beaumont och McEleavy ovan not 20 a.a. s. 167
ff.
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hemvislandet. Det ror sig saledes om ett inhemskt avgorande i bade tillflyktsstaten och
hemviststaten, med foljden att de verkstillighetsproblem som kan f{olja med

undertakings ir undanrdjda.™

Fragan om vilka atgirder som skall vidtagas for att ett barn skall fa det skydd som
erfordras vid en Overflyttning kom att diskuteras vid det tredje specialkommissions-

métet ar 2001.5!

Australiens delegation foreslog vid detta mote att centralmyndigheterna
i de olika medlemsstaterna skulle ha en storre skyldighet att se till att ett barn som
aterfors far det skydd som krivs. Ovriga medlemsstater var dven angeligna om att
barnet som aterfors skulle fa erforderligt skydd i hemvistlandet. De forelag dock
oenighet medlemsstaterna emellan om hur detta skulle ske. Haagkonferensens
permanenta byra paminde medlemsstaternas centralmyndigheter om att de i enlighet
med artikel 7(h) har till uppgift att se till att berérda myndigheter blir informerade om
att de skall se till att barnet ifraga far det skydd som behovs. Da det vid detta mote
uppmirksammades att det inte finns nagot explicit ansvar for centralmyndigheter
gillande vilka atgdrder som skall vidtas fran centralmyndighetens hall, kom detta
istdllet att bli en aktuell fraga vid det fjarde specialkommissionsmétet fyra ar senare.
Vid detta mote fastslogs exempel pa vilka typer av skyddsatgirder artikel 7(h) i 1980

o . . . 82
ars Haagkonvention kan inbegripa.

3.1.2 Kritik riktad mot undertakings

Viss kritik har riktats mot mojligheten till att besluta om undertakings. Det har bland
annat fran amerikanskt hall uppmarksammats att domstolar i vissa ldnder ofta beslutar
om mycket betungande undertakings och villkor fér den kvarlimnade forildern, nagot
som underminerar syftet med konventionen.*” Det har visat sig att i fall dir domstolar

normalt inte skulle 6verflytta barnet till hemvistlandet pa grund av att barnet skulle lida

8 Ds 2003:5 ovan not 78 a.a. s. 35. Det kan hir nimnas att det kan foreligga hinder hos den anmodade domstolen att
bifalla en begidran om ett spegelbeslut, om ett sddant beslut skulle strida mot det landets lagstiftning. Detta kan fa till
foljd att vissa verkstillighetsproblem kan uppsta, vilket kan medféra att skyddsgarantierna for fordldern och barnet
eftersitts.
811 owe, Everall & Nicholls ovan not 41 a.a. s. 349.
82 Dessa skyldigheter som ansigs kunna falla under artikel 7 (h) var bland andra:
a.)  alerting the appropriate protection agencies or judicial authorities in the requesting
state of the return of a child who may be in danger:
b.) advising the requested State, upon request, of the protective measures and services
avaliable in the requesting State to secure the safe return of a particular child. ;
c.) encouraging the use of Article 21 of the Convention to secure the effective exercise
of access or visitation rights.
8 Ruckman ovan not 74 a.a. s. 45.
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skada, har detta dnda kunna ske pa grund av méjligheten att besluta om undertakings.®*
Undertakings har saledes foranlett ett aterforande, trots att en Overflyttning i sig
bedomts vara olamplig. Undertakings har kommit att bli ett medel for att uppritthalla en
restriktiv tillampning av artikel 13 1(b) i Haagkonventionen. Kritiken mot undertakings
har dven grundat sig pa att det inte finns nagon mekanism som kan forsdkra att
dtagandena kommer att efterfoljas. Aven om domstolar ofta aligger den kvarlimnade
fordldern vissa ataganden i form av undertakings sa kan domstolen i tillflyktsstaten inte
verkstilla dessa. Allt som domstolen i tillflyktsstaten kan gora dr att forutsitta att
domstolen och myndigheterna i hemvistlandet kommer att gora allt som krédvs for att
efterflja beslutet om undertakings. Problematiken kring undertakings har saledes varit
att de dr frivilliga och att det inte finns nagra mojligheter till sanktioner vid Gvertridelse

av beslutet.®

Det har anforts att domstolar har ett orealistiskt fortroende till andra ldnders réttsystem
och formaga att kunna skydda barn och deras modrar vid en overflyttning. Detta
argument har framhallits starkt av Kaye.*® Kaye stiller sig kritisk till méjligheten att
besluta om undertakings och menar att domstolar i Haagidrenden generellt underskattar
forekomsten av vald i hemmet och den skada som uppstar av att vara barn till en slagen

8 Bruch menar att

kvinna.*” Bruchs &sikter gir i samma riktning som Kayes.®
undertakings @r ett sétt att blunda infor oréttvisa (they turn a blind eye to injustice) och
poidngterar att vald inom familjen tenderar att 6ka efter ett bortférande. Kvinnan, menar
Bruch, idr 4n mer utsatt att bli mordad efter ett bortforande dn vad hon var medan
mannen och kvinnan bodde tillsammans och delade hushall. Bruch framhaller dven att
det dr vanligt i forhallanden dér vald forekommer att den person som misshandlar har
ett stort behov av att ha kontroll 6ver sin partner. Bruch konstaterar vidare att mdn som
misshandlar kvinnor ofta verkar lugna och trovirdiga i domstol. Bruch menar att de

slutsatser som gjorts av Reunite, dvs. att undertakings inte efterlevs 1 tre fjardedelar av

de fall studien omfattade, dven ger stod for detta.”’

De argument som bade Bruch och Kaye framhaller dr berittigade, d4ven om man av

dessa inte kan dra slutsatsen att domstolar i de olika konventionsstaterna ar helt

8 Ruckman ovan not 74 a.a. s. 45.
85 Kaye, ovan not 46 a.a. s. 200.
8 A.a.

8 A.a.

8 Bruch ovan not 5 a.a.

% Aa.s. 541-542.
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omedvetna om hur verkligheten ser ut for manga kvinnor. Det finns tecken i flera domar
pé att man blivit mer inforstddd med vilka effekter vald mot en kvinna har pa ett barn.”
Det skall dven erinras att om domstolar alltfor ingdende borjar undersoka om
hemvistlandet kan skydda barnet fran eventuellt vald fran fadern, sa tenderar det litt till
att bli bedomningar som hoér hemma i vardnadsprocessen, dvs. bedomningar som

tillflyktslandets domstol inte har behorighet att gora.

Som konstaterats ovan under avsnitt 2.4.3, har det hdavdats att det finns anledning att
anldgga ett genusperspektiv vid tillimpningen av 1980 ars Haagkonvention eftersom det
oftast @r kvinnor som bortfér barn och att Haagkonventionen ddrmed kommer att utfalla
diskriminerande gentemot just kvinnor pa grund av den restriktiva tillimpningen av
artikel 13 1(b). Detta giller sdrskilt fall ddr vald forekommit. Pa liknande sétt kan det
argumenteras att mojligheten att besluta om undertakings, kan fa en diskriminerande
effekt gentemot den majoritet mén som blir kvarlimnade.”’ Det forekommer nimligen
att domstolen beslutar om nist intill ogenomforbara insatser som den kvarlimnade
fordldern, och da oftast fadern, skall vidtaga. Detta kan forstas dven komma att fordroja
processen, som egentligen skall vara avgjord inom sex veckor.”” Det kan argumenteras
att det &r felaktigt att den kvarlamnade fordldern skall stdllas infor orimliga ataganden, i
en situation som denne inte ens fororsakat. Klarar inte den kvarlimnade fordldern av att
genomfora de ataganden som domstolen utdomer, Gppnas stort utrymme for att véigra
overflyttning och olovliga bortféranden av barn borjar siledes 16na sig som metod i

o M 3
véardnadstvister.’

