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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Detta examensarbete behandlar olovligt bortforaavdoarn i EU-interna situationer,
det vill saga da barnet har hemvist i en EU-stah fides till en annan medlemsstat i
strid med den kvarlamnade foralderns vardnadshitéy’ Olovligt bortférande av barn
anses hora hemma inom internationell familjeradin sar ett underamne inom den
internationella privat- och processratten. Den riragonella familjeratten behandlar
fragor om domsratt, lagval samt erkannande och st@iighet, men i en vidare
bemarkelse aven internationell juridisk assistam$amiljerattens omrade. Det ar saddan
juridisk assistans som ar nédvandig for att ethtsam olovligen forts till ett annat land
ska kunna terforas till sitt hemland.

Det har sedan lange funnits ett internatiosa@linarbete med syfte att komma tillratta
med olovliga bortféranden av barn. Detta samarbateesulterat i gemensamma regler
for hur ett land ska kunna bista ett annat genaratatlamna ett bortfort barn. Den mest
betydelsefulla konventionen pa omradet ar 1980 Haagkonvention om de civila
aspekterna pa internationella bortféranden av fldamgkonventionen), som utarbetats
inom ramen fér Haagkonferensen for internationgilfgiratt® Denna konvention har i
dagslaget 82 anslutna stater, och bland dessinatesamtliga EU-statér.

| EU-interna situationer finns det &ven andemtrala regler kring olovligt bort-
forande av barn som i egenskap av direkt tillamglig-rat galler framfor évriga
internationellt privatrattsliga regler. Dessa redleerfinns iRadets férordning (EG) nr
2201/2003 av den 27 november 2003 om domstols igblebroch om erk&dnnande och
verkstallighet av domar i &ktenskapsmal och mal fivéldraansvar samt om
upphavande av forordning (EG) nr 1347/20@ryssel Il-férordningen), som bdérjade
tilampas den 1 mars 2005. Forordningen stadgatdadigkonventionen i huvudsak ska
fortsatta att tillampas mellan medlemsstaterna,kdowed vissa forandringar som

framgar av forordningen.

Definitionen av olovligt bortfdrande behandlas nareni kapitel 6.

2 Jantera-Jareborg, Unification of International Famaw in Europe — A Critical Perspective, s. 195.

® Sverige har inforlivat Haagkonventionen genomsfarmation i lagen (1989:14) om erkannande och
verkstallighet av utlandska vardnadsavgéranden mcimom overflyttning av barn.

* Se Haagkonferensens hemsida http://www.hcch.dettinen.php?act=conventions.status&cid=24,
senast besokt den 20 maj 2010.

® Den 1 januari tradde Lissabonfordraget i krafkeil bl.a. innebar att fordraget om upprattande av
Europeiska gemenskapen har bytt namn till férdragetEuropeiska unionens funktionssatt. Darmed har
"Europeiska gemenskapen” ersatts av "Europeiskanam” vilket medfor att terminologin andrats fran
EG-ratt till EU-ratt. Vidare betyder detta att E@Grastolen numera betecknas EU-domstolen.
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1.2 Uppsatsamnets aktualitet

Enligt en rapport frAn svenska riksdagen finnseswéns till allt fler inrapporterade fall
av olovligt bortférda barn till de svenska mynditgrea. | rapporten papekas dock att
det alltid ar svart att avgoéra hur manga barn sora bort pa grund av det morkertal
som aldrig kommer till myndigheternas kannedbtinder 2006 var det vanligast att
aterlamnandadill Sverige begardes fran ett vasteuropeiskt land,amédelamnanden
fran Sverige ofta begardes fran USA, de nordiska laralesller ndgot annat vast-
europeiskt land.

Denna rapport pekar mot att EU-interna boatidlen eventuellt kan vara
overrepresenterade, men nagra starkare belaggidersamlad statistik 6ver olovliga
bortféranden inom hela EU har jag inte kunnat finRet rader dock en allméan
uppfattning om att antalet bortférda barn okar pagibal niva. Detta far stod i en
skrivelse frdn Haagkonferensen. Okningen beromgexiénna skrivelse pa att det blir
allt lattare att resa mellan varldens lander ocdhadit fler aktenskap ingas oOver
statsgranserna, samtidigt som skilsmassofrekveiisa

Nagot som star klart ar att olovligt bortfédenav barn utgér ett undantag i alla de
situationer dar ett barns foraldrar hamnar i kéhflned varandra, till exempel i fragan
om var barnet ska bo. En "vanlig” vardnadstvistirayen nationell eller internationell,
kan vara nog sa svar for ett barn. Ett olovligttlivande &r dock ytterligare en
forsvarande faktor som gor barnet extra uts&tetta motiverar enligt min mening att
regelverket kring olovligt bortférande regelbundétvarderas ur ett barnperspektiv,
alldeles oavsett hur manga barn som utsatts.

Den framsta anledningen till mitt val av upggéane ar dock att en ny aktor, i form
av EU, pa senare tid gjort sitt intrade pa denrirggonella familjerattens arena.
Kompetensoverforingen fran medlemsstaterna tillonen har skett successivt med
borjan 1999 d& Amsterdamfordraget tradde i kraft2@03 tog unionen sin kompetens i
ansprak i fragan om olovligt bortférande av baret Br framférallt EU:s uppfattning
om vikten av att lagstifta pa omradet som har gegthov till de juridiska aspekter som
ligger till grund fér min uppsats. De nya EU-reglarhar tillampats sedan 2005 och har
resulterat i en del tolkningsfragor. Under 2008 @09 avgjordes tva fall av EU-
domstolen, vilkka kommer att behandlas utforligtasen uppsatsen.

® Bortforda och kvarhalina barn i internationellahféllanden, s. 7.

" Bortférda och kvarhéllna barn i internationellahféllanden, s. 8.

8 Outline Hague Child Abduction Convention, s. 1.

° Stalford, Brussels Il and Beyond: A Better Deal@hildren in the European Union?, s. 482.
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1.3 Syfte och fragestillningar

| Bryssel II-forordningens preambel (ingresspuni) anges att ett av malen med
forordningen ar att tillgodose barnets grundlaggarédtigheter, sdsom dessa framgar av
artikel 24 i Europeiska unionens stadga om de daggande réttigheterna (EU:s
rattighetsstadgdf. Stadgans artikel om barnets grundlaggande ratéghmygger i sin
tur p4 nagra av de mest centrala bestammelsernd:s Konvention om barnets
rattigheter (barnkonventionen), en konvention samtiga EU-lander ar anslutna till
och darfor ar folkrattsligt bundna av. Samtidighnsframjandet av barnets rattigheter
framstalls som ett av malen med regleringen aamtiat mal att skapa en gemensam
marknad med fri rorlighet for personer (ingresspul)k Detta mal ar starkt kopplat till
forutsattningarna for EU:s kompetens att lagspfigamiljerattens omrade.

Den har spanningen mellan skilda intressepakan utgangspunkt for en analys av
EU-reglerna ur ett barnperspektiv, dar fokus ligg@&just barnets intressen i situationer
av olovligt bortfrande. Syftet med uppsatsen #des att undersoka om pastaendet att
reglerna framjar barnets grundlaggande rattigh@atéom retorik eller stammer Gverens
med verkligheten. Syftet omfattar bade fragan oglereas utformning pa basta satt
tillvaratar barnets grundlaggande rattigheter, sammidet dverhuvudtaget ar lampligt ur

ett barnperspektiv med sarskilda EU-regler pa oatrad

1.4 Avgransningar

Det har ar en uppsats i internationell privat- pebcessratt och som en foljd av detta
utelamnas alla straffrattsliga aspekter som olo\Wgytférande av barn kan ge upphov
till. Som framgéatt ovan har jag valt att avgransg till olovliga bortféranden av barn
mellan tva EU-lander, och det ar darfor det EUslidgh regelverket som ska analyseras.
Jag har valt att fokusera pa EU:s regelverk sonargadarmed har jag inte narmare
studerat de olika medlemsstaternas praxis kringliglobortférande av barn sedan
Bryssel lI-férordningens tillkomst. Sadana rattsfstudier skulle givetvis kunna tillféra
ytterligare en dimension vid en analys av reglaunatt barnperspektiv, men har av
utrymmesskal uteslutits.

Det EU-rattsliga regelverket bestar som red@amnts av en parallell tillampning av
Haagkonventionen och sarskilda regler i Bryssdbibrdningen. | min analys har jag

9 Den svenska sprékversionen av EU:s rattighetsatfialgs tillganglig pa
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.da2@J:C:2007:303:0001:0016:SV:PDF.
" Detta forhallande utvecklas i avsnitt 2.2.



valt att fokusera pa dérandringar som forordningens regler medfort, vilket innebtér a
alla aspekter som kan vara intressanta ur ett basppktiv inte kommer att tas upp. |
min analys av huruvida dessa férandringar av regkét 6verensstammer med barnets
grundlaggande rattigheter har jag valt att sarskikusera pa tva bestammelser i
barnkonventionen, namligen artikel 3(1) om barétsta och artikel 12 om barnets ratt
att komma till tals. Dessa artiklar ar tva av dktigaste i barnkonventionen och star i
ett intressant forhallande till varandra. De haksdcen stor praktiskt betydelse vid

beddmningen av olovligt bortférande av barn.

1.5 Metod och material

Jag har anvant mig av en rattsdogmatisk metod.rddgav uppsatsamnets karaktar
medfor denna metod att det material som till stelr ldgat till grund for mitt arbete
bestar av en direkt tillamplig EU-forordning samé tmultilaterala konventioner. Ren
nationell ratt spelar en mycket begrénsad rollgsgtsen.

Vid tolkningen av Bryssel ll-férordningen hgag anvant mig av den “Practice
Guide” som getts ut av EU-kommissionen samt doktdmnet. Dessutom har jag av
naturliga skal lagt stor vikt vid praxis frAn EUsdstolen. For tolkningen av barn-
konventionen har jag anvant mig av FN:s barnrattskdtés "General Comments”,
eller allmanna kommentarer, i den man sadana fiilgéngliga. Dessutom har jag haft
nytta av UNICEF:s handbok om barnkonventionen hksdoktrin. For tolkningen av

Haagkonventionen har jag haft stor nytta av deligakdoktrin som finns pa omradet.

1.6 Disposition

Uppsatsen inleds i kapitel 2 med en redogorelsedéir internationella familjerattens
roll i EU-samarbetet. | detta kapitel undersoks ketensen, motiven och ideologin
bakom EU:s intrade pa den internationella famitferés arena, allt for att fA en okad
forstaelse for reglerna om olovligt bortférandemrn och vilka intressen som ligger
bakom dessa.

Det intresse jag valt att fokusera pa i mipsais ar barnets intresse och det uttalade
syftet att Bryssel II-forordningens regler ska ffarbarnets grundlaggande réattigheter.
Som en foljd av detta utgor kapitel 3 en allmanoggitelse for barnets grundlaggande
rattigheter, s som dessa formuleras i EU:s rétightadga och i barnkonventionen.

Nagot kort sags dessutom om de bagge instrumestanss och betydelse. Darefter
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agnas kapitel 4 och 5 at att narmare belysa baugionens artiklar om barnets basta
respektive barnets ratt att komma till tals.

Kapitel 6 utgor en oversikt av det EU-rattaligggelverket vid situationer av olovligt
bortférande av barn. Kapitlet agnas till en borjan definitionen av ett olovligt
bortférande, medan den avslutande delen innehéfieedogorelse for vad som galler
da ett olovligt bortférande agt rum. Kaptitel 7 éndller en presentation och analys av
de foérhandsavgéranden som EU-domstolen fram iy iimaj 2010) har kommit med i
amnet.

| kapitel 8 analyseras EU-reglerna om olovhgttforande ur ett barnperspektiv.
Denna analys bygger pa de tidigare delarna av tggosaar EU:s regelverk samt tva av
barnets grundlaggande rattigheter har presenteramalysen diskuterar jag dels
lampligheten i att EU 6verhuvudtaget valt att ldgstpd omradet och dels sjalva

utformningen av regelverket. Mina slutsatser sanfattas i kapitel 9.
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2 EU och den internationella familjeratten

2.1 Legalitet, proportionalitet och subsidiaritet

| artikel 5 i EU-férdraget stadgas att "unionen astd[ska] handla inom ramen for de
befogenheter som medlemsstaterna har tilldelati dérdragen for att na de mal som
faststalls dar”. Alla EU:s rattsakter maste alkgftas i enlighet med legalitetsprincipen,
vilket betyder att rattsakterna maste ha rattslimd i fordragen.

I och med Amsterdamfordragets ikrafttrddanden dl maj 1999 skapades
forutsattningarna for EU att lagstifta pa den ingionella privat- och processrattens
omrade. De civilrattsliga fragorna flyttades fréet chellanstatliga samarbetet under den
tredje pelaren till det 6verstatliga samarbetetennden forsta pelaréi. Samarbetet
begransas dock genom att frigorna maste ha graskddande foljder. EU saknar
saledes enligt den radande uppfattningen kompeaténdenmateriella familjerattens
omrade, aven om vissa har fort fram den asikteml&tfamiljerattsliga fragor kan ha
gransoverskridande effektg.

| EG-fordraget, efter andringarna i sambandl meafttradandet av Amsterdam-
fordraget, utgjorde samarbetet pa det civilratsslignradet en del av stravan mot "Ett
omrade med frihet, sédkerhet och rattvisa” i avagnlV. Bestammelserna om det
civilrattsliga samarbetet aterfanns i artiklarn@ @th 65. Den 1 december 2009 tradde
Lissabonfordraget i kraft vilket bland annat hardfdet att EG-férdraget har bytt namn
till fordraget om Europeiska unionens funktionss@tF-fordraget) och att manga
artiklar har upphavts eller flyttats. Numera motsgaEG-fordragets bestammelser om
det civilrattsliga samarbetet i huvudsak av arti8él i EUF-fordragets avdelning V.
Artikel 81 ar indelad i tre punkter. Punkt 1 lyder:

Unionen ska utveckla ett rattsligt samarbete i lcitisliga frdgor som har
gransoverskridande foljder, vilket bygger pa prjpem om 6msesidigt erkdnnande av
domstolsavgdéranden och utomrattsliga avgorandertaDsamarbete far inbegripa
beslut om atgarder om tillndrmning av medlemsstatsr lagar och andra
forfattningar.

Punkt 2 utvecklar narmare vilka typer av atgarden gir aktuella. Bland de uppraknade
atgarderna namns bland annat omsesidigt erkannemean medlemsstaterna av
domstolsavgdranden och utomrattsliga avgorandent samikstalligheten av dessa,

12 Jantera-Jareborg, Harmonisering, samordning octesidigt fortroende inom den Europeiska unionen
— utvecklingen inom familjeratt, s. 817.
13 Jantera-Jareborg, Harmonisering, samordning odesidigt fortroende inom den Europeiska unionen
— utvecklingen inom familjeratt, s. 807.
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gransoverskridande delgivning av rattegangshanallimgh utomrattsliga handlingar,
forenlighet mellan tillAmpliga bestammelser i meadstaterna om lagkonflikter och om
domstolars behorighet och samarbete som rér bguiagping samt undanrdjande av
hinder mot val fungerande civilrattsliga forfarandevid behov genom att framja
forenligheten mellan de civilprocessrattsliga regéem ar tillampliga i medlems-
staterna.

Vidare stadgas i punkt 2 att ovanstaende dégdska vidtas "sarskilt nar det ar
nddvandigt for att den inre marknaden ska fungéra en har ordalydelsen skiljer sig
en aning fran ordalydelsen i den tidigare artikeli EG-férdraget. Dar angavs det att
atgarder ska vidtas "i den man de behovs for attidee marknaden ska fungera val”.
Att atgarder ska vidtasarskiltnar det ar nodvandigt for en val fungerande inaekmad
innebar att atgarder kan vidtas dven da kopplirtdeden inre marknadens funktion
inte &r lika stark. Detta kan fa betydelse pa dearnationella familjerattens omrade
eftersom kopplingen mellan familjeratten och deme imarknaden maste betraktas som
svagare an kopplingen mellan andra civilrattsliggér och den inre marknadéh.