Det kan konstateras att mojligheten till undertakings dr en kontroversiell fraga. For att
detta institut skall fungera pa ett tillfredstidllande sidtt maste myndigheterna i
hemvistlandet vid behov kunna tillférsékra barnet ett adekvat skydd. Om detta inte kan
ske fyller mojligheten att besluta om undertakings en mindre lamplig funktion.
Undantaget i artikel 13 1(b), att besluta om att inte aterfora ett barn, skall inte heller
komma att bli helt oanvédndbart for att domstolar har mgjligheten att besluta om
undertakings. Nar det bedoms foreligga en situation déir barnet kan komma att ta skada
om Overflyttning sker, skall undantaget anses uppfyllt och overflyttning végras. En

sadan situation torde kunna omfatta fall diar vald forekommit i hemmet. Om domstolar

% Lowe, Everall & Nicholls ovan not 34 a.a. s. 349, tar upp exempel pé sadana fall.
°! Leto ovan not 8 a.a. s. 252.

°2 Se artikel 11 i 1980 ar Haagkonvention samt Ruckman ovan not 74 a.a. s. 47.

%3 Ruckman ovan not 74 a.a. s. 48.
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skall ha mgjligheten att besluta om undertakings dr det dven viktigt att dessa inte blir

orimliga att genomfora for den kvarlimnade fordldern.

3.1.3 Skyddsatgirder inom Europa

Det rader saledes delade meningar om undertakings. Vi kommer troligen att uppleva en
intensiv  diskussion kring vilka skyddsatgirder som myndigheterna i barnets
hemvistland skall vidta vid en 6verflyttning i och med artikel 11(4) i den nya Bryssel II-
forordningen. Denna bestimmelse forpliktar namligen domstolen i tillflyktsstaten att
aterfora ett olovligen bortfort barn trots att barnet kan komma att utsittas for skada i
enlighet med artikel 13 1(b), om det styrkts att lampliga atgirder vidtagits for att
garantera barnets skydd efter aterlimnandet. Handledningen till den nya Bryssel II-
forordningen ger dock knapphindig information om vilka skyddsatgéirder detta ror sig
om.”* Det framgar dock av svenska forarbeten att de atgidrder som en undertaking
omfattar, kan sammanfalla med sadana atgdrder som avses i den nya Bryssel II-
f('jrordningen.95 I samma forarbeten foreskrivs att artikel 11(4) inte dr inskrénkt till att
gilla bara atgidrder som en part utfister sig att vidta. Man kan ténka sig att atgiarder for
att garantera barnens skydd kan vidtas dven av myndigheter.”® T Salem-fallet, som
beskrivs nedan, kom svensk domstol for forsta gangen att berora tillimpligheten av

artikel 11(4) i Bryssel II-forordningen.

3.1.4 Barnet Salem (Stockholms tingsritt, dom 2006—09—08)97

I ett relativt nyligen avgjort fall i Stockholms tingsritt, dér ett barn olovligen forts fran
Finland till Sverige av sin moder, yrkade modern att en 6verflyttning av barnet skulle
innebira en allvarlig fara for barnets kroppsliga och sjilsliga hilsa, da bade modern och
barnet blivit utsatta for vald fran fadern. Modern hade haft 16pande kontakt med sociala
myndigheter i Finland pa grund av sin riddsla for fadern och bott i skyddsboende i
Finland tillsammans med barnen med anledning av detta. Fadern hade ett utfirdat
besoksforbud i forhéallande till modern, som grundats pa uppgifter om i vart fall hot om
vald mot modern. I domskélen nidmner ritten Bryssel II-férordningen och att dess

bestimmelser forbattrar mojligheterna att fa tillbaka ett barn som olovligen bortforts

°* Se handledningen till den nya Bryssel II-forordningen ovan not 18 a.a. s. 33-34.
% SOU 2004:80 ovan not 75 a.a. s. 46.
9% A
..
7 Arende nummer A 16607-06.
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eller kvarhallits. Ritten konstaterade att det framstod som klart att modern var riadd for
att utsittas for vald eller hot fran faderns sida. Nar det gillde barnet, menade ritten
vidare, att uppgifterna om psykisk misshandel var mer oprecisa och framforallt
kopplade till relationen mellan fordldrarna. Da artikel 13 1(b) skall tolkas restriktivt och
da mer objektivt godtagbara omsténdigheter inte framkommit, fann tingsritten att sadan
allvarlig risk for skada som utgor hinder for verflyttning inte visats och slutsatsen blev

att barnet skulle overflyttas till fadern vid dennes bostad i Finland.

Det finns anledning att anmérka pa att rétten i Salem-fallet inte ber6r hur eventuellt vald
mot modern kan paverka barnet, framforallt da det, som ovan namnts, i svenska
forarbeten men &dven i flera utlindska Haagéirenden konstaterats att ett barn kan bli
brottsoffer genom att ha bevittnat (sett eller hort) psykiskt eller fysiskt vald mot en

nérstaende.”®

Riétten beslutade 1 detta fall att verkstdllighet inte kunde vigras, eftersom
forutsdttningarna i artikel 13 1(b) inte ansags uppfyllda. Trots att 6verflyttning ddrmed
skulle ske hade det wvarit intressant om ritten tagit stdllning till huruvida
forutsittningarna enligt artikel 11(4) i Bryssel II-forordningen var uppfyllda, for att fa
en uppfattning om vilka skyddsatgirder som hade kunnat vara nddvindiga. Det kan
nimnas att den finska centralmyndigheten i sin kontakt med den svenska
centralmyndigheten utfdste att den skulle se till att atgirder vidtogs i enlighet med
artikel 11(4) om det skulle bedomas som erforderligt. Mig veterligen har artikel 11(4)
annu inte tillimpats i nagot fall ddr Sverige varit inblandat. Det skall bli intressant att

framover se hur domstolar kommer att tillampa bestimmelsen.

Det som kom att bli den storsta fragan i detta fall var den ndrmare inneborden av
verkstilligheten, vilket i detta fall innebar att barnet skulle overflyttas till faderns
bostad. Fraga uppstod hur detta skulle ske pa grund av faderns besoksforbud mot
modern. Dessutom fanns tidigare domstolsbeslut pa hur umgénget mellan fadern och
barnet skulle utovas, varfor det fran moderns sida framstod som oklart hur tidigare
beslut om umgingesritten skulle tolkas i forhallande till domslutet i Haagprocessen,

dvs. att pojken skulle overflyttas till faderns bostad. Modern var saledes orolig for

8 Se ovan under avsnitt 2.4.2. Chamberland konstaterar 4ven, efter att ha analyserat nigra kanadensiska Haagiirenden
att: It would appear that Canadian Courts accept the idea that there may be cases where the grave risk of a parent
being exposed to physical or psychological harm will also constitute, by ricochet, a grave risk for the child and thus
Jjustify the application of the Article 13 1(b) exception, se ovan not 6 a.a. s. 20.
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konsekvensen av beslutet fran tingsritten sida att pojken skulle 6verldmnas till faderns

bostad.

En lirdom som kan dras av Salem-fallet &r att det finns ett behov av tydlighet i domarna
for att verkstéllighet skall kunna ske. Konsekvensen i Salem-fallet blev namligen att
modern inte 1 enlighet med domen dverlimnade barnet i riddsla av vad som skulle hiinda
efterat, pa grund av ovissheten om hur domen skulle verkstillas. Néir domstolen
framover beslutar om nédvindiga skyddsatgérder i enlighet med artikel 11(4), finns det
dven ett behov av att dessa skyddsatgérder tydligt redogors for. Detta bidrar till en 6kad
trygghet for barnen och den bortforande fordldern och far till f6ljd att verkstéllighet bor

kunna underlittas.