Punkterna 1 och 2 i artikel 81 rér hela defil@ttsliga samarbetet. Punkt 3 ror
daremot enbart atgarder som vidtas enligt punkfrdgor som ror den internationella
familjeratten | dessa fragor asidosatts det ordinarie lagstiffsiorfarandet till forman
for ett sarskilt forfarande dar radet, efter attHimt Europaparlamentet, beslutar med
enhéllighet Ett annat alternativ ar att radet pa forslag amiissionen far anta ett
forslag till beslut dar det anges vilka aspekter #amiljeratten som har
gransoverskridande foljder, och som darfor kanfdmemal for lagstiftning enligt det
ordinarie lagstiftningsforfarandet. Ett sadant f@gsmaste tas av ett enhalligt rad, efter
att Europaparlamentet har horts, och ska sedas@naas till alla nationella parlament.
Parlamenten har sedan sex manader pa sig att kamedainvandningar. En enda
invandning innebar att forslaget inte far antas.

Oavsett vilket av de tva alternativa forfarand som foljs har varje medlemsstat
alltsa vetoratt i fragor angdende den internatlanémiljeratten. Jantera-Jareborg
menar att den har I6sningen beror pa den allmappéatiningen att familjeratten mer

an nagot annat civilrattsligt omrade skiljer sigllareolika kulturer:

14 Jantera-Jareborg, Unification of International fpmaw in Europe — A Critical Perspective, s. 199.
15 Jantera-Jareborg, En harmoniserad familjeratEtsopa? Internationellt privatrattsliga och
rattsjamférande perspektiv, s. 345.
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For att EU ska ha kompetens att lagstifta irtem internationella familjeratten kravs
forutom en korrekt tillampad rattslig grund avehmbportionalitets- och subsidiaritets-
principerna efterlevs. Dessa principer framgar dikel 5 i EU-fordraget som stadgar
att:

Enligt proportionalitetsprincipen ska unionens atgér till innehall och form inte ga

utover vad som ar nodvandigt for att na malen dfagen.

Enligt subsidiaritetsprincipen ska unionen pa der&en dar den inte har exklusiv
befogenhet vidta en atgard endast om och i den soam malen for den planerade
atgarden inte i tillracklig utstrackning kan uppnas medlemsstaterna, vare sig pa
central niva eller pa regional och lokal niva, odkrfor, pa grund av den planerade
atgardens omfattning eller verkningar, battre kaspoas pa unionsniva.

Proportionalitetsprincipen handlar i korta ordatag att uppna en balans mellan mal
och medel samt att det ska vara sannolikt att mafginas med de vidtagna
atgardernd® Bernitz och Kjellgren menar att unionslagstiftarges ett relativt vid-
strackt utrymme for skonsmassiga bedémningar i kexappolitiska fragor, och att EU-
domstolens bedémning i dessa fall snarare bliaagtra om unionlagstiftarens atgarder
ar uppenbart olampliga eller inté.

Grundtanken bakom subsidiaritetsprincipentéibeslut ska fattas pa sa "lag” niva
som fragan tillatet® Det finns visst stod for att principen dven kalaripas i omvand
rikting. Fragan blir i sAdana fall om atgarden tegkian uppnas pa internationell niva an
pd EU-niv&™® An s lange finns inget fall dar EU-domstolen tigfibrklarat en rattsakt
pa grund av dess ofdrenlighet med subsidiaritetsieén. Liksom vid proportionalitets-
beddmningen tenderar EU-domstolen att ge unionsfagen stort utrymme for
skdnsmassiga bedémninddr.

En av de viktigaste rattsakterna som har #staged rattslig grund i de ovan
namnda artiklarna och som av unionslagstiftarerettasta i Overensstammelse med
proportionalitets- och subsidiaritetsprincipernaBiyssel lI-férordninger’* Féljande
avsnitt av detta kapitel agnas at denna forordnimgd fokus pa motiven bakom

regleringen.

'8 Bernitz & Kjellgren, Europaréattens grunder, s. 109

" Bernitz & Kjellgren, Europarattens grunder, s. 110

'8 Bernitz & Kjellgren, Europaréattens grunder, s. 107

! Rodriguez Pineau, Regulating Parental Respongibilthe European Union, s. 506 f.

2 Bernitz & Kjellgren, Europarattens grunder, s810

“ISe ingresspunkt 32, dar det kort konstateras aitddingen éverensstimmer med proportionalitets- oc
subsidiaritetsprincipen.
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2.2 Bryssel lI-forordningen

2.2.1 Forordningen och dess foregdngare

Bryssel II-forordningen boérjade galla den 1 mar€2@ch ska tillampas av alla EU:s
medlemsstater med undantag for Danmark, som padgaurett sarskilt protokoll till
Amsterdamfordraget stér utanfor det civilrattslggmarbetet® Till Lissabonférdraget
har det fogats ett nytt protokoll (nr 22) enligtkeit Danmark fortfarande star utanfér det
civilrattsliga samarbetet. Syftet med protokolletdack enligt dess preambel att skapa
rattsliga mojligheter for Danmark att delta i fragat beslut pa det civilrattsliga omradet.
Dessutom Oppnar protokollets artikel 7 for mojliggreatt de rattsakter som redan tratt i
kraft, exempelvis Bryssel lI-férordningen, kan bindande &ven fér Danmark. Om och
nar detta kommer att ske aterstar dock att se.

Bryssel lI-férordningen brukar ofta kallas fiennya Bryssel II-férordningen. Detta
beror pa att forordningen har en foregangdoeordning (EG) nr 1347/2000 om
domstols behorighet och om erkannande och verkgtall av domar i dktenskapsmal
och mal om foraldraansvar for makars gemensamma.taen "gamla” Bryssel II-
forordningen byggde i sin tur pa Bryssel Il-konvenen fran 1998, en konvention som
utarbetats med stdd i artikel K 3 i Maastrichtf@git. Konventionen hade inte hunnit
ratificeras av medlemsstaterna innan dess huvidaakinehall omvandlades till en
forordning i och med att Amsterdamférdraget tradkieft.?®

Den "gamla” Bryssel lI-forordningen inneho#gler om domstolars internationella
behdrighet samt regler om erkannande och verlgt@lli av utlandska avgoranden i
aktenskapsfragor. Fragor om foraldraansvar omfestaéndast till viss del av
forordningen, namligen om dessa fragor géllde batilletvd makar och togs upp inom
ett aktenskapsmal. Férordningen borjade tillamgas dmars 2001, men ganska snabbt
hojdes roster angdende dess bristdEtt forhandlingsarbete p&bdrjades darfor i nara
anslutning till dess ikrafttradande som sa smamindmm att utmynna i den nya
Bryssel lI-férordningerf®

Den nya forordningen har ett mycket vidaréaipningsomrade. Den innefattar
domsréttsregler for alla barn oavsett om de arddddm &ktenskapet eller inte, och for

alla frdgor om foraldraansvar oavsett om dessaugs for sig eller inom ett

2 Se ingresspunkt 31.

23 SOU 2004:80, s. 29.

24 Jantera-Jareborg, Unification of International Haraw in Europe — A Critical Perspective, s. 202.
% Rodriguez Pineau, Regulating Parental Resportgibilthe European Union, s. 499 f.
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aktenskapsm&P En annan nyhet &r att sérskilda regler om oloWigtférande av barn
inom EU inforts. Att dessa regler skulle inlemmagoiordningen var inte nagon
sjalvklarhet utan var i sjalva verket den stordteienen under férhandlingsarbetet. EU
var uppdelat i tva lager dar det ena ville behBlmgkonventionen intakt, medan det
andra ville infora sarskilda EU-regler for olovligortférande av barff.

Det pastods av anhangarna till sarskilda Edlere att Haagkonventionen var
ineffektiv och att lander missbrukade de grundem $mns i denna konvention for att
inte aterlamna ett olovligt bortfort barn. Dessutpastods det att det var mycket utbrett
att domstolar efter ett beslut om att inte aterlaratt barn alltfor lattvindigt ansag att de
sjalva hade behérighet att déma i vardnadsfr&Qagritiker av sarskilda EU-regler
menade daremot att tillampningen av Haagkonventiqué det stora hela fungerade
mycket val inom EU? EU-landerna kunde till slut enas om en kompronsem
innebar en parallell tilampning av bade Haagkomesen och sarskilda EU-regler om
olovligt bortférande av barn som inférdes genom agm Bryssel lI-forordningen.

2.2.2 Frirorlighet for personer
| ingresspunkt 1 i Bryssel ll-forordningen stadgdtsett av EU:s mal &r att uppréatta ett
omrade med frihet, sékerhet och rattvisa, dar deém rforligheten for personer
garanteras. Vidare framhalls att EU i detta syfianth annat ska besluta om sadana
atgarder rorande civilrattsligt samarbete som bshov att den fria marknaden ska
fungera val. Ordalydelsen i ingresspunkt 1 ar rtsdett en upprepning av delar av vad
som stadgas i de artiklar som behandlats i avadiitdet vill sdga de artiklar i fordragen
som ger EU kompetens pa den internationella fardtiens omrade. Ingresspunkt 1
visar dock pa ett tydligt sett att det ar mot bakgr av en stravan makonomisk
samverkan som Bryssel Il-férordningen antogs.

Janterd-Jareborg menar att den gemensammaarégimmellan familjeratt och
ekonomisk samverkan &r arbetstagaren, vars frighet inte ska hindra® Bryssel II-
forordningens regler om domsratt och émsesidigimmiande av domar i aktenskaps-

fragor och i foraldrafragor ar tankta att skapakéthat som framjar familjebildningar

?® SOU 2004:80, s. 30.

" Lowe, EU Family Law and Children’s Rights: A Betfdternative to the Hague Conference or the
Council of Europe?, s. 3.

28 Jantera-Jareborg, Unification of International Faaw in Europe — A Critical Perspective, s. 206.
29 McEleavy, The New Child Abduction Regime in ther@uean Union: Symbiotic Relationship or
Forced Partnership?,s. 7.

% Jantera-Jareborg, Harmonisering, samordning ocesidigt fértroende inom Europeiska unionen —
utvecklingen inom familjeratt, s. 811.
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Over granserna. Med andra ord ska den europeibkésgaigaren kunna bilda familj dver
EU:s statsgranser samt bosatta sig i ett annataBt-utan att hindras av osakerhet om
vad som galler angaende aktenskaplig eller anmailjégattslig status. Den har tanken,
att nationella skillnader i familjeratten kan utgéett hinder for den fria rorligheten,
bygger pé att férutsebarhet ar en viktig faktor faihiljebildningar*

De Boer ifragasatter huruvida personer vanlige hansyn till det aktuella rattslaget
i bérjan av en relation och menar tvartom att mskori i allmanhet &r okunniga om den
internationella privat- och processrattens redber Boers kritik gar ut pa att manniskor
bildar familj oberoende av utformningen av desgfereoch att konsekvenserna av en
eventuell separation beaktas forst i ett senardeskeDetta skulle betyda att manniskor
flyttar mellan medlemsstaterna trots olikheter i @amiljerattsliga regelverken.
Rodriguez Pineau accepterar aktenskapsfragornaskav pa den fria rorligheten, men
tror inte att frdgor om foraldraansvar i lika stastrackning hindrar personer fran att
utnyttja den fria rérlighetert

Aven om det mot bakgrund av den ovan framfdadéken ar svart att sla fast att
Bryssel lI-férordningens regler @odvandigafor den fria rorligheten, gar det inte att
ifrdgasatta att det ar manniskors rorlighet oveatsgranserna som generellt sett
efterstravas. Det ar daremot svart att se att fiidgt av den fria rorligheten for
personer pa ett direkt satt ligger till grund fdst reglerna om olovligt bortforande av
barn. Nar det galler olovligt bortférande ska jueindrelser éver medlemsstaternas
granser underlattas. Reglerna handlar i stalletatinforhindra sadana rorelser éver
granserna som kranker en kvarlamnad vardnadsharéttiegheter. Med andra ord kan
man saga att den fria rérligheten for personer inBbh skapar en situation dar
sannolikheten ar hégre for familjebildningar 6éveediemsstaternas granser, och EU-
reglerna om olovligt bortférande av barn kan dadés som ett medel for att komma

tillratta med en aspekt av den fria rérlighetengativa effekter*

31 Jantera-Jareborg, En harmoniserad familjeraEtiopa? Internationellt privatrattsliga och
rattsjamforande perspektiv, s. 344.

%2 De Boer, The Second Revision of the Brussels yuReion: Jurisdiction and Applicable Law, s. 321 f
% Rodriguez Pineau, Regulating Parental Respongibilthe European Union, s. 494.

% Rodriguez Pineau, Regulating Parental Respongibilthe European Union, s. 489.
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2.2.3 Omsesidigt erkiinnande och fértroende

| ingresspunkt 2 i Bryssel II-forordningen papelads Europeiska radet i Tammerfors
slog fast att principen om émsesidigt erkdnnandeitigliga avgéranden ska utgdra en
av hornstenarna i arbetet med att skapa ett verditjsligt omrade. De sa kallade
Tammerfors-slutsatserna fran 1999 ar det forstdeaarbetsprogram som tagits fram av
Europiska radet for att ange inriktningen av arbeted att skapa ett omrade med frihet,
sakerhet och réattvisa. De efterfoljande programiéreHaagprogrammet fran 2004 och
Stockholmsprogrammet fran 2009. Alla dessa progsatonar vikten av principen om
omsesidigt erkannande av domaen princip som numera ar inskriven i férdragen (se
bland annat artikel 67.4 i EUF-fordraget).

Jag har i avsnittet ovan namnt att ett msgisetkdnnande av domar, eller med
andra ord domars fria rorlighet, anses vara etteing&d att bidra till fri rorlighet for
personer. En forutsattning for effektiviteten avy&el II-forordningens regler om
Omsesidigt erkdnnande av domar ar att medlemssatkéinner ett omsesidigt
fortroende for varandri. | ingresspunkt 21 uttrycks detta som att erkdneaach
verkstallighet maste bygga pa principen om omsgsidirtroende och skalen for att
vagra erkannande bor begransas till ett minimumseésidigt fértroende som en grund
for omsesidigt erkannande av frammande rattsordminglomar betonas bade i
Haagprogrammet och i Stockholmsprogramifet.

Grunden till Bryssel Il-forordningens forentta system for erkdnnande av domar
Over medlemsstaternas granser ar forordningens rggammema domsrattsregler. Det
faktum att samma villkor for behérighet galler filla medlemsstaters domstolar anses
skapa forutsattningar for erkdnnande av utlandskaad, trots att de materiella reglerna
som domen grundats p& skiljer sig &t mellan med$eaterna® Detta bygger i sin tur
pa att medlemsstaterna litar pa att behorighetsnegltolkas pa ett korrekt satt och att
inte ndgot lands domstolar bedémer sin behorigaetipalltfor generost satt. Det ar inte
tillatet enligt forordningen att en medlemsstat] fidagan om en doms verkstallbarhet,
provar den utfardande domstolens behdrighet (deeb4).

Medlemsstaterna maste ocksa godta domernittiineehall, trots att den kan vara

avgjord pa grundval av materiella regler som skijig avsevart fran de egna reglerna.

% Se exempelvis Tampere Conclusions, p. 33, The élRgogramme, s. 30 och

The Stockholm Programme, s. 21.

% Rodriguez Pineau, Regulating Parental Respongibilthe European Union, s. 497.
37 Se exempelvis The Hague Programme, s. 27 och fBe&t®Im Programme, s. 21.
% Rodriguez Pineau, Regulating Parental Resportgibilthe European Union, s. 497
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Sa kan vara fallet da en vardnadsdom ska erkannash aannan medlemsstat. Den
materiella grunden till domen bygger ju pa inhemskgler inom den materiella
familjeratten, regler som kan variera stort frardlamsstat till medlemsstat. Rodriguez
Pineau menar att eterkligt omsesidigt fortroende inte kan uppnas forran dolasta
aven tillampar samma materiella regier.

Bryssel II-forordningens sarskilda regler olavtigt bortférande av barn &r varken
domsréttsregler eller regler om erkdnnande ochstéltighet. Dessa regler opererar i
stéllet pa ett annat plan. Den omedelbara fragam ska besvaras & om barnet ska
aterlamnas eller inte. De regler som bedomningeteana fraga vilar pa utgors faktiskt
av gemensamma materiella regler, regler som konathgaresenteras i kapitel 6. Aven
om dessa regler lamnar utrymme for skénsmassiganeidgar finns det darfor kanske
battre forutsattningar for ett reellt dmsesidigttiende pa omradet for olovligt

bortférande av barn an pa andra omraden.