3.2 Presentation av ett nytt schweiziskt forslag

En fraga som den schweiziska delegationen drev starkt vid specialkommissionsmotet i
oktober 2006 var problemen kring den restriktiva tillimpningen av artikel 13 1(b), och
da fraimst vad som avses med rekvisitet att ett barn forsitts i en “icke godtagbar
situation”. Den schweiziska delegationen foresprakade en dndring av artikeln sa att
relationen mellan principen om ett snabbt aterférande och intresset av att tillvarata

barnets intresse tydligare klargjordes. Bakgrunden till problematiken var den foljande:

Following the adoption worldwide of the UN Convention on the Rights of
the Child of November 1989 and of the prominence given to the overriding
interests of the child in everything that concerns it, this is an opportune
moment to re-examine the direction in which the practical application and
interpretation of Art. 13, clause 1 b) of the Convention are heading. In the
light of this clause, refusal to return the child is limited to exceptional cases.
Several distressing cases that have occurred recently in Switzerland,
however, have shown that a practical definition of these exceptional cases
can no longer be the same as that which inspired the authors of the
Convention in 1980. This is particularly true in situations- and they have
become the rule - in which the abduction is carried out by the person who is
mainly responsible for the care of the child, very often the mother.

Switzerland is keenly aware of the delicate nature of this question, which is
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crucial for the smooth operation of the Convention. Given the changes that
have taken place in the real world of child abduction since 1980, however, it

believes that this issue should be re-examined in depth.”’

Det konkreta forslaget 16d enligt foljande:

Within the meaning of Article 13, paragraph 1, letter b, a return of
the child would place it in an intolerable situation in case -
a) the placement with the applicant is manifestly not in the best interest
of the child
b) the person which opposes the return of the child is not in a
position, under all of  the circumstances, to take care of the
child in the State where it was habitually resident immediately
before the removal or retention or if this cannot reasonably be
required from such a person; and
c) the placement in foster care is manifestly not in the best

interest of the child."”

Schweiz’ forslag dr motiverat, eftersom principen om barnets basta och malet att snabbt
aterfora ett bortfort barn inte alltid samspelar. I en situation dér ett bortférande skett
genom att ett barn blivit bortrévat en fordlder som inte dr delaktig i vardnaden eller som
befarar att forlora vardnaden vid en forestaende separation eller skilsmissa, kan det
finnas anledning att anta att det bdsta for barnet dr att snabbt bli aterfort till den
kvarlamnade fordldern igen. I ett fall ddr den priméra vardnadshavaren bortfor barnet
och da detta skett for att skydda sig sjdlv och barnet fran forekommande vald i hemmet,
ar det plotsligt inte lika sjalvklart att det bdsta for barnet ér att bli snabbt aterfort till den
kvarlimnade fordldern. Sistnimnda situation har visat sig vara allt mer vanligt
forekommande och dirfor finns det anledning att diskutera om nuvarande tillimpning
av Haagkonventionen, att snabbt aterfora ett bortfort barn, verkligen lever upp till
principen om barnets bésta. Det finns saledes ett stort virde i att klargora sambandet

mellan principen om ett snabbt aterforande och intresset av att tillvarata barnets bésta.

9 Se Working Document No. 1E, Proposal of the delegation of Switzerland, distribuerat den 30 maj 2006 infor det
femte specialkommissionsmoétet géllande de civila aspekterna pa internationellt barnbortférande den 30 oktober- 9
november 2006.

190 Se Working Document No. 2E, Proposal of the delegation of Switzerland, distribuerat den 27 oktober 2006 pa
femte specialkommissionsmétet géllande de civila aspekterna pé internationellt barnbortférande den 30 oktober- 9
november 2006.
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Det finns ett behov av att man pa ett internationellt plan klargor detta samband, sa att
domstolar 1 sin tur kan motivera hur avvéigningen gjorts mellan principerna. I de ovan
diskuterade Catton-drendet saknades en sadan avvidgning och domstolen gjorde en
strikt, i och for sig i nuldget konventionsenlig, tolkning av undantagsregeln i artikel 13
1(b). Det kan argumenteras att om Schweiz’ forslag varit i kraft sa hade utgangen blivit
annorlunda. Domstolen hade da behovt ta stéllning till vad som var bist for barnen
ifraga. Da hade domstolen pa ett mer ingaende sitt varit tvungen att ta stéllning till om
det var barnets bista att foras tillbaka till Nya Zeeland. Eftersom fadern hade ett
besoksforbud gentemot sonen torde det sta klart att en bedomning redan gjorts att det
inte var i barnets intresse att umgas med fadern. Eftersom sonen inte alls skulle aterforas
till fadern utan till ett fosterhem pa Nya Zeeland star det klart att omstidndigheterna i
punkt a) i Schweiz forslag dr uppfyllda, dvs. det &r inte i barnets intresse att bli placerad

hos fadern.

Domstolen hade ocksa behovt ta stéllning till om modern kunde ta hand om barnet vid
en eventuell 6verflyttning. Det dr mer oklart hur denna bedomning skulle goras. Fadern
hade ett besoksforbud i forhallande till bade modern och sonen. Om nyzeelindska
myndigheter bedoms kunna skydda modern och sonen, s finns det anledning att anta
att modern skulle kunna ta hand om sonen pa Nya Zeeland. Detta skulle forstas behova
viagas mot att domstolen beslutat att dottern skulle stanna med modern i Sverige.
Slutligen skulle domstolen behdva bedoma om placeringen av barnet i fosterfamilj var i
barnets intresse. Det finns anledning att anta att pojken hellre skulle stanna med sin
moder som han, enligt domstolens beddmning, var helt beroende av, in att bli placerad 1

ett fosterhem.

Att det dr barnets bésta som skall vara det centrala vid tillampningen av artikel 13 1(b)
framgar tydligt av Schweiz’ forslag. Som ovan konstaterats finns ingen universell
standard av vad som ir att betrakta som barnets bista. Forslaget ger inte heller nagon
direkt vdgledning om vad som é&r att betrakta som barnets bésta. Forslaget ger dock
nagra konkreta forslag pa omstindigheter dér barnets intresse bor ga fore intresset att
aterfora. Schweiz’ forslag medfor att domstolar skulle bli tvingade att viga in barnets
basta i bedomningarna om o6verflyttning, nagot som hittills saknats i flera domar.
Dessutom skulle forslaget troligen medfoéra en mer flexibel tillimpning av artikel 13
1(b), t.ex. pa det sitt att forekomsten av vald i hemmet oftare kan komma att omfattas

av bestimmelsen. Att Schweiz vill astadkomma en fordndring eller i vart fall fa till
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stand en annan tolkning av artikel 13 1(b) star klart. En dndring avseende tillimpningen
av artikeln kan dock inte komma till stand om inte 6vriga konventionsstater ocksa anser
att det finns ett behov av fordndring. Darfor skall jag i det foljande redogora for hur
andra konventionsstater stiller sig till en mer flexibel tillimpning av artikel 13 1(b),

med fokus pa situationer dir vald forekommit i hemmet.

3.3 Diskrepansen mellan EU och vissa linder utanfor Europa

Trots att vagransgrunden i artikel 13 1(b) anvinds restriktivt och barn blir aterlamnade i
det stora flertalet fall har man samtidigt noterat en viss motreaktion till detta i vissa
lander. Det lampliga i barnets aterlimnande har borjat ifragaséttas i situationer dér
fysiskt eller sexuellt vald forekommit inom familjen, oavsett om barnet eller fordldern

varit det omedelbara offret.'"!