2.2.4 Barnet i fokus

Flera av ingresspunkterna i Bryssel II-férordningigmeambel fokuserar pa reglernas
betydelse for barn. | ingresspunkt 5 papekas attrg@ forordningen till skillnad mot
den gamla omfattar alla barn, vilket ska frAmjabaitn inom unionen behandlas lika. |
ingresspunkt 12 framfors att férordningens behdigiegler ar utformade med héansyn
till barnets basta, sarskilt kriteriet om narheeta ar tankt att avspeglas i regeln att
behotrig domstol i foraldrafragor ar domstolarnaarrets hemvistland (artikel 8). |
ingresspunkt 19 betonas vikten av att barnet hdmsn det papekas samtidigt att
forordningen inte syftar till att &ndra pa natidadbrfaranden pa omradet.

Sarskilt det faktum att Bryssel II-férordnimgenumera omfattar alla barn har
mottagits med positiva reaktioner pa manga hatlktdnen. Den gamla indelningen av
barn fodda inom respektive utom aktenskapet anffgidrad?® Aven de uttryckliga
hanvisningarna till barnets basta och barnetsatiitomma till tals anses som steg i ratt
riktning mot ett EU som i allt hégre grad inte basx barn som bihang till foraldrarna
vars fria rorlighet ska framjas eller som framtathetstagare, utan ocksa som individer
med egna rattighetét.

% Rodriguez Pineau, Regulating Parental Resporigibilithe European Union, s. 497.

40 Se exempelvis Jantera-Jareborg, Unification afrhmtional Family Law in Europe — A Critical
Perspective, s. 206. och Stalford, EU Family RigAtsluman Rights Perspective, s. 115.

! Stalford, EU Family Rights: A Human Rights Pergjpes s. 116.
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Det finns aven tva ingresspunkter, 17 ochsb8 behandlar olovligt bortférande av
barn. | dessa tva punkter beskrivs i korta ordalagreglerna har utformats utan att det
forklaras vilka hdnsyn som ligger bakom dessa; @trdr sig om hansyn till barnets
basta eller nagot annat intresse. | ingresspunktl&S8 det dock fast att forordningen i
sin helhet star i 6verensstammelse med de grunaiféiggrattigheter som erkanns i EU:s
rattighetsstadga. Vidare framhalls att forordninggmskilt syftar till att sakerstalla
respekt for barnets grundlaggande rattigheter estapgans artikel 24. Det slas alltsa
fast, svart pa vitt, att férordningen, och darmedlerna om olovligt bortférande av
barn, star i Overensstammelse med EU:s rattiglaekgat De tre foljande kapitlen dgnas
at barnets grundlaggande rattigheter. Dessa kapiteinkta att skapa en grund for att
senare i uppsatsen kunna utreda huruvida pastaeimtgesspunkt 33 har béaring pa

reglerna om olovligt bortférande av barn.
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3 Barnets grundlaggande rattigheter

3.1 EU:s rattighetsstadga

EU:s rattighetsstadga antogs vid regeringskonferenslice 2000 Det var dock forst

I och med Lissabonfordragets ikrafttradande derededhber 2009 som stadgan blev
juridiskt bindande. Stadgan utgor inte fordragstarn det hénvisas till den i artikel 6 i
den konsoliderade versionen av EU-fordraget. | deartikel betonas att stadgan inte pa
nagot satt utvidgar EU:s befogenhet. Detta upprepatikel 51 i stadgan, dar det aven
framhalls att stadgan riktar sig till medlemsstaéeenbart nar dessa tillampar
unionsratten.

De allra flesta av de rattsliga fragor sonmdbéarn faller fortfarande inom respektive
medlemsstats befogenhet. Som exempel kan matefigfiar inom familjeratten samt
regler som rér unga lagovertradare ndmnas. Somaigad i forra kapitlet har EU dock
tagit ett stort kliv in pa den internationella fdjeiattens omrade genom Bryssel II-
forordningen. Det betyder att flera fragor som behi@arn, exempelvis olovligt
bortférande av barn, numera faller inom EU:s badtiet och ddrmed omfattas av EU:s
rattighetsstadga. Bryssel ll-férordningen tillkord det att stadgan fick sin juridiskt
bindande form men innehaller anda en hanvisnimgtiidgan. Detta visar att stadgan
hade betydelse &ven som ett icke bindande instiunfgamover kommer stadgan
antagligen fa en allt storre betydelse i takt meedE&)-domstolen tolkar vad som avses
med dess grundlaggande rattigheter. Darfor ar deti &iktigare idag an 2003, da
Bryssel II-forordningen utformades, att dess reglerkligen Overensstammer med
barnets grundlaggande rattigheter sa som dessaulfmam i stadgans artikel 24.

Artikeln lyder som foljer:

1. Barn har ratt till det skydd och den omvardnadnsbehdvs for deras valfard. De
skall fritt kunna uttrycka sina asikter. Dessa é&sikskall beaktas i frdgor som ror
barnen i forhallande till deras alder och mognad.

2. Vid alla atgarder som ror barn, oavsett om ddtas av offentliga myndigheter
eller privata institutioner, skall barnets bastarkma i framsta rummet.

3. Varje barn har ratt att regelbundet upprattha#é personligt férhallande till och
direkta kontakter med bada foraldrarna, utom déalstrider mot barnets basta.

Artikeln bygger pa barnkonventionen, sarskilt dadiklar om barnets basta (artikel 3),

barnets ratt till en god kontakt med bada foralmagartikel 9), barnets ratt att komma

“2 Bernitz & Kjellgren, Europaréttens grunder, s. 124
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till tals (artikel 12) och barnets rétt till yttrde- och informationsfrihet (artikel 13.
Eftersom barnkonventionen ligger till grund foriket 24 ar det osakert om nagon
sjalvstandig betydelse av barnets grundlaggandeghéter kan utldasas ur EU:s
rattighetsstadga. Dessutom ar det annu for tidighwgora vilken tolkning av barnets
rattigheter som EU-domstolen kommer att gora. BOn@&mare utreda vad som menas
med de rattigheter som av EU formuleras som bagretsdlaggande rattigheter ar det
darfor naturligt att vanda sig till barnkonventiovilket jag kommer att gora i de

féljande avsnitten.

3.2 FN:s barnkonvention

Barnkonventionen antogs av FN:s generalforsaml@@9loch har ratificerats av 193
stater’* Det &r enbart USA och Somalia som &nnu sté&r utdnBarnkonventionen har
inneburit stora forandringar pa barnrattens omrémte, minst eftersom konventionen
star for ett synsatt dar barn inte enbart betraktas skyddsobjeKf Konventionen
erkanner barn som rattighetsbarare och manga agheterna i konventionen betonar
vikten av barnets delaktighet i olika beslutspreee¥’

Konventionsstaterna ar skyldiga att se tilldgn inhemska ratten 6verensstammer
med konventionens bestdmmelser, exempelvis genkampioration eller konventions-
konform tolkning. | och med upprattandet av barnianionen skapades ett organ som
ska ge vagledning vid tolkningen av barnets ragtigh namligen FN:s kommitté for
barnets rattigheter (barnrattskommittéhDe anslutna staterna ar skyldiga att skicka in
rapporter som kommittén sedan granskar och komneer synpunkter p&. Barnratts-
kommittén ger aven ut allmédnna kommentarer som rmdaa tolkningen av
konventionen. Konventionstexten utgérs i manga evden av politiska kompromisser
varfor det ar svart att utrona en tydlig avsikt akrespektive artikel. Kommitténs
allmanna kommentarer tar darfor till stor del utggpunkt i sjalva konventionstexten,

men baseras aven pa den samlade erfarenhetentennasainskickade rapporter och

“3 Forklaringar till stadgans fullstandiga text, §. 2

4 Se United Nations Treaty Collection, http:/tieaiun.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&
mtdsg_no=IV-11&chapter=4&lang=en, senast bestkin2p2010.

“5 Den 20 november 2009 kom signaler om att Soméiaepar ratificera barnkonventionen, se
http://www.unicef.org/infobycountry/media_51841.htm

“6 Smith, Recent Developments in Child Law, s. 53.

47 Stern, The Child’s Right to Participation — Reatir Rhetoric?, s. 16 f.

“8 Se barnkonventionen artikel 43.

%9 Se barnkonventionen artikel 44.
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olika experters och organisationers utlatanden.alb@éanna kommentarerna ar inte
juridiskt bindande men betraktas i allmanhet sogladande>®

| flera av barnrattskommitténs allmanna komtaesr har kommittén uttalat att fyra
av konventionens artiklar intar en sarskild sténisom grundlaggande principer,
namligen ratten till icke-diskriminering (artike),2principen om barnets basta (artikel
3), ratten till liv och utveckling (artikel 6) samitten att komma till tals (artikel 12.
De fyra grundprinciperna ska tillampas sa att de \ggledning for tolkningen av
konventionens 6vriga artiklar. Samtidigt har kon#mt uttalat att konventionen ska
tolkas som en helhet, vilket betyder att det fimtisymme fér ordkneliga kopplingar
mellan konventionens olika rattighefér.

Detta kan illustreras med ett exempel: ArtiRahaste tolkas i ljuset av den grund-
laggande artikeln 12, vilket medfér att barnetstdo@dka bestammas med beaktande av
barnets asikter. Samtidigt har artikel 12 en stalwdig betydelse och ger barnet en ratt
att komma till tals, oavsett om barnets asikterbetydelse for uppfattningen av barnets
basta. Vidare beror tolkningen av artikel 12 pa andra rattigheter ar formulerade i
konventionen, eftersom konventionen ska tolkas swmhelhet. Artikeln ska bland
annat forstas i ljuset av artikel 17 som ger baemetitt till information, nagot som ar en
forutsattning for att barnet ska kunna bilda sigugpfattning och uttrycka adekvata
asikter. Vidare maste artikel 12 tolkas mot bakgram artikel 2, som ocksa ar en av de
fyra huvudprinciperna, vilket medfor att ratten kttmma till tals maste tillforsakras
barn pa ett icke-diskriminerande sétt.

De réttigheter som i EU:s rattighetsstadganfderas som barnets grundlaggande
rattigheter dverensstammer inte helt med de rateglrsom utpekas som grundlaggande
i barnkonventionen. De rattigheter som namns igaadnnefattainte barnets ratt till
icke-diskriminering (artikel 2) eller barnets rditt liv och utveckling (artikel 6). En
allman icke-diskrimineringsprincip framkommer i &8 i stadgans artikel 21, men
barnets ratt till liv och utveckling framgdr ingémss i stadga®® Detta visar att
tolkningen av artikel 24 kan bli problematisk genath den bygger péa ett begransat

antal av barnkonventionens artiklar. Att plockavigsa av barnkonventionens artiklar

*0 Smith, Recent Developments in Child Law, s. 55 f.

*1 Se exempelvis General Comment No. 5, p. 12 ocle@é€omment No. 12, p. 2.

°2 Handbok om barnkonventionen, s. 48.

%3 | artikel 2 stadgas visserligen rétten till livemdetta inrymmer inte aspekten av ratten till citlieg
som ar specifik for barn.
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och placera dem i ett annat sammanhang kan blvisgssle eftersom det sedan lange
ar fastslaget att barnkonventionen maste tolkasesotrelhet.

Foljande tva kapitel agnas sarskilt at tvéigheter som utpekas som grundlaggande
bade i EU:s rattighetsstadga och av barnrattska@miinamligen barnets basta och
barnets ratt att komma till tals. Dessa rattighetar i ett intressant forhallande till
varandra och har stor betydelse fér uppsatsens:dblogigt bortférande av barn. Mot
bakgrund av ovanstdende stycke vill jag understatkiag beaktar dessa tva rattigheter
mot bakgrund av barnkonventionens 6vriga artildah inte som tva fristdende element
av barnkonventionen. Syftet med denna del av uppsaéir dock enbart att ge en
grundlaggande forstaelse for barnets basta ochetsamitt att komma till tals. Min
analys av dessa bestammelsers olika kopplingadélldvriga rattigheterna i barn-

konventionen ar darfor inte uttdtmmande.
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4 Barnets basta — artikel 3(1)

4.1 Introduktion

Manga lander har haft nationell lagstiftning dar stadgas att hansyn ska tas till barnets
basta inom olika omraden langt innan barnkonveetisntillkomst. Principen om
barnets basta finns aven fastslagen eller omnanatdfiertal folkrattsliga dokument,
dels i sadana som specifikt ror barns rattigheten raven i andra mer allmanna
dokument? | och med barnkonventionens ikrafttradande 1996eirdock dess artikel
3(1) som &r den mest centrala rattsregeln for toflen av principen om barnets basta.
Artikel lyder:

Vid alla atgarder som ror barn, vare sig de vid&s offentliga eller privata sociala
valfardsinstitutioner, domstolar, administrativa ndygheter eller lagstiftande organ,
skall barnets basta komma i framsta rummet.

Barnkonventionen har medf6rt att principen om bernbasta har fatt ett stort
genomslag, vilket kan ses i exempelvis svensk datt principen har inférts genom
lagandringar p& ett mer systematiskt vis efter igesrtilltrade till konventioner?
Dessutom finns nu principen fastslagen i en mefihg konvention som specifikt
syftar till att erkanna barns rattigheter och ppea har fatt ett bredare
tillampningsomradé’ Barnrattskommittén har &nnu inte utkommit med méghbman
kommentar kring tolkningen av artikel 3. | nagra @ allmanna kommentarer som
huvudsakligen ror andra aspekter av barnkonventimmnamns dock artikel 3(1), sa
viss ledning kan fas fran dessa.

4.2 Tillampningsomrade

Tidigare formuleringar av principen om barnets &agéllde enbart juridiska och
administrativa forfaranden, medan artikel 3(1) gyaflalla &tgarder® For att artikeln
ska vara tillamplig kravs att dessa atgarder "@mb Det ar onekligen manga atgarder
som kan tankas rora barn. Alston menar att allérday somdirekt ror ett barn
atminstone innefattas av artikeln och att det fiettsgransland for de atgarder som

indirekt rér barn>® Frdgan om hur olovligt bortférande av barn bédeexs, samt hur

** Handbok om barnkonventionen, s. 48.

%5 Alston, The Best Interests Principle: Towards ad®eiliation of Culture and Human Rights, s. 4.
*% Dahlstrand, Barns deltagande i familjerattsligacesser, s. 37.

" Alston, The Best Interests Principle: Towards ad®eiliation of Culture and Human Rights, s. 4.
%8 Alston, The Best Interests Principle: Towards ad®eiliation of Culture and Human Rights, s. 4.
%9 Alston, The Best Interests Principle: Towards ad®eiliation of Culture and Human Rights, s. 14.
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dessa regler bor tillampas i det enskilda falletaekligen barn, varfér det inte rader
nagon tvekan om att artikel 3(1) ar tillamplig indér uppsatsen aktuella fragan.

Trots att det dbarnetsbasta som ska komma i framsta rummet ar den rédand
tolkningen att artikel 3(1) omfattar bade det indiiella barnet och barnkollektivet. |
sin allmanna kommentar kring artikel 12 har batsk@immittén uttryckt detta som att:
"Article 3 is devoted to individual cases, but, keifly, also requires that the best
interests of children as a group are consideredllimctions concerning childre®
Kommitténs uttalande att barnkollektivet uttrycldig omfattas &r antagligen en
hanvisning till den passage i artikel 3(1) som milker ordalydelsen "som ror barn”.
Ett annat argument bakom denna tolkning &r attkedrti3(1) specifikt namner
lagstiftande organ i upprakningen av de organ sam\kdta atgarder som rér barh.
Lagar ror vanligtvis ett stort antal barn varfért deore meningslost att ta med
lagstiftande organ i upprakningen om inte barnkobiNets bésta innefattades.

Det faktum att barnkollektivets bastah barnets basta ska komma i framsta rummet
vid olovligt bortférande av barn innebéar att badmstiftarens och myndigheters
atgarder pa omradet maste utvarderas ur ett bapgldiv. Lagstiftaren ska i basta fall
skapa ett regelverk som tillgodoser barnkolleksvaista samtidigt som detta regelverk
skapar forutsattningar for myndigheterna att i eleskilda fallet se till barnets basta.

Detta ar naturligtvis en svar balansgang.

4.3 Barnets basta i framsta rummet

Den svenska 6verséttningen av barnkonventionerr atigearnets basta "skall komma i
framsta rummet”. Det ar intressant att jamféra @eondalydelse med den engelska
originalversionen dar det anges att barnets bastavara "a primary consideration”.
Denna ordalydelse kan i sin tur jamféras med desldg till konventionstext som
forkastades dar det i stéllet angavs "the primanysieration Valet av "a primary
consideration” betyder att det finns situationerasi@ra intressen kan vaga tyngre an
barnets. Barnets basta ar dock, med barnrattskaémsiord “of crucial importancé®
Det faktum att andra intressen kan tillatas vagmty beror bland annat pa att sjalva

tillampningsomradet for principen av barnets bastasd vitt* Artikel 3(1) ska ju

¢ General Comment No. 12, p. 72.

®1 General Comment No. 12, p. 72.

62 Alston, The Best Interests Principle: Towards ad®eiliation of Culture and Human Rights, s. 12.
%3 General Comment No. 12, p. 71.

% Handbok om barnkonventionen, s. 49.
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tillampas vid alla frAgor som ror barn, vilket kan betyda sa skildkes som en
vardnadstvist och utformningen av trafikregler. tSatisen ar att hansyn maste tas till
barnets basta, men att det som anses vara tikktsabésta beroende pa fragans karaktar
kan fa olika genomslag i sjalva beslutsfattandet.

Alston papekar att det ar i vardnadsfragor swincipen om barnets basta har sitt
ursprung och ar mest valkand, och att det i sadi@mor kan ifrdgasattas om andra
intressen kan till&tas vaga tyndreEftersom olovligt bortférande av barn &r en fraga
som direkt berdr barn och en mycket ingripandeté@ise i ett barns liv anser jag att det
aven i dessa fragor bor finnas ett mycket liteymtne for att lata andra intressen an
barnets avgora utgangen, exempelvis den kvarlamfiadéderns intressen. En mer
problematisk fraga ar hur man ska gora avvagningehan barnkollektivets intresse
och det enskilda barnets intresse, en fragestglisam jag atervander till i analysen av

EU:s regelverk i kapitel 8.

4.4 Enrattighet?

Jag har tidigare i uppsatsen refererat till prieipm barnets basta som en rattighet. Pa
flera hall i doktrinen havdas det dock att artilsom sadan inte stadgar nagra
rattighete’®® Stern p&pekar att artikeln hanvisar till bamsessen("the child’s best
interests”), en term med vidare betydelse &n kitigr®” Mitt val att benamna barnets
basta som en rattighet grundar jag pa barnrattskttééms uttalande att principen om
barnets basta liknar @rocessuelfattighet®® Enligt detta synsétt har barn giit att fa
sina intressen bedomda och overvagda i alla frégon ror dem, och staternas
motsvarandeskyldighetar att bedéma och dvervaga deras intressen. Uzgaag de
Overvaganden av barnets intressen som staterkgldiga att gora ar dock beroende av
ett flertal omstandigheter, sasom kultur, tidpunidket rattsligt omrade bedémningen
galler och barnets enskilda behov. Med andra ogkimte majligt att komma fram till
ndgon entydig definition av vad som &r till barnke#ste®® Varken barnkonventionen,
andra manniskorattsinstrument eller nationell iftgéng innehaller nagon definition av

begreppet. Smith menar att principens betydelsegat forlorad pa grund av detta. Hon

% Alston, The Best Interests Principle: Towards ad®eiliation of Culture and Human Rights, s. 12.
% Se Stern, The Child’s Right to Participation — Rgar Rhetoric?, s. 39 och

Freeman, Article 3 — The Best Interests of the €l 4.

67 Stern, The Child’s Right to Participation — Reatit Rhetoric?, s. 39.

% General Comment No. 12, p. 70.

%9 Boele-Woelki m.fl., Principles of European Farligw Regarding Parental Responsibilities, s.36.
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havdar namligen att dess stora betydelse ligget faktum att barnets basta alltid maste

utredas och ges stort inflytande i beslutsprocess®rror barr{®

4.5 Ett kulturellt och tidsbundet barnets badsta

Betydelsen av barnets basta beror bland annatvipiéen kultur och i vilket samhalle
principen tillampag! Som exempel kan namnas att aga i vissa landes azsa till
barnets basta. Tidigare var detta den radandeeasiten i Sverige. Ett lagstadgat
forbud mot aga infordes forst 1979 (se foraldrabalB:1). Detta faktum visar att aven
tidpunkten da bedomningen av barnets basta gorsthabetydelse fér vad som anses
vara till barnets bast&. Anledningen till att innebérden av barnets bastdevar med
tiden har att géra med att aven synen pa barnanddas under historiens gang. En syn
pa barn som onda rattfardigar att aga ar till deésta, medan en syn pa barnet som en
sjalvstandig individ med egna intressen far defrathstd som lampligt att barnet sjalvt
far tycka till om vad som ar bast for barriét.

Barnkonventionen kan ses som ett instrumemt lsan anvandas for att till viss del
komma tillratta med de nackdelar som ett kulturdelihdet barnets béasta kan medfora.
Konventionens rattighetskatalog, vilken bygger agken om manskliga rattigheters
universellakaraktar, kan ses som en gemensam grund fér ktowsstaterna vilken
bor medféra att tolkningsutrymmet for vad som dr biarnets basta atminstone
minskar’* Som exempel kan namnas att barnrattskommitténsiatia kommentar om
kroppslig bestraffning slar fast att aga inte kattfardigas med hansyn till barnets
basta. Kommitténs argument for detta stallningsidgair att artikel 3 mot bakgrund av
artikel 19 medfor att konventionsstaterna ska skylddrnet mot alla former av fysiskt
eller psykiskt vald, vilket enligt kommittén heltesluter legaliserat vald mot bath.

Aven om barnkonventionen utgor ett ramverkvidd som kan anses vara till barnets
basta, och saledes till viss del motverkar olikaltukella tolkningar, &ar aven
barnkonventionen ett dokument praglat av den tidgadet skapades i. Trots att

konventionen kan betraktas som ett levande instntiah@ rattigheterna utvecklas med

9 Smith, Recent Developments in Child Law, s. 60.

" Singer, Foraldraskap i rattslig belysning, s. @i Freeman, Article 3 — The Best Interests of the
Child, s. 27.

2 Singer, Foraldraskap i rattslig belysning, s. 56ch s. 88.

3 Singer, Foraldraskap i rattslig belysning, s. 51 f

™ Alston, The Best Interests Principle: Towards ad®eiliation of Culture and Human Rights, s. 11f.
> General Comment No. 8, p. 18.

28



tidens gang, ar det troligt att man nagon gang kemtili en punkt dar en ny syn pa
barn utvecklats som inte gar att forena med bavdaionen.

4.6 Antaganden om barnets basta — sarskilt vid olovligt bortforande

| de flesta fall handlar bedémningen av barnetsabiéige om ett stallningstagande till en
foreteelses, sasom aga, forenlighet med barnkoiovenmt. | stallet galler bedomningen
ofta komplexa situationer dar ett av flera altesnataste valjas framfor de andra. |
exempelvis vardnadstvister ar det mycket vanligtbatia foraldrarna anses vara goda
foraldrar. Vad ar barnets basta i en séddan sit@tfoven i dessa fall kan man fa ledning
genom en tolkning av artikel 3(1) mot bakgrund awnkentionens 6vriga artiklar. Det
finns flera artiklar i barnkonventionen som betowikten av barnets kontakt med bada
sina foraldrar, bland annat artiklarna 9(3), 10@2h 18(1). Dessa artiklar kan anvandas
som argument for att det ar till barnets bastabagge foraldrarna har vardnaden om
barnet, och om detta ar omajligt pa grund av fosilias oformaga att samarbeta, att
vardnaden anfortros den foralder som bast fram@@ndis kontakt med den andra
fordldern. Med andra ord kan barnkonventionens aoldértiklar ge upphov till
antaganderom vad som generellt sett &r till barnets basta.

Sadana antaganden om vad som ar till barréets lser olika ut beroende pa vilket
rattsligt omrdde som &r aktuelftDetta &r sjalvklart d& barnets basta varierar dyede
pa vilka intressen som star pa spel. Vid en varsivist kan barnet ha ett intresse av att
uppratthalla en god kontakt med bada sina forgldraratt fa god fysisk och psykisk
omvardnad etc., medan ett barns intresse vid utfimgen av trafikregler kan vara att
skyddas mot fysiska skador. For att utrona barngntinens syn pa olovligt
bortférande av barn ar det naturligt att vandatiligutikel 11 som specifikt ror denna
foreteelse:

1. Konventionsstaterna skall vidta atgarder for laekampa olovligt bortférande och

kvarhallande av barn i utlandet.

2. For detta andamal skall konventionsstaterna fedingaendet av bilaterala eller
multilaterala dverenskommelser eller anslutningkéfintliga 6verenskommelser.

Enligt artikeln ska olovligt bortférande bekdmp&xdvalet "bek&dmpa” kopplas bast
ihop med etpreventivtarbete dar olovligt bortférande forebyggs genogieresom tar
bort incitamenten for ett sddant agerande. Ettgantde att det basta for barnet vore om

nagot olovligt bortforande inte d4gde rum &r inteskidt uppseendevackande. Barn i

"% Singer, Foraldraskap i rattslig belysning, s. 50.
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allmanhet har antagligen ett intresse av att intebtrforda, och ett regelverk som
motverkar olovliga bortféranden bor saledes vatad@ras basta. Att valdigt f& barn
torde ha ett intresse av att bli bortférda ar sgemma sak som att det kan finnas ett stort
antal barn som behover skyddas fran den ena avi@ialarar. Sadana situationer bor
dock kunna lésas utan att olovligt bortférande aagdsom medel. Att tillgodose
barnets intresse i dessa fall kraver saledes attddgddas, inte att barn rattsstridigt fors
bort.

Att formulera antaganden om vad som ar tilineés basteefter att ett olovligt
bortforande &gt rum ar mer komplicerat. Dessa @uner innebar en liknande
problematik som den i vardnadstvister. Till grurid €let olovliga bortforandet ligger
sannolikt en konflikt mellan féraldrarna. Situateanhar dock uppkommit genom andra
medel: ett bortférande av barnet till ett annadlanfort av den ena foraldern. Detta
innebér att det bade ar en underliggande vardniatisish en mer akut situation som
maste |0sas. Vilka antaganden om barnets bastannadsituation kan ha stod i
barnkonventionen?

Haagkonventionen bygger pa en presumtioratariamnandeav bortforda barn. Ett
visst stod for att en sddan presumtion overensseimmed vad som generellt sett &r till
barnets basta kan fas i de redan namnda artikidsaenkonventionen som handlar om
barnets ratt till bada sina foraldrar. Dessa atikletonar barnets intresse av att kunna
uppratthalla en god kontakt med bada foraldrarna arnet och den bortforande
foraldern atervander till hemviststaten ar forutsagarna for ett sadant umgange
sannolikt storre &n om barnet stannar kvar iyiifsstaten. A andra sidan &r det méjligt
att den bortférande foraldern stannar kvar i yikfsstaten, vilkket medfor att barnet trots
ett aterlamnande befinner sig i en situation d&sdsigge foraldrar bor i olika lander.
Pa grund av detta anser jag inte att barnets ilfitbdgge sina foraldrar med
nodvandighet utgdr nagot starkt stod for att foerallett antagande om att aterlamnade
ar till barnets basta.

4.7 Barnets bdsta och barnets ratt att komma till tals

Barnets basta varierar inte enbart utifran kultisipunkt och den aktuella fragan, utan
ocksa utifrAn varje enskilt barn, beroende exenipepd barnets alder, mognad,
individuella behov och férmagor. Med tanke pa dattdet svart att enbart forlita sig pa
antaganden om barnets basta. En individuell bed@gnmidste alltid till for en korrekt
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tillampning av artikel 3(1)." | det har sammanhanget ar kopplingen mellan adikeh
artikel 12 av sarskilt stort intresse. Detta bgré@ratt artikel 12 pa ett konkret satt anger
en metod for att komma underfund med vad som &ewmtghilda barnets basta, en metod
som gar ut pa att ta reda pa barnets egna askigigt barnrattskommittén utgor
metoden ett nddvandigt steg i varje férfarandebdéinets basta ska beakfis.

Aven barnkollektivet har en ratt att uttrycksikter i fragor som rér dem, exempelvis
i olika lagstiftningsprocesser (se vidare avsniff)5Sambandet mellan barnkollektivets
ratt att komma till tals och barnets basta ar giktvid formulerandet av sadana
antaganden om barnets basta som jag behandlanhittat®van. Eftersom en korrekt
tilampning av artikel 3 forutsatter att artikel b2aktas leder detta till att antaganden
om vad som generellt sett ar till barnets bastadygyga pa ett underlag dar represen-
tanter for barnkollektivet har fatt komma till tafs

Det har i doktrinen framforts att artikel 3hoartikel 12 kan hamna i konflikt med
varandra. Sa skulle vara fallet om det anses gd barnets basta att lata barnet komma
till tals.®® Barnrattskommittén gor det latt for sig genomeatbart konstatera att de tva
rattigheterna inte star i konflikt med varandraarustt forklara pa vilket satt den natt
denna slutsaf¥. Barnrattskommitténs betoning av betydelsen awkelrtl2 for en
korrekt tillampning av artikel 3 kan vara ett utkkyfor att pa synen pa barnet som ett
objekt gradvis haller pa att forandras till fornfén en syn pa barnet som ett kompetent
subjekt, som sjalv kan vara med och bestamma viadasalet basta for det. Ett sadant
synsatt gor det svart att acceptera att det fialhslé barnets basta skulle vara att inte fa

komma till tals.

" Boele-Woelki m.fl., Principles of European Faniilgw Regarding Parental Responsibilities, s.36.
8 General Comment No. 12, p. 70.

" General Comment No. 12, p. 73.

8 Se exempelvis Stalford, EU Famliy Law: A Human lRgPerspective, s. 122 f.

81 General Comment No. 12, p. 74.
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5 Barnets ratt att komma till tals — artikel 12

5.1 Introduktion

Som framgéatt ovan utgor barnkonventionens artilzktt viktigt medel for att kunna
faststélla innebdrden av principen om barnets bastakel 12 utgbér dessutom en
sjalvstandig rattighet, och har som sadan stordedsg alldeles oavsett om barnets
asikter har koppling till vad som ar till dess l@astartikel 12 stadgas foljande:

1. Konventionsstaterna skall tillforsakra det basom &r i stand att bilda egna
asikter ratten att fritt uttrycka dessa i alla frdigsom ror barnet, varvid barnets
asikter skall tillméatas betydelse i forhallande kiarnets alder och mognad.

2. For detta andamal skall barnet sarskilt beredasjlighet att horas, antingen
direkt eller genom foretradare eller ett lampligtgan och pa ett satt som ar
forenligt med den nationella lagstiftningens prasedgler, i alla domstols- och
administrativa férfaranden som rér barnet.

Tanken att hansyn ska tas till barnets asikteuhagcklats framforallt sedan 1970-talet.
En viktig skillnad mellan artikel 3 och artikel B2 att principen om barnets basta anses
ge uttryck for grundtanken att barnet ar ett obgkin behdver skyddas, eftersom den
uppmanar vuxna att ta hansyn till barnets bastdamartikel 12 framhaller barnet som
ett kompetent subjekt som har rétt att delta iutesdm roér barnet

Stern menar att artikel 12 jamford med artiBedir en bestdmmelse som stadgar
tydliga rattigheter och skyldighet®&.Barnrattskommitténs tolkning av vad artikelns
rattigheter och skyldigheter innebar har nyligeasenterats i en allman kommentar fran
2009. Forutom en spraklig analys av artikelns oligvisit innehaller kommentaren
aven konkreta rad om hur rattigheten bast impleerast | kommentaren framhéavs
dessutom artikelns roll som en grundlaggande prirsm ska ligga till grund for

tolkningen och tillampningen av alla de évrigaigiteterna i konventioneff.

5.2 En rattighet — inte en skyldighet
Artikel 12 stadgar en tydlig rattighet for barndt larnet ska fa uttrycka sina asikter.

Rattigheten galler i alla fragor som "rér barneDetta ska enligt kommittén tolkas
vitt.%> Exakt vad som avses med en vid tolkning &r forswst att sdga. Stern menar att

“[i]t could be argued that if ‘children’ as a cgtey are seen as being equivalent to

82 stalford, Brussels Il and Beyond : A Better Deal €hildren in the European Union?, s. 479.
8 Stern, The Child’s Right to Participation — Reatit Rhetoric?, s. 58.