Engelska domstolar har generellt varit motstraviga vad
giller att basera en vigran till overflyttning pa yrkanden om vald i hemmet. Denna
instdllning delades linge av manga andra ldnder, diribland Australien, Kanada, Nya
Zeeland, Scotland och USA.'"9 I Australien har man t.ex. 1tit aterférandet innebéra att
en overflyttning sker till hemvistlandet och inte till en speciell person eller plats,
troligen for att kunna genomfora en overflyttning trots att vissa tveksamheter forelegat
betriffande limpligheten hos den kvarlimnade forildern.'” Nyzeelindska domstolar
har intagit samma uppfattning. Detta har dock inte fatt till konsekvens att
vigransgrunden i artikel 13 1(b) inte alls kommit att tillimpas dédr vald i hemmet
konstaterats. Istéllet har det noterats att domstolar i bade Nordamerika och Nya Zeeland
borjat vigra overflyttning under aberopande av artikel 13 1(b), pa grund av den

psykiska skada barn ansetts ta av att antingen behdva bevittna vald eller bli direkt utsatt

104
av det.

I Kanada har det bland annat i ett uppmirksammat fall fran 1999', konstaterats att vald
som utovas fran ena fordldern pa den andra, paverkar barnet i sadan utstrickning att det
kan medfora att undantaget i artikel 13 1(b) blir tillimpligt sa att dverflyttning kan

vigras. Tva forutsittningar for att rekvisiten i artikel 13 1(b) skall vara uppfyllda

'O Finteri-Jareborg ovan not 13 a.a. s. 831-832.

102 Lowe, Everall & Nicholls ovan not 41 a.a. s. 338-339.

19 Gillen ovan not 4 a.a. s. 34.

104 Se Gillen ovan not 4 a.a. s. 35 och Jénteri-Jareborg ovan not 13 a.a. s. 832.

195 Pollastro v. Pollastro, [1999] O.R. (3%) 485 (Ontario). Finns tillginglig pi Permanenta Byrins Databank
INCADAT som omfattar en sammanfattning av avgéranden enligt 1980 ars Haagkonventionen fran de olika
fordragsslutande staterna. Se http://www.incadat.com.
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forefaller dock vara att barnet har en stark anknytning till den foridlder som blivit utsatt
for valdet samt att barnet dr i en sadan alder att det finns ett behov av foridlderns

omsorg. '

I motsats till den kanadensiska utvecklingen har engelska domstolar generellt inte lagt
nagon vikt vid yrkanden sa som att barnet skulle lida skada av att behdva separeras fran

. - o 107
sin primdra vardnadshavare.

Detta giller framfor allt fall didr den priméra
vardnadshavaren vigrar att f6lja med barnet vid en 6verflyttning. Som ovan konstaterats
har heller inte vald i hemmet som véigransgrund vunnit nagra storre framsteg i engelska
domstolar.'%® Engelska domstolar har dessutom haft ett relativt stringt krav pa klar och
overtygande bevisning i fall diar vald yrkats. Den engelska Haagprocessen ér ytterst
summarisk, och muntlig bevisning &r sillan tillaten. Detta géller dven fall dir mera
allvarliga yrkanden gjorts.'” Det har anforts att det av denna anledning r mycket svart
att faststélla att det foreligger sadana omstidndigheter att vdgransgrunden i artikel 13

1(b) #r uppfylld, vilket fatt svira konsekvenser i fall dir vald yrkats.'"

Vilken sorts bevisning som skall kridvas for att en invdndning enligt 13 1(b) kan anses
ha blivit styrkt har dven diskuterats i svensk ritt. Enligt svenska forarbeten skall den
allvarliga risken for barnets fysiska eller psykiska hilsa framga av objektiva

omstindigheter.'"!

I ett svenskt fall fran ar 2000, som géllde ett bortforande fran Israel
till Sverige, hade det inte visats att barnen blivit skadade. Moderns redogérelse for vad
hon sjilv vid ett antal tillfdllen vittnat om sags dock som trovirdigt bevis, sédrskilt som

det ocksa stoddes av tva vittnens iakttagelser.''?

Detta visar att Sverige intagit en mer
liberal syn 4n vad England gjort betrdffande vilken bevisning som krévs 1 fall dér artikel

13 1(b) aktualiseras.

Inom den Europeiska Unionen synes utvecklingen generellt ga i en annan riktning &n i

106 Chamberland ovan not 6 a.a. s. 20-21.

107 Lowe, Everall & Nicholls ovan not 41 a.a. s. 332.

18 Aa.s. 336-337. I The Judges News Letter ovan not 4 a.a. s. 33-34, uppmirksammar dock Gillen ett engelskt fall
(Re W (Abduction: Domestic Violence) [2005] 1 FLR 727) dér dven engelsk domstol féster avseende vid att ett barn
paverkas av att ha levt med en moder som blivit utsatt for vald. Overinstansdomstolen i England medgav vidare att
vigransgrunden i artikel 13 1 (b) kan anses uppfylld dven i fall dir barnet inte direkt blivit utsatt for véldet. I detta
fall beslutade dock domstolen om overflyttning da det ansags att skyddsatgirder kunde vidtas i hemvistlandet.
Kanske dr detta ett tecken pa att dven engelska domstolar borjat inta en mindre restriktiv instéllning i fall dér vald
forekommit i hemmet. For en diskussion kring undertakings se ovan rubrik 3.1.

19 Bruch ovan not 5 a.a. s. 533. Se dven Lowe, Everall & Nicholls, ovan not 41 a.a. s. 337, dir vissa engelska
rittsfall analyseras och av vilka det framgar att muntlig bevisning anvinds i begrinsad utstrickning i England

"9 Bruch ovan not 5 a.a. s. 534.

" Prop. 1988/89:8, Om olovligt bortfrande av barn i internationella forhallanden, 25 augusti, 1988, s. 43. Hir
pépekas ocksa att det inte behdver vara friga om en omedelbar risk.

"2 Se Jinteri-Jareborg ovan not 2 a.a. s. 888-889, for en analys och en redogérelse av fallet.
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manga icke europeiska linder med tanke pa den nya Bryssel II-férordningen. Ovan
diskuterade artikel 11(4) 1 Bryssel 1I-férordningen torde medfora att overflyttning &r
mojligt i de flesta fallen. Janterd-Jareborg har uppméarksammat att det dr tankevickande
att utvecklingen inom Europeiska Unionen gatt i en annan riktning dn diskussionen pa

. 113
andra sidan atlanten.

Janterd-Jareborg menar att EU-hokarna vunnit Over
Haagduvorna. Duvornas linje gar, enligt Janterd-Jareborg, ut pa att ett olovligt
bortférande eller kvarhallande i vissa fall kan vara berittigat med f6ljden att barnet inte
skall behova aterlimnas. Dirfor kom Haagkonventionen att innehalla vissa
vigransgrunder, av hénsyn till barnets bésta. Enligt hokarna daremot, menar Jinteri-
Jareborg, skall aterlamnandet ske villkorslost. Janterd-Jareborg menar vidare att Bryssel
II-forordningen huvudsakligen gatt hokarna till motes.''* Vad denna utveckling beror pé
kan endast spekuleras kring, men det finns anledning att ifragasitta om det ar forenligt
med 1980 ars Haagkonvention att man inom EU intagit denna villkorsldsa instéillning
att till varje pris aterfora ett bortfort barn. Det dr vidare av stor vikt att 1980 ars
Haagkonvention tillimpas konsekvent av konventionsstaternas domstolar. En

internationell konvention av nu aktuellt slag kan fylla sin funktion endast om den tolkas

enhetligt 1 de konventionsanslutna staterna.