8 General Comment No. 12, p. 2 och p. 17.

% General Comment No. 12, p. 26.
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‘human beings below a certain biological age’ itukbbe illogical to categorise any
issues that are relevant to human beings in geasriaging irrelevant to children — what
affects adults affects childrefi®.En ndgot snavare tolkning kan formuleras som att
frdgan méaste ha “a real and specific bearing orifta®f young citizens®’ Jag menar
att olovligt bortférande klart och tydligt kan k&ificeras som en fraga som ror barnet,
precis som fragan faller inom ramen for artikeb8h darfor ar den narmare gransdrag-
ningen irrelevant for uppsatsens syfte.

Artikel 12 stadgar barnetstt att fritt uttrycka sina asikter och innebar daifite att
ett barnmastegdra dettd® Barnet ska alltsd inte utsattas for patryckniragauttrycka
sina asikter, utan bara ges denna mojlighet. btlebirnet valjer att ge uttryck for sina
asikter ska det inte utsattas for manipulationén fruxna i syfte att padyvla barnet
"ratt” asikt. Detta ar enligt barnrattskommittén grundférutsattning for att barnets
asikter ska anses fria i artikelns bemarkelse.dfdastadkomma detta ar det viktigt att
barnet far uttrycka sina asikter i en miljo dar K&nner sig tryggt® Jag anser att detta
ar en av de mest svarimplementerade aspekterndilkel 42. Att tillférsékra att barns
asikter verkligen ger uttryck for deragna asikter kan sannolikt inte uppnas enbart
genom lagstiftning.

Kommittén understryker att staterna maste vaedvetna om att en olamplig
anvandning av artikel 12 kan fa negativa effekBarn som uttrycker sina asikter maste
darfor ocksa skyddas pa lampligt satt. Detta kiirexiempel galla barn som har varit
med om 6vergrepp eller liknand&Kommittén betonar ocksé att en viktig férutsatgnin
for att barnet ska kunna uttrycka sina asiktertdet far tillgang till informatior?*

5.3 Vilka barn omfattas?

Av ordalydelsen i artikel 12 foljer att denna aglilomfattar det barn som &r i stand att
bilda egna asikter. Enligt barnrattskommittén féaterna inte tillampa en presumtion
om att vissa barn inte kan bilda egna asikter. kdgaunkten ska i stallet vara den
motsatta, att alla barn kan bilda egna &si¥&étommittén betonar att artikel 12 inte
innehaller nagra aldersgranser. Att anvanda sigraaldersgrans, som ar lagfast eller

% Stern, The Child’s Right to Participation — Reabr Rhetoric?, s. 162.
87 Stern, The Child’s Right to Participation — Reabr Rhetoric?, s. 162.
8 General Comment No. 12, p. 22.
8 General Comment No. 12, p. 23.
% General Comment No. 12, p. 21.
%1 General Comment No. 12, p. 25.
92 General Comment No. 12, p. 20.
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framgar av praxis, ar saledes inte ett korrektatithvgora vilka barn som ar i stand att
bilda egna &sikte> Kommittén anger vidare att forskning visar attrbaedan i en
mycket tidig alder kan bilda egna asikter, till auled nar barnet inte kan uttrycka dessa
asikter verbalt. Som en konsekvens av detta maatersa ta hansyn aven till andra
viljeuttryck an sprék, sdsom lek, kroppssprék, néogar osv’* Som en foljd av att
artikel 12 ska tolkas mot bakgrund av artikel 2iéir viktigt att tillférsakrandet av ratten
att komma till tals sker utan diskriminering. Baittskommittén understryker att
konventionsstaterna maste lagga extra vikt vidbarn som tillhér marginaliserade
grupper av barn, exempelvis funktionshindrade b@oh flickor i manga lander, far
komma till tals i lika hég utstrackning som andeari’™

Artikel 12 stadgar, precis som artikel 3, igiteter bade at det individuella barnet
och at olika grupper av barn. Det enskilda barrdtsatt komma till tals framgar tydligt
av artikelns ordalydelse genom att artikeltextenogegaende hanvisar till "barnet”.
Barnkollektivets ratt att komma till tals framganteé direkt av ordalydelsen men
framhalls av barnrattskommittéti.Barnets ratt att uttrycka sina &sikter innefagtaligt
det har synsattet en ratt att uttrycka sina astttsammans med andra barn. Kommittén
betonar att "the views expresseddbyldren[min kursiv] may add relevant perspectives
and experience and should be considered in deemaking, policymaking and
preparation of laws and/or measures as well as évaiuation™’ Det faktum att dven
grupper av barn har ratt att fa uttrycka sina aésiktagstiftningsprocesser m.m. kommer
jag att anvanda som en av utgangspunkterna i nalysav EU-reglerna kring olovligt
bortférande av barn.

5.4 Betydelsen av barnets asikter

Barnets asikter ska enligt artikelns ordalydeldlenditas betydelse i forhallande till
barnets alder och mognad. Detta betyder att detdntnog for att uppfylla konven-
tionens krav att barnet far uttrycka sina asikBarnet har aven en ratt att fa sina asikter
allvarligt beaktad€® Enligt min mening ar den har aspekten av artik2l mycket
komplicerad, men samtidigt ett nédvandigt eleméntattt rattigheten inte bara ska bli

en formalitet dar barn far uttrycka sin vilja utatt de vuxna faster nagot avseende

% General Comment No. 12, p. 21.

% General Comment No. 12, p. 21.

% General Comment No. 12, p. 75-79.
% General Comment No. 12, p. 9.

" General Comment No. 12, p. 12.

% General Comment No. 12, p. 28.
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darvid. Nar jag fortsattningsvis i denna uppsatsregar till barnetsatt att komma till
tals innefattar jag bagge dessa steg: Barnets réftitatittrycka sina asikter samt att fa
dessa asikter beaktade i forhallande till dess &die mognad.

| artikel 12 namns bade alder och mognad serfakitorer som ska vara avgorande
for bedomningen av vilken vikt som ska tillmatasreds asikter i en viss situation.
Detta betyder att alder inte far vara ensamt avgti¢aoch att vikten av barnets asikter
maste beddmas frén fall till fall.Kommittén har uttalat att "[t]he greater the impat
the outcome on the life of the child, the morevatd the appropriate assessment of the
maturity of that child.**° Olovligt bortférande har onekligen stor betyddiseett barns
liv vilket gor det valdigt viktigt att en korrekteolomning av barnets alder och mognad
genomférs. Svenska domstolar anvander sig av erers@gdins fastslagen i
RA 2002 ref 1 som anger att det normalt kravs athét ar 12 ar gammalt for att hansyn
ska tas till barnets vilja vid arenden om aterladenav olovligt bortférda barn.
Regeringsratten menar aven att vilieyttringen mastgra ett sjalvstandigt och, i
forhallande till barnets alder, 6vervagt och vaigtat stallningstagande for att tillméatas
avgorande betydelse. Jag anser att det ar tveksamtdetta forhallningssatt
Overensstammer med barnkonventionen.

Som jag framfort ovan anser barnrattskommiét &ven grupper av barn har rétt att
komma till tals. Det ar av naturliga skal betydlsy@rare att bedéma alder och mognad
nar man har att géra med en grupp av barn. Sdlér $arskilt nar en heterogen grupp
med barn i olika aldrar och med olika mognadsgtagaker sina asikter. Pa grund av
detta forhallande ar det sannolikt svart for enasadrupps asikter att verkligen bli
beaktade. Det finns dock aven mer avskilda gruppgdrarn, exempelvis barn som varit
med om ett olovligt bortforande. En sadan grupmirdre och dess medlemmar delar
en viktig erfarenhet i form av det olovliga bortiéwdet. Deras asikter bor darfor enligt
min mening tas pa allvar och sa langt det ar mdjlepktas vid utformningen av regler
om olovligt bortférande av barn.

5.5 Ratten att horas
Den andra punkten i artikel 12 specificerar i vil@mmanhang det ar sarskilt viktigt att
barnet far komma till tals, namligen i alla domstotfaranden samt i alla administrativa

forfaranden som ror barnet. Som exempel pa fortlamamner barnrattskommittén

% General Comment No. 12, p. 29.
1% General Comment No. 12, p. 30.
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vardnadstvister, adoptionsfrdgor och barns asy§sser!®* Forfarandet vid vilket det
ska bestammas om ett olovligt bortfort barn skald@tmas eller inte namns inte i
upprakningen men ar enligt min asikt ytterligaré l@ta exempel pa ett domstols-
forfarande som omfattas av den andra punkten kedrfi2. Till skillnad mot vad som
galler for barnets basta ar det svart att komma geeérella antaganden om vad som ar
barnets vilja nar de forts bort av den ena foraldétt pa forhand spekulera i vilka
dessa asikter kommer att vara fortar helt den syn artikel 12 bygger pa, att det
barnets egna asikter ska komma fram i varje enskilchtion.

| domstolsforfaranden handlar det nastandatitn ett enskilt barn och rattigheten i
punkt 2 formuleras som en ratt att bbrd. Ratten att bli hord galler enligt kommittén
bade i forfaranden som initieras av barnet ochafariden som initieras av andra,
exempelvis barnets foraldrd¥ En annan frAga réhur barnet ska horas. Artikeln
stadgar att det kan ske antingen direkt eller gefam@tradare eller lampligt organ.
Kommittén betonar att det &r barnet som ska valjetsoch att barnet bor ges mojlighet
att horas direkt s& ofta det ar mojli§t. Kommittén pépekar dven att det ofta kan
foreligga en intressekonflikt mellan barnet ochne#s mest uppenbara foretradare,

foraldrarnat®

En sadan intressekonflikt &r tydlig vid bland anokvligt bortférande
av barn. Kommittén papekar dven behovet av attidatpd domstolar har tillracklig

barnkompeten¥”

191 General Comment No. 12, p. 32.
192 General Comment No. 12, p. 33.
193 General Comment No. 12, p. 35.
194 General Comment No. 12, p. 36.
19 General Comment No. 12, p. 34.
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6 Regelverket vid olovligt bortforande av barn inom EU

6.1 Definitionen av olovligt bortférande av barn

6.1.1 Enligt Haagkonventionen
Det har pa flera stallen i uppsatsen framgatt asdkonventionen i huvudsak fortsatter
att galla mellan EU:s medlemsstater dven sedansBrry&forordningens tillkomst. |

Haagkonventionens artikel 3 definieras olovligtthimande som féljer:

Ett bortférande eller ett kvarhallande av ett ba@mnatt anse som olovligt om

a) det strider mot en ratt till vardnad som har @rtfotts en person, en institution
eller nagot annat organ, antingen gemensamt etiesig, enligt lagen i den stat dar
barnet hade sitt hemvist omedelbart fore bortfoetreller kvarhallandet, och

b) denna ratt verkligen utévades, antingen gemensé#er for sig, vid den tidpunkt
da barnet fordes bort eller holls kvar eller skulla utévats om inte bortférandet
eller kvarhallandet hade agt rum.

Ratten till vardnad enligt a) kan i forsta hand Wppma pa grund av lag eller

genom ett judiciellt eller administrativt avgorandenen &ven genom en

overenskommelse som har réattslig verkan enligtidgen ifragavarande staten.
Till att bérja med kan det papekas att artikelrindefar i vilka fall ett bortférandeller
kvarhallande &r olovligt. Vid ett olovligt bortfémde &r det sjalva forflyttningefran
hemviststaten till tillflyktsstaten som &r olovligid ett olovligt kvarhallande ar daremot
forflyttningen till det andra landet lovlig, exenipis pa grund av en 6éverenskommelse
mellan foraldrarna. Om foraldern daremot behalemnbt i utlandet langre @n vad som
var dverenskommet foreligger ett olovligt kvarhatle. Den uppmarksamma lasaren
har noterat att jag tidigare i uppsatsen uteslgaamavant mig av begreppet olovligt
bortférande av barn. Detta kommer jag for enkelhetens skull géra aven
fortsattningsvis, men inbegriper i detta aven digikvarhallandeav barn. | de fall da
skillnaden mellan dessa tva foreteelser ar relekammer detta att framga.

Den forsta avgorande fragan for bedomningenetimolovligt bortférande har agt
rum &r huruvida ratten till vardnad har kranktsitBderor pa vem eller vilka som pa
grund av lag, dom eller 6verenskommelse med mtigdrkan ar vardnadshavare for
barnet i barnets hemviststat. Rader det osakerfrégan om vem eller vilka som har
vardnad om barnet, kan domstolen i det land d&ikamsom aterlamnande gors begara
att sokanden inhamtar ett avgérande fran hemviststsom forklarar att bortférandet

var olovligt (artikel 15). Enligt artikel 3 kan \dmaden utdvas av en person, en
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institution eller ndgot annat organ. Nar jag i wipen talar om bortférande respektive
kvarlamnade foraldrar, vilket ar vanligast forekoemde, ar det viktigt att halla i
minnet att dessa lika garna kan bytas ut mot ongeah vardnad Gver barnet.

| artikel 5 a definieras ratten till vardnaahs rattigheter vilka hanfor sig till varden
av barnets person och sarskilt ratten att bestawandarnet ska bo. | Sverige kan en
fordlder med enbart umgangesratt inte forhindradett andre foraldern flyttar med
barnet. | andra lander forekommer det daremotratbgilder med umgéngesratt genom
ett domstolsbeslut kan fa vetoratt angdende baeveistuella flytt till utlandet. Det har
diskuterats om en sadan vetoratt ar tillracklig &bt kriteriet om ratt till vardnad i
konventionen &r uppfylt®® Det kravs vidare att vardnadsratten verkligen adi®s,
antingen gemensamt eller for sig, vid tidpunktembid@rtférandet. Kraven ar inte sarskilt
hogt stallda da det anses racka att vardnadshavememppratthallit nagon form av
kontakt med barnéef”’

Vid sidan av vardnadsfragan ar den andra awgter fragan var barnet hade sitt
hemvistnar bortférandet agde rum. Ett olovligt bortférarichn bara ske om barnet fors
fran hemviststaten till en annan stat, och ettlajokvarhallande om barnet kvarhalls i
en annan stat an i hemviststaten. Hemvistbegregkettolkas pa ett konventions-
autonomt satt. Den forklarande rapporten till kortienen ger dock inte sarskilt mycket
ledning i fragan om hur begreppet hemvist narméaeetslkas. Detta beror pa att en
fastslagen definition inte anses onskvard, utanviset ska i stdllet avgéras av
renodlade fakta i det enskilda falf8f. Detta betyder att det inte lamnas mycket
utrymme for subjektiva rekvisit, som exempelvis lgtiv pa avsikt att stanna i landet.
Den starka betoningen av de faktiska forhallandbeeor delvis pa att hemvist-
bedémningen galler barn. Barn kan inte pd sammb ssih vuxna visa upp en
sjalvstandig avsikt att bosatta sig pa en visspldBegreppets faktiska karaktar tillater
inte heller att ett barns hemvist gors helt bereead vardnadshavarens hemvist. A
andra sidan kan det manga ganger rent praktiskt s\t att skilja ett barns hemvist
fran foraldrarnas hemvist?

En av de viktigaste faktorerna vid hemvistbadingen enligt artikel 3 ar vistelsens

langd. Beaumonts och McEleavys genomgang av pvisds att en period over ett ar i

1% Goransson, 1980 ars Haagkonvention om olovligé#dranden av barn, s. 461 f.

197 Grtenhed, Bosattningsanknytningar i granséverskde familjerattsforhallanden — en internationellt
privat- och processrattslig studie, s. 293.

198 pgrez-Vera, Explanatory Reprt, p. 66.

199 Beaumont &McEleavy, The Hague Convention on Iratiomal Child Abduction, s. 106.

110 Beaumont &McEleavy, The Hague Convention on Iratiomal Child Abduction, s. 91.
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princip alltid bedoms som tillracklig, medan pegodortare &n sa bedéms olika i de
olika konventionsstaterria® S& korta perioder som tv& manader har réackt iavia,
vilket kritiseras av forfattarna som foresprakar minst sex manaders vistelse bor
kravas for att grunda hemviSt Ibland &r det mycket osakert var barnet hade sitt
hemvist omedelbart fore ett bortférande. En anlegltiil detta kan vara att ett barn vars
foraldrar ar bosatta i tva olika lander kan ha sieeat avsevard tid i bagge dessa lander
nar bortforandet eller kvarhallandet val ager rum.

Haagkonventionen galler enbart barn upp 6llats alder, vilket foljer av artikel 4.
Detta betyder alltsa att konventionens definitienotovligt bortforande inte omfattar
alla barn, eftersom de allra flesta stater har gndighetsalder pa 18 ar (se aven artikel
1 i barnkonventionen). Glappet som uppstar for baallan 16 och 18 bor inte spela
nagon storre roll i praktiken da den stora majteiteav barn som bortférs ar mycket
unga’*® Enligt den tidigare namna rapporten fr&n riksdagende barn som bortférdes
till eller fr&n Sverige under 2003 respektive 20@@nomsnitt runt 7 ar gamta’? Skulle
ett barn 6ver 16 ar bortforas ar det dessutomgtralit bortférandet skett med barnets

samtycke, d& det ar svart att tvinga s& gamlaBarn.