Att utvecklingen inom Europa gatt i en annan riktning &n de ovan diskuterade ldnderna
kommer séledes till uttryck i artikel 11(4) i Bryssel II-forordningen.'"” Det framgér av
handledningen till den nya Bryssel II-forordningen att forordningen skall innebédra en
forstarkning av huvudregeln att domstolen skall besluta om omedelbart aterlimnande av
barnet, genom att undantagen i artikel 13 1(b) i 1980 ars Haagkonvention begrénsas till
ett minimum. Utgangspunkten skall vara att barnet alltid skall aterlimnas om det kan
skyddas i hemvistlandet i EU."'® Bryssel II-forordningen gér siledes ett steg lingre én
1980 ars Haagkonvention genom att utvidga skyldigheten att besluta om aterlimnande
av barnet till fall dér ett aterlimnande skulle utsitta barnet for sadan skada, men dir det
andock star klart att myndigheterna har vidtagit eller planerar att vidta lampliga atgérder
for att garantera barnets skydd efter aterlimnandet.''” Det riicker inte att det finns
forfaranden som syftar till att skydda barnet i ursprungsmedlemsstaten, utan det maste

kunna konstateras att myndigheterna i ursprungsmedlemsstaten har vidtagit konkreta

'3 Jinteri-Jareborg ovan not 13 a.a. s. 832.

"4 Aa.s. 833.

13 Se ovan avsnitt 3.1.3.

ii: Handledningen till den nya Bryssel II-férordningen ovan not 18 a.a. s. 33.
A.a.
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dtgirder for att skydda barnet i friga.''® Det framgér av handledningen att det kommer
att vara svart for domstolen i tillflyktslandet att bedoma de faktiska forhallandena i
ursprungsmedlemsstaten, men att centralmyndighetens bistaind med uppgifter om

forekomsten av skyddsatgirder kommer att bli av mycket stor betydelse.'"”

Som konstaterats ovan framgar det inte av handledningen vilka typer av skyddsatgirder
som skall kunna vidtas 1 hemvistlandet och mig veterligen har artikel 11(4) dnnu inte
kommit att tillimpas i svensk domstol.'”’ Det enda som konstaterats &r att de atgirder
som innefattas vid en undertaking, kan vara sadana atgirder som avses i artikel 11(4).
Det finns sdledes anledning att anta att samma problematik som uppstatt vad giller

undertakings kan komma att aktualiseras dven vad giller artikel 11(4)."*!

Precis som Jénterd-Jareborg poédngterar sa verkar artikel 11(4) bidra till ett villkorslost
aterlamnande. Det aterstar att se hur praxis kommer att se ut och hur domstolar kommer
att forhalla sig till artikel 11(4) i Bryssel II-forordningen, framfor allt i fall dar vald
forekommit i hemmet. Syftet med 1980 ars Haagkonvention har aldrig varit att
overflyttning skall ske i samtliga fall dér ett enligt konventionens mening olovligt
bortférande eller kvarhéllande dgt rum, men Bryssel II-férordningens lydelse ser ut att
bidra till ett motsatt resultat. I handledningen till nya Bryssel II-foérordningen ndmns
inget om att nagon avvigning skall goras i forhallande till vad som dr bdst for barnet.
Om malet med den nya Bryssel II-forordningen &r att denna skall tillimpas sa att
viagransmojligheterna begrénsas till ett minimum, finns det anledning att argumentera

att det kommer att forekomma fall dér intresset av att tillvarata barnets bista eftersétts.

Foljden av denna inkonsekvens mellan europeiska och vissa icke europeiska ldnder vad
giller tillimpningen av 1980 ars Haagkonvention kan tinkas bli att ett slags
forumshopping uppstar, dvs. att fordldrar ser till att bortféra sina barn till icke
europeiska linder, sasom USA, Kanada och Nya Zeeland, dir en inte lika strikt
tilliampning av vdgransgrunden i artikel 13 1(b) gors. Detta dr nagot som sa langt som

mojligt bor undvikas och det kridvs dérfor att konventionsstaterna kommer dverens om

"8 Handledningen till den nya Bryssel II-forordningen ovan not 18 a.a. s. 33.

" Aa.s. 34,

120 Utsver de ovan nimnda Salem-fallet dir Stockholms tingsritt diskuterade kring artikel 11(4), men artikeln kom
aldrig att tillimpas. Se ovan under avsnitt 3.1.4.

12! Fér en diskussion om undertakings se ovan avsnitt 3.1. I detta sammanhang kan nimnas att artikel 11 i 1996 érs
Haagkonvention (som Sverige #nnu inte ratificerat, men véntas gora framéver) far anses ge tillflyktsstatens domstolar
mojlighet att forordna om hur barnet skall skyddas vid en Overflyttning. Domstolens forordnanden erkénns och &r
verkstillbara i de 6vriga stater som ratificerat 1996 ars konvention.
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vilken linje som skall hallas. Kanske har det schweiziska forslaget analyserats
ytterligare till nista specialkommissionsmote och stidllning kan da tas till hur en enhetlig
tillimpning bér se ut.'*? Till dess finns det dven ett uppenbart behov av forskning kring
hur barn paverkas bade langsiktigt och kortsiktigt av bade ett bortférande och en
overflyttning. Sa ldnge sadan forskning inte finns tillginglig skall pastaendena om att
Haagkonventionens tillimpning riskerar att asidositta individuella barns basta bemotas
med stor aterhallsamhet. I maj 2006 kom den forsta studien ut som redogjorde for tio
barns berittelser av hur de paverkats av ett bortférande. Denna studie kommer att

beskrivas i det foljande.

4 Reunites studie: hur paverkas barn av ett bortférande?

4.1 Presentation av Reunite

Reunite &r en stiftelse som grundades ar 1986 i England. Reunite dr specialiserad pa
fragor rorande internationellt barnbortforande och erbjuder rad, information och hjilp
till fordldrar, familjemedlemmar och vardnadshavare som har varit med om ett
bortforande eller som befarar sig komma att bli utsatta for det. Reunite ger dven rad till
fordldrar som har bortfort sina barn och ger upplysning i fragor som ror internationella
umgingesfragor. Utover detta ger Reunite specialistrad och utbildning till advokater,

statliga myndigheter och andra specialister inom detta omrade.'

Reunites, inom sitt omrade ledande, verksamhet finansieras bl.a. av engelska staten och
av vilgorenhetsorganisationer. Reunites filosofi grundar sig pa att barnbortforande ar
fel, oavsett om bortférandet ir straffbart eller inte. 1980 ars Haagkonvention anvénds
som utgangspunkt i Reunites arbete, da organisationen till fullo stodjer

Haagkonventionens syfte att snabbt dterfora ett bortfort barn.'**

Reunites arbete karakteriseras av att stor vikt ldggs vid att medverka till att fordldrar
som bortfort ett barn och som direfter gatt under jorden trider fram. Detta innebér
vanligtvis att den person som fort bort barnet far forklarat till sig vikten av att barnet

aterfors. Reunites mal dr att hela tiden tillvarata barnets intresse och att se till att

122 Se det schweiziska forslaget under avsnitt 3.2.
123 B$r information om Reunite se hemsidan ovan not 14 a.a.
124

A.a.
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aterforandet sker pa ett sitt som inte dr traumatiskt for barnet.'?

4.2 Bakgrund och syfte

Nir ett barn aterforts till hemvistlandet har vanligtvis myndigheterna i tillflyktsstaten
ingen ytterligare kontakt med barnet eller kinnedom om vilka 6vriga juridiska beslut
som tas rorande barnet i det land till vilket barnet aterforts. Pa grund av detta foddes
idén att gora en uppfoljningsstudie pa hur barn paverkas bade pa ldngre och kortare sikt

av ett bortforande.'?

Marilyn Freemans studie, daterad maj 2006, dr en uppfoljning pa rapporten The

3.127 I sistnimnda

Outcomes for Children Returned Following an Abduction fran ar 200
rapport gjordes intervjuer med fordldrar som varit inblandade i ett bortforande. Denna
rapport innehdll dock inga intervjuer med barnen inblandade vid bortférandet. Det
konstaterades att om sadana intervjuer skulle dga rum sa maste dessa utforas av
kvalificerade och erfarna specialister. I maj 2006 utkom Marilyn Freemans rapport

128 Denna studie

innehallande intervjuer med barn som varit utsatta for ett bortforande.
var den forsta i Europa dér intervjuer skedde med barnen utan nirvaro av barnets

foraldrar.