6.1.2 Enligt Bryssel lI-férordningen

| samband med att regler om olovligt bortférand&ntles i den nya Bryssel II-
forordningen ansags det lampligt att aven fororgeimskulle innehalla en definition av
begreppet!® | artikel 2.11 stadgas darfor att ett olovligt thrande &r ett bortforande
av ett barn:

a) som strider mot den vardnad som har anfortrettperson genom dom, pa grund
av lag eller genom en oOverenskommelse med ratgigan enligt lagen i den
medlemsstat dar barnet hade hemvist omedelbart fboetforandet eller
kvarhallandet, och

b) under forutsattning att denna vardnad verkligeivades, antingen gemensamt
eller for sig, vid den tidpunkt da barnet fordegtbeller holls kvar eller skulle ha
utdvats om inte bortférandet eller kvarhallandetdeaagt rum. Vardnaden skall
anses utbvas gemensamt nar en av personerna m@dré@ansvar, enligt en dom
eller pa grund av lag, inte far besluta var barrséall bo utan medgivande fran en
annan person med foraldraansvar.

YBeaumont & McEleavy, The Hague Convention on Iratiamal Child Abduction, s 106.

112 Beaumont &McEleavy, The Hague Convention on Iraéiomal Child Abduction, s. 108 f.

113 Jantera-Jareborg, Olovliga bortféranden av baagsatt stélla Sverige vid skampalen?, s. 894.
114 Bortférda och kvarhallina barn i internationellaH@llanden, 2008/09:RFRS, s. 42.

115 5e pérez-Vera, Explanatory Report, p. 77.

118 McEleavy, The New Child Abduction Regime in ther@rean Union: Symbiotic Relationship or
Forced Partnership?, s. 28.

39



En skillnad mellan den har definitionen och denaagkonventionen, som foljer av att
det har ror sig om ett EU-instrument, ar att etivbyt bortférande i férordningens
mening endast kan &ga rum om barnet hade hemwtt EU-land omedelbart fore
bortférandet och bortfors till ett annat EU-landedlhemvist som anknytningsmoment
ar det inte nodvandigt att barnet ar EU-medborffaratt omfattas av reglerna sa lange
han eller hon har hemvist i ett EU-land.

En annan skillnad i forhallande till Haagkontienens definition ar att det i punkt b
slas fast att en foralders vetoratt angdende mbuwande innebér att vardnaden utdvas
gemensamt. Detta faktum hade redan accepteratseaflesta anslutna stater till
Haagkonventionen, och innefattandet av detta indifnen innebéar darfor inte nagon
nyhet i praktikert!’ Det kan dven papekas att det under punkt a stadgas olovligt
bortférande ska strida mot den vardnad som harri@ofts en "person”. Denna
ordalydelse skiljer sig fran artikel 3 i Haagkontienen dar det i stallet anges att
vardnaden kan utGvas av "en person, en instituglem nagot annat organ”. Det faktum
att det i artikel 11.1 i Bryssel ll-férordningergrs handlar om aterlamnande av barn,
anges att en "person, en institution eller ett ntgean ha vardnad om ett barn i den
mening som kravs for att ett olovligt bortférande «kunna aga rum, tyder pa att det
maste vara detta som galler dven enligt Bryssdbrdrdningen. Att detta inte
framkommer i sjalva definitionen i artikel 2.11ayckligt.

Bryssel ll-forordningen innehaller till skithd mot Haagkonventionen inte nagot
stadgande angaende vilka barn som omfattas avitdefam. Eftersom férordningen
hanvisar till konventionens regelverk i stort vailgr olovligt bortférande av barn bor
det ocksa vara konventionens definition som galtdr darmed en 16-arsgrans aven for

barn som olovligen bortférs inom EU.

6.1.3 Vilken definition gdiller?

Trots att definitionen av olovligt bortférande asrb i Bryssel II-forordningen i stort
sett ar densamma som i Haagkonventionen &r deigwiktt klargéra hur de tva
definitionerna forhaller sig till varandra. | ak60 i Bryssel ll-férordningen stadgas
det att detta instrument géaller framfér Haagkonser@n. | kommissionens "Practice

Guide” uttalas att det ska avgoras om ett oloWmtférande agt rum i den mening som

17 McEleavy, The New Child Abduction Regime in ther@uean Union: Symbiotic Relationship or
Forced Partnership?, s. 28.
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anges i artikel 2.1}'® Kommissionens syn p& saken &r alltsd att Bryssel |
forordningens definition av olovligt bortfdrandedan forharskande.

McEleavy problematiserar denna standpunkt m@bekar att forordningens artikel
62.2 stadgar att Haagkonventionen ska fortsatigédtt mellan medlemsstaterna och att
Bryssel II-forordningens definition av olovligt Wirande ar placerad i artikel 2 som
inleds med féljande ord: "I denna forordning anvgridljande beteckningar med de
betydelser som héar anges”. Definitionen ar alltssedd for férordningens bruk, medan
forordningens regler om olovligt bortférande byggér Haagkonventionens regler och
direkt hanvisar till dessa som grunden for anstken aterlamnade av ett bortfort
barn'?

Trots den ovan framforda kritiken har jag \altutga fran kommissionens uttalande
att definitionen i Bryssel II-forordningen gallerramfor definitionen i Haag-
konventionen. Syftet med att infora en definitiofdiordningen skulle ga helt forlorat
om definitionen inte har nagon funktion. Det firdrsnu inget klargorande rattsfall fran
EU-domstolen som behandlar den har fragan. Jag dosk att det ar troligt att EU-
domstolen skulle finna sig vara behorig att tolkeofdningens definition av olovligt
bortférande, och darmed nyckelrekvisitet "hemvidDetta skulle innebéra en stor
principiell forandring pa tolkningsstadiet. Det dsserligen i forsta hand domstolen i
det land dar anstkan om aterlamnade gors som gkmaaem barnet hade hemvist i ett
annat EU-land omedelbart fére bortférandet. Mennavesadana fall ar det EU-
domstolen som i sista hand har att avgora tolkfiidger angaende hemvistet.

Det finns redan idag ett forhandsavgorande E8-domstolen, mal C-523/07, som
rér hemvistbegreppet i Bryssel II-forordningensikatt 8 som avser den allmanna
behorigheten i mal om foraldraansvar. Huruvida aldll har betydelse &aven for
hemvistbedémningen vid olovligt bortférande av baaihandlas nedan i kapitel 7 som

rér EU-domstolens praxis.

118 practice Guide for the application of the new Bais Il Regulation, s. 32.
119 McEleavy, The New Child Abduction Regime in ther@rean Union: Symbiotic Relationship or
Forced Partnership?, s. 28 f.
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6.2 Aterlamnande av olovligt bortférda barn

6.2.1 Bryssel lI-férordningens kompletterande funktion

Som jag redogijort for i foregaende avsnitt stadaytikel 60 i Bryssel II-férordningen
att detta instrument galler framfér Haagkonventimgrsamtidigt som det i artikel 62 p. 2
stadgas att konventionen ska fortsatta att till@nmpaellan medlemsstaterna. |
ingresspunkt 17 i forordningens preambel formulefashallandet i stéllet sa att
férordningenkompletterarkonventionen.

De kompletterande bestammelser som asyftate &egler som finns i artikel 11
under rubriken "Aterlamnande av bari®.Klart ar att dessa férordningsbestammelser
inte ar sjalvstandiga utan bygger vidare pa bes#sema i Haagkonventionen. Av
artikel 11.1 i Bryssel ll-férordningen framgar ak Gvriga punkterna i artikeln (2-8)
ska tillampas da nagon ansoker om ett aterlamnaedéghet med bestammelserna i
HaagkonventionenTill grund for aterlamnandefragan ligger alltsdagkonventionen,
men vissa av punkterna i artikel 11 kompletterderemodifierar tillampningen av
denna. Den narmare innebdrden av den paralleldantiningen av Haagkonventionen
och Bryssel ll-forordningen i aterlamnandefragamkueer férhoppningsvis att sta klar

efter lAsningen av de resterande avsnitten i #efidel.

6.2.2 Ansékan om dterlimnande och samarbete mellan centralmyndigheterna
Aven efter Bryssel lI-forordningens ikrafttradanska en ansékan om aterlamnande av
ett bortfort barn ske enligt bestammelserna i Haagkntionen. Detta foljer av artikel
11.1 i Bryssel lI-férordningen. En sadan ansokars ggligt artikel 8 i konventionen
hos nagon av de centralmyndigheter som utsettighen med artikel 6. | Sveriges fall
ar det Utrikesdepartementet. Centralmyndighetemardigt artikel 7 skyldiga att
samarbeta med varandra och att framja samarbetamud behdriga myndigheterna i
sina respektive stater. Centralmyndigheterna slssudem i enlighet med artikel 10
vidta alla lampliga atgarder for att ett barn istdrhand kan aterlamnas pa frivillig vag.
En person, institution eller annat organ kasGka om aterlamnande antingen i den
stat dar barnet hade hemvist fore bortforandenr élladgon annan medlemsstat.
Inkommer ansokan till centralmyndigheten i en stat barnet inte befinner sig ska
denna enligt artikel 9 vidarebefordra anstkan ddhtralmyndigheten i det land dar

barnet befinner sig. Det ar centralmyndigheten sanlighet med artikel 7 f inleder

120 Hela artikeltexten finns i bilaga 1.
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forfarandet for att fa barnet aterlamnat eller utidear for att ett sddant forfarande kan
inledas, men det ar de judiciella eller administeatnyndigheterna i det land dar barnet
befinner sig som i enlighet med artikel 12 beslitierlamnandefragan. | Sveriges fall
har alla forfaranden kring olovligt bortférande barn koncentrerats till Stockholms

tingsratt**! Detta ar enligt min mening positivt for domarnasrikompetens, eftersom

det okar deras mojlighet att uppna en fordjupadskap i de aspekter som ar
utméarkande for dessa fall.

Enligt Bryssel II-forordningens kapitel IV skigt ocksa utses en centralmyndighet i
varje medlemsstat. Aven for detta &ndamal ar Usdepartementet utsett. Artikel 55
ror centralmyndigheternas samarbete i enskildad@&erom foréldraansvar. | dessa
arenden ska centralmyndigheterna bland annat saméeh utbyta information om
barnets situation, informera och bitrada personed nidraldraansvar som soker
erkannande och verkstallighet av domar rorandeéaateande av barn samt underlatta
kontakter mellan medlemsstaternas domstolar.

Sammanfattningsvis kan man saga athsokningsforfarandetregleras av
Haagkonventionen, och att centralmyndigheternaehasérskild roll i detta forfarande.
Utover denna roll ska centralmyndigheterna samarbegn rad fragor, bade enligt
konventionen och enligt férordningen. Det finnsagtigen stora fordelar med att ha en

centralmyndighet i stallet for tva olika, precisrsman valt att géra i Sverige.

6.2.3 En presumtion om dterlimnande
De judiciella eller administrativa myndigheternansoska besluta om ett barns
eventuella aterlamnande har att folja artikel ¥2aagkonventionen. Av denna artikel
framgar att om det den dag da forfarandet inledsfdrélutit mindre &an ett afran det
olovliga bortférandet ska myndigheten besluta ommés omedelbara aterlamnande.
Aven i de fall d& det forflutimer &n ett arska det beslutas om barnets aterlamnande,
om det inte visas att barnet funnit sig tillrat&n nya miljo.

Den har regeln férandrades inte i och med &lyd-forordningen inférande. Det
rader saledes en fortsatt presumtion for att bam $&rts bort ska aterlamnas till
hemviststaten. F6r barn som befunnit sig i den stgéen mindre &n ett ar ar presum-

tionen starkare an for barn som befunnit sig dagrié& an ett ar. Den har huvudregeln

2L Detta skedde genom en lagéndring 2006, se 13igein lagen (1989:14) om erkénnande och
verkstallighet av utlandska vardnadsavgéranden mcimom 6verflyttning av barn.
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anses ge uttryck for en indirekt behorighetsreg@in stadgar att materiella fragor om

barnets framtid ska avgoras av domstolarna i batmenvistland??

6.2.4 Skdl att véiigra aterlimnande
Den forsta grunden for att vagra aterlamnanderidirekt framgatt i avsnittet ovan och
har att gbra med tiden barnet vistats i det nyaldanAv artikel 12 andra stycket i
Haagkonventionen féljer att ett barn som den da@féndet inleds har vistats i den nya
staten mer an ett ar ska aterlamaasintebarnet funnit sig tillratta i sin nya milj6. En
vistelse Over ett ar ar alltsa enbart en grundé@tining for att denna regel ska vara
tilamplig. Det kravs darutover att den bortféranttzaldern kan visa att barnet
verkligen funnit sig tillratta i det nya landet. T oklart om den har vagransgrunden ar
fakultativ eller inte. Det som gar att utlasa awkentionstexten ar att ett baska
aterlamnas savida det inte visas att barnet fusigitillratta i sin nya miljo. Fragan ar
om betydelsen av att barnet funnit sig tillrattaatirbarnetnte skaaterlamnas eller om
ett aterlamnande i sadana filr vagras. Den senare losningen forfaktas i ettighitt
rattsfall fran 200723

Vidare innehaller artikel 13 i Haagkonventionett antal situationer dar det tydligt
framkommer att myndigheten i den stat dar aterlamea begars far vagra
aterlamnande, men aven har ratt att besluta od@deande trots att vagransgrunderna
ar uppfyllda®®* Detta ar fallet d& den person som motsétter sigtetlamnande visar
att:

a) den person (...) som hade vard om barnets perstitiskt inte utdvade
vardnadsratten vid den tid da bortférandet ellenihéllandet dgde rum eller hade
samtyckt till eller i efterhand godtagit bortforaeicl eller

b) det finns en allvarlig risk for att barnets dtamnande skulle utsatta det for fysisk
eller psykisk skada eller pa annat satt forsattda desn situation som inte ar
godtagbar.

Enligt artikel 13 andra stycket far myndighetensitkagra aterlamnande om den finner
att barnet motsatter sig att bli aterlamnat ocméiahar uppnatt en alder och mognad
vid vilken det ar skaligt att ta hansyn till bamésikt. Utover detta stadgar artikel 20 en

mojlighet att vagra aterlamnande i enlighet medlatys ordre public. Detta galler da ett

122 \McEleavy, The New Child Abduction Regime in ther&ean Union: Symbiotic Relationship or
Forced Partnership?, s. 18.

123| amont, Re M and Beyond: Managing Return When idGfas Settled Following Abduction, s. 75.
124 Beaumont & McEleavy papekar dock att det &r yttevanligt att &terlamnade beslutas i de fall d&
domstolen funnit att en allvarlig risk for skadadiigger, se The Hague Convention on International
Child Abduction, s. 155.
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aterlamnade skulle strida mot grundlaggande mageskéittigheter. Som Beaumont och
McEleavy papekar ar det sannolikt att ett Overtnéidaav grundlaggande manskliga
rattigheter &ven skulle innefatta en allvarlig risk skada och darmed falla innanfor
tillampningsomradet i artikel 13%°

Av vagransgrunderna ar det artikel 13 b somhadt storst praktisk betydelse vid
tilampningen av Haagkonventionen. Det ar framfdr ask for psykisk skada som
aberopas av den bortférande foraldern. Ett vapiigttaende ar att atskiljandet fran den
bortférande foraldern skulle orsaka den pastaddaak men det finns sjalvklart en
mangd tankbara anledningar till varfor ett barnliskiiunna riskera sin fysiska eller
psykiska halsa vid ett aterlamnarid®Artikel 13 b ska dock, liksom de 6vriga véagrans-
grunderna, tillampas restriktivt’

Artikel 13 b ar den enda av vagransgrundeana modifieras i enlighet med Bryssel
ll-forordningen. | artikel 11.4 stadgas namligen e domstdf® inte kan véagra att
aterlamna ett barn enligt artikel 13 b om det styakt lampliga atgarder har vidtagits for
att garantera barnets skydd efter aterlamnandet.s¢en avses med lampliga atgarder
ar oklart. Det som eventuellt asyftas ar sa kallaaledertakings” som ar vanligt
forekommande i exempelvis Storbritannien. "Undartgk” kan karaktariseras som
frivilliga utfastelser fran sdkandens sida, tilleexpel att sokanden lovar att ordna
boende for barnet och den bortférande vardnadseawéd &terkomstetf>

Troligen ar det dock utfastelser av bindandeaktar fran myndigheternas sida som
avses. Enligt kommissionens “Practice Guide” méstenamligen “be established that
theauthorities[min kursiv] in the Member State of origin hav&ea concrete measures
to protect the child in questiori®® Av detta uttalande foljer &ven att det inte raaked
att det generellt finns majligheter att fa skyddairnets ursprungliga hemviststat, utan
det maste rora sig om mer konkreta skyddsatgaBienmanfattningsvis kan sagas att
den modifierade vagransgrunden ger upphov till fénstarkt presumtion om

aterlamnandé®!

125 Beaumont &McEleavy, The Hague Convention on Iraéiomal Child Abduction, s. 172.

126 Beaumont &McEleavy, The Hague Convention on Iraéiomal Child Abduction, s. 145.

127 perez-Vera, Explanatory Report, p. 34.

128 Domstol definieras i artikel 2 p. 1 Bryssel Il-6dningen som samtliga myndigheter i medlems-
staterna som ar behoriga i fragor som omfatta$mrdningens tillampningsomrade enligt artikel 1.
29 SOU 2004:80, s. 46.

130 practice Guide for the application of the new Bais Il Regulation, s. 32.

131 practice Guide for the application of the new Bais Il Regulation, s. 32.
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6.2.5 Till vilket land och till vem ska barnet dterlimnas?

| preambeln till Haagkonventionen framgar att basia aterlamnas till hemviststaten.
Detta slds dock inte fast i ndgon av konventionaniklar. Aven om konventionens
utgangspunkt far anses vara att barnet ska atesmkintill hemviststaten har
konventionens skapare réaknat med mdgjligheten attebdan aterlamnas till en tredje
stat, exempelvis om den kvarlamnade foraldernalytt Jantera-Jareborg menar att en
sadan tredje stat ocksd maste vara ansluten tiltdaionen>* Bryssel II-férordningen
ar tyst i fragan till vilket land barnet ska atenldas, vilket bor betyda att aterlamnade
aven i EU-interna fall av bortforanden kan ske @ttt land som inte &r barnets
hemviststat. Fragan ar om detta land maste vaemsttt EU-land, eller atminstone vara
anslutet till Haagkonventionen.

Inte ndgonstans i varken Bryssel II-forordeingller i Haagkonventionen behandlas
fragan om tillvembarnet ska aterlamnas. Enligt doktrin har det féats att det ibland
kan vara aktuellt att l[amna over barnet till de islac myndigheterna i barnets
hemvistland. Detta skulle kunna vara en l6sningafétrygga ett barns situation till dess
att domstolarna kommit fram till en l8sning i vaadisfragart®® Jag menar att
stadgandet i artikel 11.4 talar for att en sadamikig ligger i linje med Bryssel II-
forordningen. Artikeln forutsatter ju att lampligatgarder kan vidtas fran
myndigheternas sida, och atgarder som skulle kwara aktuella ar att myndigheterna
tillfalligt omhéndertar barnet.

Man skulle ocksa kunna tanka sig att foraldssm har bortfort barnet atervander
tillsammans med barnet och att nagot konkret aterdinde inte behover ske,
atminstone inte forran ett domstolsavgorande i nvaddfragan forutsatter detta. En
sadan losning skulle vara i linje med regelverket onan anser att begreppet
"aterlamnade” aven kan galla aterlamnande tillatt, och inte ndodvandigtvis till en
person. Det skulle dessutom sannolikt vara mer nfijte med barnets béasta.
Forutsattningen i sa fall bor dock, enligt min nmepivara att den bortforande foraldern

gar med pa att félja med barnet tillbaka, vilkeeialltid &r fallet.

132 OrtenhedBosattningsanknytningar i granséverskridande famiilisforhallanden — en internationellt
privat- och processrattslig studie, s. 295.

133 Jantera-Jareborg, Olovliga bortféranden av bamHgagkonventionerna, s. 248.

134 Ortenhed, Boséttningsanknytningar i gransoversakie familjerattsférhallanden — en internationellt
privat- och processrattslig studie, s. 294.
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6.2.6 Regler kring forfarandet

| artikel 11 i Haagkonventionen stadgas att stateska iaktta en snabb handlaggning.
Denna bestammelse ligger i linje med konventiorsyfee som enligt artikel 1 &r att
sakerstélla etsnabbtaterforande av olovligt bortforda barn. Om ett lbesnte har
fattats inom sex veckor har sékanden ratt att fiogdaring till dréjsmalet. | Bryssel Il-
forordningen ar tidsgransen nagot skarpare forradlerEnligt artikel 11.3 ska
domstolen meddela ett beslut inom sex veckor ortadete ar omdjligt pa grund av
exceptionella omstandigheter. Kommissionen betonain "Practice Guide” att
domstolen ska anvanda sig av det snabbaste fodi@ranm finns tillgangligt enligt den
nationella lagstiftningen. Kommissionen tar avem d@gan om hur man ska se pa
sexveckorsgransen i forhallande till beslut om latenande som Gverklagas.
Kommissionens installning ar att ett beslut inteabmaste fattas inom sex veckor, utan
ocksd vara verkstéllbart inom tidsgran$&hFor att uppnd detta resultat féresprékar
kommissionen nagot av foljande tillvagagangssatt:

(a) National law may preclude the possibility ofappeal against a decision
entailing the return of the child, or

(b) National law may allow for the possibility fappeal, but provide that a decision
entailing the return of the child is enforceablengang any appeal.

(c) In the event that national law allows for thespibility of appeal, and suspends
the enforceability of the decision, the Membere&dtahould put in place
procedures to ensure an accelerated hearing oafipeal so as to ensure the
respect of the six-week dead-Ii{é.

Forutom Bryssel lI-férordningens nagot skarparegidns innehaller forordningen en
processuell bestammelse som helt saknar motsvarngHaagkonventionen. | artikel
11.2 stadgas namligen att det vid tillampningen aatikel 12 och artikel 13 i
Haagkonventionen ska sékerstallas att barnet gglisgh®d att komma till tals under
forfarandet, om detta inte forefaller olampligt mbadnsyn till barnets alder eller
mognad. Haagkonventionen innehaller visserligenvagransgrund som bygger pa
barnets vilja, men ingen artikel som kraver atnlets asikter verkligen klarlaggs under
forfarandet. Pa vilket sattarnet ska horas ar fortfarande upp till medlenssta att
bestamma. Det framgar namligen av ingresspunktttl®estammelserna i denna del

inte syftar till att a&ndra de nationella forfaranega omradet.

135 practice Guide for the application of the new Bais Il Regulation, s. 33.
13 practice Guide for the application of the new Bais Il Regulation, s. 33 f.
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6.2.7 Domstols behédrighet vid olovligt bortférande av barn
| artikel 16 i Haagkonventionen stadgas att mynetigina i tillflyktsstaten, efter att
dessa underrattats om att det foreligger ett ajpwortforande, inte far besluta i sak om
ratten till vardnaden forran det har bestamts atinét inte ska aterlamnas enligt
konventionen (eller om ansotkan inte framstalltsmnomlig tid). E contrario medfor
detta att en domstol i tillflyktsstatefar besluta om vardnaden da ett beslut om att inte
aterlamna barnet val har fattats. Enligt McEleainng det visst fog for en sadan
tolkning av artikel 16. Han menar att behorigheteralla fall s& smaningom, bor
overforas till tillflyktsstaten, eftersom barnettt sddant har fall troligen kommer att bli
kvar dar. McEleavy framhaller att en behorighetsgaiag pa grund av en foralders
felaktiga handlande inte ar nagot onskvart i signratt i de fall dar en sddan 6vergang
ar nodvandig sa sker overgangen forst efter en rbeihy enligt konventionen att
barnet inte ska aterlamna¥’

| motsats till Haagkonventionen innehdller &l II-férordningen en uttrycklig
behdrighetsregel som sarskilt galler domstols kighét vid olovligt bortférande av
barn. Enligt artikel 10 behaller domstolen i deat star barnet hade hemvist omedelbart
fore bortforandet sin behdrighet, utom under vigsaeptionella omstandigheter,

namligen om:

a) varje person, institution eller annat organ shar vardnad om barnet har
godtagit bortférandet eller kvarhallandet, eller

b) barnet har varit bosatt i denna andra medlentsistainst ett ar efter det att den
person, den institution eller det organ av annaggssom har vardnad om barnet har
fatt eller borde ha fatt kAannedom om var barnetrivesr sig och barnet har funnit
sig tillratta i sin nya miljé och nagot av foljanddlkor uppfylls:

i) Ingen begaran om aterlamnande har lamnats irdtl behériga myndigheterna i
den medlemsstat dit barnet har bortforts eller Harnet kvarhalls inom ett ar efter
det att den som har vardnad om barnet har fatrddwde ha fatt kannedom om var
barnet befinner sig.

i) En begaran om aterlamnande som lamnats in avaben har vardnad om barnet
har aterkallats, och ingen ny begaran har lamnatgiom den tidsfrist som avses i
led i.

iii) Ett arende vid domstolen i den medlemsstatlaiinet hade hemvist omedelbart
fore det olovliga bortférandet eller kvarhallandwdr avslutats i enlighet med artikel
11.7.

13" McEleavy, The New Child Abduction Regime in ther@uean Union: Symbiotic Relationship or
Forced Partnership?, s. 19.
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iv) En dom i vardnadsfragan som inte medfér atingaiskall aterlamnas har
meddelats av domstol i den medlemsstat dér baad hemvist omedelbart fore det
olovliga bortférandet eller kvarhallandet.

Sammanfattningsvis kan man saga att artikel 10 onedft materiella fragor om
fordldraansvaret for det barn som bortforts nasi#tid ska avgéras av domstolarna i
det land som barnet har bortforts ifran, trotshatttforandet i vissa fall kan skapa ett
nytt hemvist for barnet. Detta medfor vidare attimdtolen i barnets ursprungliga
hemviststat kan komma med en dom i vardnadsfraganféraldern kan ansoka om att
f& verkstalld i det land dit barnet blivit bortfdff Ett verkstallande skulle i s&dana fall
innebara ett aterlamnande, trots att den specifiikanismen som Bryssel II-
forordningen i kombination med Haagkonventionenjugter inte har tillampats. For
verkstallighet kravs i dessa fall en verkstallb#sfi@klaring i enlighet med artikel 28,
och det finns vissa mdjligheter for motparten atdinda mot ett erkdnnande av domen

enligt artikel 23.

6.2.8 Nar tillflyktsstaten végrar att aterldimna barnet

Jag Overgar nu till den situation da en foraldarsvbarn blivit olovligen bortfort, valt
att ansoka om aterlamnade men domstolen besluiatatterlamna barnet. | dessa fall
forordar Bryssel II-férordningen ett helt nytt willgagangssatt, som maste foljas varje
gang ett beslut om att inte aterlamna barnet fatiad stoéd av artikel 13 i Haag-
konventionen.

Enligt artikel 11.6 ska den domstol som beslwtt barnet inte ska aterlamnas
omedelbart Oversanda en kopia av domslutet till demoriga domstolen eller
centralmyndigheten i den medlemsstat dar barnet hachvist fore bortforandet. Detta
maste ske inom en manad efter det att beslutet$atben domstol som mottar beslutet
om det vagrade aterlamnandet ska enligt artikel ithderratta parterna och ge dem
tillfalle att inom tre manader yttra sig sa att drdadsfragan kan provas av denna
domstol. En dom i vardnadsfragan som innebar attebaka aterlamnas, det vill saga
om vardnaden tillerkanns den kvarlamnade forald@rrenligt artikel 11.8 verkstallbar

enligt de sarskilda bestammelserna i férordnindepstel III.

138 For svensk det innebar detta en stor skillnadegeat bortféranden utan EU-anknytning, eftersom det
enligt svensk praxis (NJA 1974 s. 629 | och lI)Mg&tdd i lag for att erkdnna utlandska
vardnadsavgoranden.
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Av artikel 42.1 i kapitel 1l foljer att en dan dom ar direkt verkstallbar i en annan
medlemsstat utan verkstallbarhetsforklaring ochnutadjlighet att invanda mot
erkdnnandet, under forutsattning av att domen fisreeed ett sarskilt intyg. Alla typer
av exekvaturforfaranden for den héar typen av doémaalltsa avskaffadegm domen
forsetts med det intyg vars mall finns med i bilaa till férordningent®
Forutsattningarna for att en domare ska fa utfamtiget foljer av artikel 42.2. Dar
stadgas att intyget far utfardas endast om barmmefétt mojlighet att komma till tals,
om detta inte ansetts olampligt med hansyn tilhbtr alder och mognad, parterna fatt
majlighet att yttra sig och domstolen har medddtahen med beaktande av de skal och
den bevisning som legat till grund for det beslammsmeddelats enligt artikel 13 i
Haagkonventionen.

Av artikel 11.6 och 11.8 foljer att de sardkilEU-reglerna galler nar det dtikel
13 i Haagkonventionen som ligger till grund for bestuatt inte aterlamna barnet. Som
framgar av avsnitt 6.4.4 finns det aven mojlighetiervagra aterlamnande med stod av
artikel 12 andra stycket, som stadgar att ett@temhnde kan vagras om det gatt mer an
ett ar och barnet har funnit sig tillratta i siranyiljo. Vagras aterlamnande pa grund av
artikel 12 galler saledes inte det sarskilda f@rfiglet som félier av Bryssel II-
forordningens artikel 11.6 till 11.8. En dom i vAaadisfragan som fdljer pa ett sadant
beslut far erkannas och verkstallas i enlighet mhetdvanliga forfarandet enligt kapitel
[ll, som fortfarande kréver exekvatur.

Sammanfattningsvis innebar bestammelserrdoatstolen i den stat dar barnet hade
hemvist fore bortforandet far sista ordet i ateamdefrdgan. Man kan se denna
Overprévning som en mekanism som inte Overensstdammed principen om
omsesidigt fortroende (se avsnitt 2.2.3) eftersonrdendet framst garen riktningi
stéllet for tvd. Domstolen i det land dar barnedéenhemvist fore bortférandet behéver
inte lita pa att domstolen i tillflyktsstaten gam &orrekt bedémning i fragan huruvida
barnet ska aterlamnas eller inte. Man kan vissarlipasta att de tva processerna ror
olika saker och att principen om oOmsesidigt fomwe darfér inte rubbas. |
tillflyktsstaten handlar fragan enbart om aterlandeeller inte aterlamnande, medan
hemviststatens domstol har att bedéma de vidareksmma av vardnadsfragan och
barnets basta i ett mer langsiktigt perspektiv. Benare domstolen skulle med detta

synséatt i och for sig kunna lita pa den andra doless bedémning i sjalva

139 Se bilaga 2.
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aterforandefragan men ha en annan asikt i vardréagsf. Innebar domstolens beslut att
vardnaden anfértros den kvarlamnade foraldern komeoeek detta att medféra att

barnet ska aterforas, trots det ursprungliga besshit sa inte ska ske. Det &r svart att
inte se detta som att det & domstolen i den siatbdrnet hade hemvist fére bort-

forandet som kan krava mer vad galler fortroenddeimandra domstolen.

6.2.9 Verkstillighetsférfarandet

Haagkonventionen innehaller inga regler angaendestidlighet. Detta ar den naturliga
foljden av att beslut om att aterlamna ett bartagafv domstolen i den stat dar barnet
befinner sig, alltsd samma stat som ska verkstadlslutet om aterlamnade. Det
forutsatts saledes att det beslutande landets miyetir verkstaller sina egna beslut. Pa
den punkten har det i manga fall funnits mer agké@ni alla fall om man ser till ett antal
fall som har varit uppe i Europadomstoféhl exempelvis "Sylvester v. Austria” och
"P.P. v. Poland” har Europadomstolen ansett atugltaget verkstéallighetsférfarande
eller utebliven verkstéllighet inneburit en kréankgiav den kvarlamnade foralderns rétt
till familjeliv enligt artikel 8 i Europakonventiam.