Med hjilp av studien fran 2003 kunde samma undersékningsgrupp anvéndas vid studien
2006. Detta medforde att den andra studien kunde goras mycket snabbare @n om en ny
undersokningsgrupp hade behdvt utses. Kompetenta och rutinerade experter utforde

intervjuerna med berorda barn.'?

Det huvudsakliga syftet med studien var att ta del av de erfarenheter som barnen haft
under tiden for bortforandet. Syftet var att fa en béttre forstaelse for hur barn paverkas
av ett bortforande till ett annat land. Ett ytterligare syfte med studien var att se om barn i
allmédnhet paverkas annorlunda vid ett bortférande dn vid en skilsméssa mellan

forildrarna. '

125 Se Reunites hemsida ovan not 14 a.a.

126 Aven frén svenskt hill har man uppmirksammat vikten av undersokningar och forskning kring hur barn paverkas
bade langsiktigt och kortsiktigt av ett bortforande. Detta togs bl.a. upp vid det informella ministermotet angaende
internationellt barnbortférande och relaterade fragor i Stockholm den 4 november 2005.

'27 Reunites studie fran 2003 ovan not 19 a.a.

128 Reunites studie fran 2006 ovan not 9 a.a.

2 Aas. 1.

B0 A s, 55.
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4.3 UndersOkningsgruppen

Tio barn, fran sju av de familjer som deltog i studien intervjuades. 60 % var pojkar och
40 % var flickor. Vid tiden for bortforandet var 40 % av barnen under fyra ar gamla. 50
% var mellan fem och nio ar. Resterande 10 % var 6ver 14 ar nir bortférandet dgde
rum. Av de barn som intervjuades sa konstaterades att varken kon eller alder hade
nagon betydelse for hur barnen paverkades av bortférandet. Alla barn var patagligt

paverkade av bortforandet.'?’!

Alla, utom ett barn, var bortférda tillsammans med ett syskon. I samtliga fall intriffade
bortforandet for 6ver fem ar sedan. Barnen var bortférda mellan sex veckor och fjorton
manader och i ett av fallen aterfordes aldrig barnet tillbaka till sitt hemvistland. Med
undantag for ett barn som hade afro- karibiskt hirkomst hade resterande barn europeiskt

132
ursprung.

4.4 Omstidndigheterna vid bortforandet

I tva av fallen var barnet bortfért av fadern. Detta inkluderade tre barn, dvs. 30% av
barnen. Ingen av dessa barn betraktade fadern som den primira vardnadshavaren.
Resterande 70 % av barnen hade blivit bortférda av sin moder. Alla dessa barn
betraktade modern som sin primira vardnadshavare. Det var dock ett barn som ansag att
fadern, i forhallande till modern, var likvirdig vardnadshavare, men pa annat sitt
ansvarig vid hans uppvéxt. De barn som blivit bortférda av sin moder betraktade inte
henne som en kidnappare, medan de barn som blivit bortférda av sin fader tenderade att
betrakta honom som en kidnappare. Ett barn talade dven i termer att hon blivit stulen

(stolen) av sin fader.'*?

Reunites studie fran 2006 bekriftar vad som tidigare
konstaterats i denna uppsats, dvs. att det i majoriteten av bortférandefallen dr den

primira vardnadshavaren, och da modern, som for bort barnet.

80 % av barnen kom tydligt ihag omstindigheterna kring bortférandet. I flera av fallen
forklarades bortforandet fran borjan med att barnen och foridldern skulle dka pa en
langre semester. Manga av barnen tyckte dven i ett inledningsskede att detta var

spiannande. I ett fall visste dock barnet att det inte var fragan om nagon semester vid

B! Reunites studie fran 2006 ovan not 9 a.a. s. 55.
132 o

.a.
133 A.a.s. 56.
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bortforandet. Detta barn hade blivit bortfort tva ganger och bédgge gangerna hade den
bortférande fordldern berittat vad det var fragan om. Detta barn blev illa berort dver att
bli tvingat att atervéinda till sitt hemvistland samt till sin icke primdra vardnadshavare.
Aterforandet for detta barn var mycket mer traumatiskt #n sjilva bortforandet, eftersom
barnet i fraga betraktade det land som han tagits till som sitt hemland."** De barn, till
vilka foridldrarna forklarat det intriaffade, verkade inte lika besvikna Over det som hént
som de barn som kint sig lurade pa grund av att fordldrarna inte varit drliga genom att
sdga att det var en lingre semester de skulle dka ivig pa. Alla barn kdnde att de var
tvungna att alliera sig med den foridlder som de blivit bortforda av oavsett hur detta

kiindes for dem.'®

Tre av barnen i studien ansag att de atervinde hem vid aterférandet till hemvistlandet.
Dessa barn ansag sig aldrig heller ha blivit kidnappade. Fyra av barnen upplevde
svarigheter och bekymmer under tiden som de var ivdg, infor vetskapen om att inte
atervinda till hemvistlandet. Tva barn ville stanna kvar i det land till vilket deras moder
hade fort dem. Tva barn i en familj kommer inte ihag sa mycket kring vad som hinde
vid bortférandet samt vilken instédllning de hade till ett eventuellt aterférande, pa grund
av att de var for unga. I en annan familj var de bada syskonen ledsna 6ver att behova bli

separerade fran sin far, men de trodde att modern hade riitt att limna hemmet.'*

4.5 Barnens vistelse 1 tillflyktslandet

Sju av barnen gick i skolan eller pa daghem under tiden som de var borta. Flera av dessa
barn ansag att det var fordelaktigt att fa vara i skolan eller pa dagis. Ett barn forklarade
att han fick tankarna pa annat nidr han fick umgas med vinner och gora olika saker,
nagot som for honom framstod som en viss hjdlp. Detta barn ansag dven att det kdndes
markligt att atervianda till hemvistlandet, eftersom han innan han for tagit farvil av sina
véanner ddr. Barn som tagits till ett land, i vilket ett for dem frimmande sprak talades,
upplevde i flera av fallen att det var mycket svart att skaffa sig vinner dir."*’ De flesta
av barnen kunde dock anvinda skolan och vidnnerna som ett sitt att gldomma det som

intrdffat. Alla barn tycktes dock vara obekvima 1 den omvilvande situation de befann

134 Reunites studie fran 2006 ovan not 9 a.a. s. 56.
5 A s, 62.

36 Aa. s. 56.

BT A.a.s. 56-57.
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sig 1 och osikerheten betriffande den egna vardagen.13 8

4.6 Barnets aterforande till hemvistlandet

Vissa barn hade svarigheter att anpassa sig efter att ha atervént till hemvistlandet. Detta
gillde framforallt ett barn som kvarhallits under en lidngre tid i det nya landet och som
darfor ocksa tvingats att lidra sig ett nytt sprak. Vid aterforandet stilldes detta barn infor
situationen att aterigen ta upp det gamla spriket som di forsvunnit. An idag kinner
detta barn en olust for allt som har med utbildning och skola att gora. Ett annat barn
hade omfattande svarigheter vid aterforandet, da fordldrarna kommit Gverens om att
barnet skulle bo vixelvis hos foridldrarna samt ga pa tva olika skolor beroende pa med
vilken fordlder barnet bodde. Detta var en 16sning som framstod som bade stressande
och forvirrande for barnet i frdga. Sex av barnen hade bibehallit vidnnerna i
hemvistlandet, nagot som hjilpte dessa barn att anpassa sig till forhallandena snabbare.
Manga av barnen atervinde till skolan och de vdnner de haft innan de fordes bort. Att

dteruppta kontakten med vinner var nigot som virderades hogt hos alla barn.'*

4.7 Hur paverkas barn kidnslomissigt?

De flesta av barnen hade relativt klara minnen om sina kénslor kring sjdlva
bortférandet. Det var dock inte alltid ldtt att urskilja vad som egentligen var barnets
egna version av det hela och hur mycket som barnet paverkats av ovriga familjen
gillande synen pa det intriffade. Alla utom ett av barnen kinde sig mycket nira till den
fordlder som bortfort barnet. Ett barn kiinde sig tryggt med den bortforande fordldern,
men beskrev att symtom sasom huvudvirk, stress och illamaende 6kade under perioden
som han var borta fran den andre fordldern. Ett barn beskrev en oro dn idag for att
aterigen bli kidnappad eller bli utsatt for ovintade héindelser. Barn som fatt berittat till

sig att modern dott di sa inte var fallet, upplevde ordentliga trauman vid &terforandet.'*

138 Reunites studie fran 2006 ovan not 9 a.a. s. 62.
39 Aa.s. 57.
140 Aa. 5. 57-58.
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4.8 Effekter pa barnens relation till fordldrarna

Manga av barnen hade ingen kontakt med vare sig den kvarlimnande foridldern, syskon
eller 6vrig sldkt under vistelsen 1 det andra landet. Tre av barnen saknade sina syskon
och ovriga familjemedlemmar under vistelsen borta. De flesta av barnen hade idag viss
kontakt med foridldern som de inte bodde tillsammans med, oavsett om denne fordlder
varit den bortférande fordldern eller den kvarlimnade fordldern. Endast ett av barnen
hade i dagsldget ingen direktkontakt med den foridlder som barnet inte bodde
tillsammans med. Vad giller tre av barnen sa var deras kontakt med denne fordlder
begrinsad pa grund av att denne vigrat efterleva beslutet om hur umgénget skulle
utévas. Aven om ett av barnen nu bodde tillsammans med forildern som bortfort barnet
sa hade detta barn svart att lita pa den andre fordldern, pa grund av rddslan av att denne
fordldern istillet skulle bortféra barnet. Manga av barnen hade forlorat tillit till den
fordlder som de inte bodde tillsammans med da denne, i flera av fallen, inte foljt
domstolsbeslut pa hur umginget skulle utovas. Dessa barn upplevde ofta aggression och
irritation mot denna fordlder for att denna inte anstringde sig for att inge ett fortroende

till bade domstol och den andre fordldern om hur umgénget skulle bedrivas.'"!

4.9 Effekter av aterforandet

Endast ett av barnen upplevde det som mycket svart att sla sig till ro efter aterférandet.
Han var for ung for att ga i skolan nir han fordes bort och var borta i Gver ett ar. Pa
grund av detta sa hade han inga direkta kamratrelationer och han kunde heller inte
spraket ndr han atervinde. Dérfor var det dven svart for honom att skaffa sig nya
véinner. Ett annat barn beskrev att det var bade en lycklig kinsla och en kénsla av
ldttnad att fa bli aterfort till den kvarlamnade fordldern. Hon kommer fortfarande ihag
hur hennes pappa som bortfort henne blev bortkord i en polisbil med handfidngsel pa.
Det barnet menade att hon inte brydde sig om vad som hiinde med pappan. Aven i de
fall dér bortforandet bidragit till ett minskat kénsloméssigt fortroende och till ett spént
forhallande mellan barnet och ena forédldern, 6nskade alla barn i studien, med undantag
for ett barn, att deras forédldrar skulle bli tillsammans igen och att allting skulle bli bra.

Alla barn ville ha kontakt med den forildern de inte bodde tillsammans med.'*?

4! Reunites studie fran 2006 ovan not 9 a.a. s. 58.
142 Aa.s. 59.
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Fyra av barnen hade antingen triffat eller triffar psykolog eller annan radgivare efter
iterforandet. Endast ett av dessa fyra barn ansig att detta var till hjilp. Ovriga barn
foredrog att prata med familj och vdnner angaende det intrdffade. Ett av barnen ansag
att advokater inte prioriterade fall diar barn var inblandade och att de inte tog barnets
fragor och funderingar pa allvar. Ett annat barn var dock mycket ngjt med sitt ombud
och ansag att denne varit till stor hjdlp under Haagprocessen. Ett barn framholl att tiden
efter aterforandet till hemvistlandet var den mest problematiska for henne och hennes

bror, eftersom denna tid priglades av olika péfrestande domstolsprocesser.'*’

4.10 Vilken lirdom kan forildrar dra av studien?

Sjélva bortférandet verkar inte ha varit det virsta for barnen, eftersom resan till dem
hade forklarats som en ldngre semester. Nér barnen fick reda pa att det inte var en
semester, utan att de skulle bo med bortférandefordldern permanent, upplevde barnen
sig vilseledda av den bortférande foridldern. Detta, tillsammans med att barnen var
bekymrade 6ver den kvarlamnade foridldern, har haft tydliga ogynnsamma effekter pa
alla inblandade barn. Aven de barn som inte ansig sig sjdlva som kidnappade blev arga
och forvirrade av ovintade domstolsprocesser och osdkerheten i vardagen. Dessa barn
hade fatt ett minskat fortroende for den ena fordldern eller bada fordldrarna. De barn
som vetat om att det var fraga om ett bortférande har ddremot inte haft samma problem

i form av minskat fortroende till férdldrarna.'**

Alla barn virdesatte att ha en god relation med bada forédldrarna. Alla barn upplevde
ocksa att det var viktigt att bibehalla kontakt med den fordlder som barnet inte bodde
hos. De barn som inte hade kontakt med den foridlder som de inte bodde tillsammans
med ville att kontakt skulle ga att ordna pa ett sidkert sdtt. Manga av barnen var
bekymrade Gver att om umginget inte skulle vara bevakat sa skulle barnet kanske bli
utsatt for ett bortférande aterigen. Alla barn var vil medvetna om att de befann sig i en
konflikt mellan fordldrarna och barnen ville inte hora negativa saker om den ena
fordldern fran den andre. Inte heller ville barnen kinna att de skulle vara tvungna att

e ve e 145
forsvara en forilder.

43 Reunites studie fran 2006 ovan not 9 a.a. s. 59.
144 Aa.s. 60.
145 A a.
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Det konstaterades att barn generellt sett vill bli delaktiga i och informerade om vad som
hénder. Studien visade att barn ofta dgnar sig at olika typer av aktiviteter for att klara av
det som hidnder runt omkring dem vid ett bortférande. Barnen har ett behov av att
fokusera tankarna pa annat. Forildrar inser ofta inte att dessa sysselsittningar dr forsok
fran barnets sida att undvika stressymtom for att orka med den press som barnet utsitts

.. 146
for.

4.11 Vilka slutsatser kan dras av studien?

Det kan diskuteras hur stor vikt som skall ldggas vid denna studie av Reunite pa grund
av den begrinsade undersokningsgruppen pa endast tio barn. Det dr heller ingen
vetenskaplig studie, utan varje individ talar enbart om sina egna upplevelser. De fakta
som samlats in &r relativt begransade och de fragor som stillts vilar inte pa nagon
vetenskaplig grund. Varje barnbortfoérande dr dessutom unikt och dérfor skall man vara

forsiktig med att dra nagra mer generella slutsatser av studien.

Trots ovan nimnda faktorer skall studiens betydelse inte forringas. Studien bidrar till en
forstaelse for hur ett bortférande kan paverka barns liv. I samtliga fall har det intrdffade
haft langtgaende negativa effekter hos barnen och manga av de inblandade barnen har
efter bortforandet haft svart att fullt ut lita pa sina fordldrar och andra ménniskor runt
omkring dem. Det kan darfor konstateras att barn ofta far illa av ett bortforande och att
det dérfor finns anledning att pa ett internationellt plan vidta atgérder for att barnen i

fraga inte skall komma till skada.

Studien har dven ett viarde da den forhoppningsvis kan bidra till ett intresse for empirisk
forskning och att fler undersokningar gors om hur barn paverkas av ett bortforande.
Behovet av liknande studier dr patagligt for att kunna anpassa tillimpningen av en
konvention som antogs for narmare 30 ar sedan, till dagens forhallanden. Detta dr
viktigt for att 1980 ars Haagkonvention skall kunna fungera pa ett tillfredstillande sitt

med barnperspektivet i fokus.

Att det dr barn som intervjuas i franvaro av sina fordldrar dr unikt i denna studie. Det &r
otvivelaktigt att det kan vara mycket kiinsligt att intervjua barn, inte minst darfor att

detta kan ateruppvicka svara minnen hos barnen. Det #r dirfor viktigt att man i framtida

146 Reunites studie fran 2006 ovan not 9 a.a. s. 61.
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liknande studier tar detta i beaktande. Detta kan ske genom att intervjuer endast gors
med barn som uppnatt viss mognad och att intervjuerna genomfors av professionella

personer.

1980 ars Haagkonvention grundar sig pa tanken att ett snabbt aterférande skall ske for
att status quo skall kunna aterstdllas. Studien visar pa att manga av barnen upplevde
aterforandet som mer pafrestande in sjdlva bortforandet. I vissa av fallen kan det dven
ifragasittas om status quo aterstélldes, dir barn efter att varit borta en ldngre tid mist
spraket i hemvistlandet och inte kom ihag de vénner de hade dir innan de blev
bortforda. Detta rittfardigar forstas inte att en fordlder skall kunna ta med sitt barn till
ett annat land och sedan dra vinning av sin olovliga girning genom att barnet far
kvarstanna med foridldern i det nya landet. Det kan dock argumenteras att tidigare status
quo inte skall tillgodoses till vilket pris som helst. Kanske kan det argumenteras att
artikel 13 1(b) skall trida in redan i en situation da barnet tappat sa manga band med
hemvistlandet att barnet skulle forsittas i en icke godtagbar situation om det skulle
aterforas, eftersom barnet i fraga skulle fa genomga en svar tid med ett nytt sprak och en

anpassning till den gamla miljon.

Det édr dock rimligt att anta att artikel 13 1(b) inte skall ta sikte pa sistndamnda situation.
Samtidigt bor man kunna argumentera att artikel 13 1(b) borde viga starkare da vald
forekommit. Skall Haagkonventionen syfta till att aterstilla status quo i fall diar kanske
bade barnet och den bortférande fordldern blivit misshandlade? I en sadan situation blir

diskussionen kring att forsitta barnet i en icke godtagbar situation allt mer relevant.

Genom de intervjuer som gjordes med berdrda barn i Reunites och Marilyn Freemans
studie framkom ingenting som bekriftade eller uteslot att vald forekommit i hemmet.
Aven om inget av barnen konkret nimnde att vald férekommit, kan forekomsten av vald
inte uteslutas. Sasom studien visar dr barn ofta lojala mot bada fordldrarna och vill
generellt sett inte ta nagons parti. Trots att barnen intervjuades i franvaro av sina
fordldrar kan barnen fortfarande vara motvilliga att tala om obehagliga upplevelser
sasom vald. Det kan heller inte bortses fran att fordldrarna ofta har en stor paverkan pa
barnen, dven om fordldrarna inte befinner sig i samma rum. I studien nimns dven att det
vid intervjuerna var svart att visa vad som var barnets version och hur mycket de

influerats av foraldrarnas kanslor och version av det intriffade.
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5 Avslutande kommentar

Uppsatsen avser att ta stillning till om tillimpningen av 1980 ars Haagkonvention lever
upp till principen om barnets bista, och da framforallt i situationer dir vald forekommit
i hemmet. Det kan konstateras att verkligheten idag ser annorlunda ut &n vad
konventionens skapare forestillde sig. Reunites studie fran 2006 bekriftar dven det
faktum att i det stora flertalet fall 4r det modern till barnet som bortfor eller kvarhaller
barnet. Det har konstaterats att en dndring i fraga om tillimpningen av 1980 ars
Haagkonvention enbart pa den grund att det oftast &r modrar som for bort sitt barn dr

svar att motivera.

Vald i hemmet har kommit att bli en vanligare orsak till att modrar for bort sina barn. Pa
olika hall har redan en mer flexibel tillimpning av undantaget i artikel 13 1(b) borjat
foresprakas i fall dar vald forelegat. Huruvida vi natt till den punkt dir en fordndring av
1980 ars Haagkonvention &r aktuell star dock inte klart. Det bor inte bortses fran att
1980 ars Haagkonvention har fungerat tillfredstdllande i manga fall. Det finns vidare
anledning att fraga sig om 1980 ars Haagkonvention dr det mest lampliga instrumentet
for att bekdmpa vald i hemmen. Det bor undersokas vilka andra mojligheter som finns
for att skydda kvinnor och barn som blivit utsatta for vald, ocksa i gransoverskridande
situationer. Dessutom #r detta problem nagot som man ocksa pa nationell niva bor
arbeta med. Det star klart att dagens tillimpning i enskilda fall fatt en olycklig utgang

for vissa barn, men om detta skall medfora omfattande reformer kan diskuteras.

Det finns ett uppenbart behov av empirisk forskning om hur en dverflyttning pa lang
sikt paverkar barn. Sa linge som det inte finns tillgang till sddan forskning skall
pastaendena om att Haagkonventionens tillimpning riskerar att asidositta individuella
barns bista bemotas med stor aterhallsamhet. Reunites studie fran 2006 &r ett bra
exempel pa den typ av forskning vi behover mer av. Det dr ocksa uppenbart att det
fortfarande finns ett behov av att utbilda domstolar och olika experter (sasom sociala
myndigheter, barnpsykologer etc.) i barnfragor och om hur barn paverkas av bade ett
bortférande och en dverflyttning. Genom att medvetandegora barns paverkan av ett
bortforande kommer férhoppningsvis tillimpningen av 1980 ars Haagkonvention att bli

mer barnvinlig pa sikt.

Det krivs ocksa mer empirisk forskning kring hur pass vanligt det ar att kvinnor flyr

med sina barn pa grund av vald i hemmet. I takt med sadan forskning dr forhoppningen
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att 1980 ars Haagkonvention tillimpas med hénsyn till hur de faktiska férhallandena ser
ut. Till detta skall dven ldggas vikten av att konventionen tillimpas enhetligt 1 de olika
staterna. Till dess att ny forskning ldggs fram &r den fortsatta framgangen av 1980 ars
Haagkonvention beroende av att konventionsforfarandet forblir relativt summariskt och

att vigransgrunderna tolkas restriktivt.

En alltfor restriktiv tolkning av 1980 ars Haagkonvention kan dock leda till att barnets
bista eftersitts, medan en alltfor flexibel tolkning kan leda till att konventionens syfte
urholkas och dirmed mister sin funktion. A ena sidan mélas konventionen upp som ett
vilbehovligt instrument till skydd for barn 6ver grénserna. A andra sidan gar man till
angrepp mot Haagkonventionen och dess avsedda tillimpning. Det handlar om att hitta
en gyllene medelvig vad giller tillimpningen av 1980 4rs Haagkonvention. An s linge
fyller konventionen en funktion, men det star klart att vi befinner oss i en tid dir den
framtida tillimpningen av konvention kommer att behdva diskuteras i allt storre
utstrackning. Det kan mycket vdl vara sa att vi borjar se en utveckling dir
Haagkonventions syfte att snabbt aterfora ett olovligt bortfort eller kvarhallet barn i allt
storre utstrickning tvingas vika for intresset att tillvarata barnets bista. Barnets trygghet
maste t.ex. kunna sikerstillas vid verkstillande av ett beslut om dverflyttning. 1980 ars
Haagkonvention ir ett levande instrument och maste anpassas efter hur verkligheten ser

ut, utifran barnens behov och intressen.
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