Enligt Bryssel lI-forordningens regler ar aedjligt att domstolen i den medlemsstat
dar barnet hade hemvist fore bortforandet kommedt eredom i vardnadsfragan som
kraver att barnet aterlamnas av ett annat .ldfitl sddant avgorande maste alltsa
verkstallas av ett annat land &n det som utfardetgsamma. Trots att det fér dessa fall
finns regler om domars direkta verkstéllbarhet detyinte detta att desdaktiskt
verkstélls. Bryssel II-férordningen reglerar narehg inte sjalva verkstallighets-
forfarandet. Enligt artikel 47 regleras verkstdiiggsforfarandet i stallet av lagen i den
verkstallande medlemsstaten. Ett sétt att se padesaken ar att det som Gverlamnas
at medlemsstaterna att bestamma om ar teknikaliteieg verkstalligheten, till
exempel vilka sanktioner som ar tankbara for dem sate gar med pa villkoren for
verkstalligheten. Ett annat satt att se pa sakeattaverkstallighetsforfarandet i sin
helhet regleras av medlemsstaternas ratt, ochkliddigras aven mer materiella villkor
for verkstallighet:** Hur EU-domstolen ser p& saken framgar till vislsadeett rattsfall
som jag kommer att ta upp i avsnitt 7.4, varfor jadjer att aterkomma till denna

fragestallining i samband med behandlingen av datistall.

10 For en genomgéang av dessa fall se Beaumont, Hagmeention on International Child Abduction,
s. 21-80.
141 Jantera-Jareborg, Unification of international ifgiaw in Europe — A critical perspective, s. 203.
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7 Forhandsavgoéranden fran EU-domstolen

7.1 Introduktion
| artikel 267 i EUF-férdraget (tidigare artikel 23G-férdraget) regleras ratten och

skyldigheten for medlemsstaternas domstolar atffaetprhandsavgéranden fran EU-
domstolen. Varje domstofar begara forhandsavgorande angaende tolkningen av
fordragen eller rattsakter som beslutats av unisnestitutioner, om domstolen anser
att ett beslut i fragan ar nodvandigt for att doinasaken. Uppstar en sadan
tolkningsfraga i en domstol mot vars avgorande idt finns nagot rattsmedeka
denna domstol begadra forhandsavgorande. Enligt dE@dgets artikel 68 var
mojligheten att begara férhandsavgorande begratiBadomstol i sista instans for
fragor som rorde avdelning IV, det vill sdga blaadnat for det civilrattsliga
samarbetet. Den har begransningen berodde enligddo pa oron Over att EU-
domstolen annars skulle fa en alltfor hdg arbetstiring. Bogdan menar att den oron
visserligen var befogad inom omraden som exempehiggationsratt, men inte inom
den internationella privat- och processraffén.

| EUF-fordraget finns tva artiklar som begr@ngéatten att begara forhands-
avgorande, artikel 275 och artikel 276, vilka htirgéira med EU-domstolens bristande
behdrighet att tolka vissa fragor. Artikel 275 liiésr helt behorighet for EU-domstolen
i fragor som angar den gemensamma utrikes- ochrtsétispolitiken medan artikel 276
begransar behdrigheten vad galler upprattandettaasneade med frihet, sakerhet och
rattvisa. Till detta omrade hor bland annat detlréttsliga samarbetet, men det ar
uttryckligen i fragor angaende det straffrattskganarbetet och polissamarbetet dar EU-
domstolens behorighet ar begransad. Nagon motéertil EG-fordragets artikel 68,
som enbart tillat domstolar i sista instans att &aegforhandsavgérande angaende
civilrattsliga fragor, finns alltsa inte i det nf@draget.

EU-domstolen har i dagslaget kommit med tvhdadsavgoranden som direkt har
att gora med Bryssel II-férordningens regler omvbda bortférande av barn. Vart att
papeka ar att inget av dessa fall har handlat dkmitgen av vagransgrunderna. Det
finns saledes ingen rattspraxis fran EU-domstolem lwur artikel 11.4, med dess
stadgande om att aterlamnande under vissa fomitsgdt inte far vagras med stod av
artikel 13 b i Haagkonventionen, ska tolkas. Denhdallen i stallet ror galler fragor

som uppkommit i samband med att en domstol redgnavatt aterlamnande och de

142 Bpgdan, Concise Introduction to EU Private Intéioreal Law, s. 16.
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forfaranden som forordningen i dessa fall aktuatiseEU-domstolen har dessutom
kommit med ytterligare tva forhandsavgoranden mmdirékt betydelse for olovligt
bortférande av barn. Dessa fall, som géaller Brysk&rordningens nyckelbegrepp

"civilrattsliga frdgor” och "hemvist”, behandlas fmést.

7.2 Mal C-435/06 - "C-fallet”

7.2.1 Tvisten vid den nationella domstolen

Den 23 februari 2005 beslutade en socialndmndiigyem att omedelbart omhanderta
barnen A och B enligt lagen (1989:52) med sarskildatammelser om vard av unga
(LVU). Den 1 mars samma ar flyttade modern C meuhdra till Finland. Den 3 mars
faststéallde lansratten beslutet om det omedelbarhdodertagandet. Socialndmndens
ansOkan om att barnen skulle omhandertas bifollef@ds av lansratten. C:s Gver-
klaganden av detta beslut samt hennes yrkande vattsisa domstolar saknade
behdrighet avslogs i de hdgre instanserna. | sachivead |ansréattens beslut begéarde den
svenska polisen handrackning av den finska polisgighet med de nordiska reglerna
om frihetsberévande atgarder inom forvaltningsréttd Den finska polisen fattade den
8 mars beslut om att barnen skulle utlamnas, stubeom C Overklagade anda upp till
den hogsta finska forvaltningsdomstolen som bedtutaatt stélla ett antal

tolkningsfragor till EU-domstolef{**

7.2.2 Tvdngsomhdndertaganden — en civilriittslig fraga?
Den finska domstolens tolkningsfragor ror huruvigayssel Il-forordningen ar
tillamplig pa verkstallighet av ett offentligratigl beslut om omhéandertagande av barn
och placering av barn i familiehem, samt om sa alletf huruvida de nationella
bestammelser om omhandertagande, som utarbetatsntagits inom Nordiska radet,
kan tillampas betraffande samma fratfor

EU-domstolen slar fast att sddana atgarder s@m medlemsstat betraktas som
offentligrattsliga kan innefattas i begreppet ciilsliga fragor enligt artikel 1.1 i
Bryssel II-férordningert?® Domstolen menar att stéd fér en sddan tolkningdkennat
finns i ingresspunkt 10, dar det anges att forargen inte ar avsedd att tillampas pa

offentligrattsliga atgarder av allman karaktar fibildning och halsa. Detta, menar

1431 svensk ratt aterfinns reglerna i lagen (1970)3#8 utlamning till Danmark, Finland, Island eller
Norge for verkstallighet av beslut om vard elleh&edling.

144 Omstandigheterna framgar av domstolens dom, 2114-

145 Domstolens dom, p. 23.

148 Domstolens dom, p. 45.
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domstolen, tyder p& att ingdla offentlighetsrattsliga atgarder var tanka att umast*’
Domstolens slutsats ar att Bryssel lI-forordningentillampbar pa offentligrattsliga
atgarder for att skydda barn. Detta medfor att @m @m tvangsomhandertagande ska
erkdnnas och verkstéllas 6ver EU:s statsgransegt é8rlyssel II-férordningens regler

och inte enligt de sarskilda nordiska regleffia.

7.2.3 Kommentar

Anledningen till att jag valt att behandla "C-fdflé min uppsats ar inte for att narmare
redogora for EU-domstolens resonemang néar den koam ftill att offentliga
skyddsatgarder for barn omfattas av Bryssel Il4fdningen. Det jag vill belysa &r i
stallet att nar ett beslut om tvangsomhandertagbetéver erkannas och verkstallas av
en annan medlemsstat, ar det mojligt att det banm emfattas av atgarderna befinner
sig i den andra medlemsstaten till f0ljd av ettvbigs bortférande.

| det aktuella malet befann sig barnen som faemal for de svenska myndig-
heternas beslut om omhandertagande i Finland. Frégam modern, som tagit med sig
barnen till Finland, gjort sig skyldig till ett olbigt bortférande gentemot den svenska
socialnamnd som hade ansvaret for barnets placebBuognstolen papekar i sina
domskal att begreppédraldraansvarenligt artikel 1.2 d omfattar placeringen av ett
barn i ett familiehem eller pa en institution. it ett olovligt bortforande ska ha agt
rum maste detta bortforande dock ha krankt en perdastitutions eller annat organs
vardnadom barnet. Enligt svensk ratt innebar ett omhaadande inte att vardnaden
formellt flyttas 6ver till kommunen® Enligt artikel 2 i Bryssel lI-férordningen menas
med begreppet vardnad de rattigheter och skyldégrsstm hanfor sig till omvardnaden
om barnets person, sarskilt ratten att bestammbarawet ska bo. Ett beslut enligt LVU
ger onekligen socialndmnden rétt att besluta ometarboend&® vilket talar for att
socialnamnden i forordningens mening kan ansesittnaden om barnet.

Foreligger det ett olovligt bortforande kan eacialnamnd (eller motsvarande
myndighet) ansoka om aterlamnande av ett barnigtestl med det regelverk som
innebéar en parallell tillampning av Haagkonventiorech Bryssel lI-férordningen, i
stallet for att ansoka om att fa sjalva domen onh@mdertagande erkand och verkstalld

i den andra medlemsstaten. Vad ar da fordelarna dettd? EU-domstolen har gjort

" Domstolens dom, p. 52.

148 Domstolens dom, p. 53 och p. 66.

149 Detta framgar exempelvis av 13§ st. 4 LVU.
*0Se 11 §st. 1 LVU.
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klart att de nordiska reglerna, som var enkla ot kravde nagot exekvaturforfarande,
inte far tillampas. | stéllet maste tvangsomharadgmdet, som i Bryssel II-

foérordningens mening ar en dom om foraldraansvégnmas och verkstallas i enlighet
med forordningens bestdammelser. | detta fall medéfita ett exekvaturforfarande enligt
artikel 28 i forordningen. Fordelarna av att ansoka aterlamnande ar alltsa att detta
vore ett enklare och snabbare alternativ. | fall el barn undanhalls fran de sociala
myndigheterna genom ett olovligt bortforande eltearhallande kan det papekas att ett
beslut om omhéandertagande av barn tas med syf&yattia barnet. Redan pa grund av
detta faktum vore det enligt min bedémning osakmalit domstolen i den tillfragade

medlemsstaten inte skulle félja Haagkonventioneasymtion om aterlamnande.

7.3 Mal C-523/07 - "A-fallet”

7.3.1 Tvisten vid den nationella domstolen

De tre barnen C, D och E flyttade tillsammans miedrr A och styvfar F fran Finland
till Sverige i december 2001. Under sommaren 2@6nkde familjen Sverige for att
tillbringa semestern i Finland. Familjen blev ddatar i Finland och bodde dar utan fast
bostad och utan att barnen gick i skolan. Den l1@emder 2006 blev barnen
omhéandertagna av de finska myndigheterna och @deepa ungdomshem. Barnens
mor 6verklagade detta beslut &nda upp till Finladgsta férvaltningsdomstol dar hon
gjorde géallande att de finlandska myndigheternanad& behérighet. Hon menade
namligen att barnen sedan den 1 april 2007 varskgemedborgare och dven sedan en
lang tid tillbaka fast bosatta i Sverigg.

7.3.2 En fraga om hemvist

Finlands hogsta forvaltningsdomstol valde att atala tolkningsfragor till EU-
domstolen. Den forsta tolkningsfradgan ror precisnsiodet ovan redovisade fallet
huruvida Bryssel II-forordningen ar tillamplig p&ddut om att omhanderta och placera
ett barn utanfér det egna hemnétJag har darfor valt att enbart behandla den andra
tolkningsfragan: "Hur ska begreppet hemvist, sorgeani artikel 8.1 i férordningen
(...), tolkas i gemenskapsratten, sarskilt nar banaetfast bostad i en medlemsstat men

uppehéller sig i en annan medlemsstat och leventaarfast bostad®®

131 Omstandigheterna framgar av domstolens dom, 1.914-

15256 domstolens dom, p. 21-22, dar domstolen st&ataden har tolkningsfragan ska besvaras pa
samma satt som i mal C-435/06.

133 Domstolens dom, p. 20.
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Artikel 8 innehaller den allménna behorighetsregéinfragor om foraldraansvar, och
stadgar att domstolarna i barnbmvistlandar behdriga. EU-domstolen borjar med att
sla fast att hemvisbegreppet ska ges en sjalvstdntkning’>* Domstolen motiverar
detta med att artikel 8 inte innehaller nagon ettlig hanvisning till medlemsstaternas
rattsordningar for att bestamma betydelsen ochviddkn av begreppet® Domstolen
slar dessutom fast att den rattspraxis som reduars fkring begreppet hemvist inom
andra delar av unionsratten inte direkt kan 6vadda bedomningen &arnshemvist
enligt Bryssel Il-férordningen>® Hemvistet ska i stallet definieras mot bakgrund av
bestammelsernas sammanhang och det mal som éf@strmed Bryssel |I-
forordningen. Domstolen namner sedan det syfte §@mgar i ingresspunkt 12,
namligen att férordningens behdérighetsregler ska wiformade med hansyn tagen till
barnets basta, sarskilt kriteriet om narhét.

Nar s& domstolen gar over till sjalva defonign av hemvistbegreppet borjar den
med att sla fast att barns hemvist enligt artikedk®& avgoras mot bakgrund av de
faktiska omstandigheterna i det enskilda fait&Domstolen utvecklar vad som menas
med att det ar de faktiska omstandigheterna soavgdrande. Den sager att forutom
barnets fysiska néarvaro ska hansyn tas till andarsténdigheter som kan visa att
narvaron inte &r tillfallig eller sporadisk och h#rnet i viss utstrackning ar integrerat i
socialt hanseende och i familjehanseelt@®©mstandigheter som kan pavisa detta ar
vistelsens varaktighet och regelbundenhet, forhdéaa for vistelsen, skalen till
vistelsen, forhallandena och skalen till att faemiljflyttat till den andra medlemsstaten,
barnets nationalitet, platsen och forutsattningaiiraskolgangen, barnets sprakkun-

skaper samt dess familjeférhdllanden och sociatd bdenna medlemsst=f

7.3.3 Kommentar

Till att borja med maste det utredas vilken relevalet forevarande fallet har for
hemvistbedémningen vid olovligt bortforande av baralet handlar ju om

hemvistbedémningen vid faststallandet domstols behorighet foraldrafragor. Trots

att fallet inte rér hemvistbedémningen vid olovligbrtférande av barn kan man

%4 Domstolens dom, p. 34.
15 Domstolens dom, p. 35.
%6 Domstolens dom, p. 36.
*” Domstolens dom, p. 35.
1% Domstolens dom, p. 37.
139 Domstolens dom p. 38.
1% bomstolens dom p. 39.
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argumentera for att bada fallen déarn och darfor bor vara identiska. Hade fallet i
stallet gallt vuxna personers hemvist hade det édditigen sett annorlunda ut. Det anses
namligen att hemvistbedomningen for barn och vikaraskilja sig at (se avsnitt 6.1.1).

Ett ytterligare argument till stod for en etligebedomning i fragor rérande barn har
att géra med andamalet bakom hemvistlandet somyamkgsmoment. Hemviststatens
domstolar &r behoriga i foraldrafragor darfor assh domstolar anses bast lampade att
préva fragor rérande barnet. Hemvistbedomningelhsitbolovligt bortforande av barn
ar att avgora om ett olovligt bortférande Overhuaget har agt rum. Samtidigt ar
foljden av ett olovligt bortforande att barnet ghlhuvudregeln ska aterforas till sitt
hemvistland. Denna huvudregel gar att upprattreftersom det aven i dessa fall anses
att domstolarna i barnets hemvistland bor bedonmane#a fragor om barnets framtid,
eftersom domstolarna dar har bast forutsattningiadét. |1 grund och botten &r det alltsa
samma hansynstaganden som gor sig gallande vidisi@domningen enligt artikel 8
och vid olovligt bortférande av barn. Darfér angay att det forevarande EU-malet har
stor relevans aven for den hemvistbedémning soav@brande for tillampligheten av
reglerna om olovligt bortférande av barn.

Det aktuella fallet kan jamféras med EU-dortests tidigare praxis i hemvistfragan
inom andra omraden av EU-ratten. Mal C-90/97, "Siliad-fallet”, rérde EU:s
socialforsakringsratt och tolkningen av hemvistieeget iférordning 1408/71 om
tilampningen av systemen for social trygghet nastallda, egenforetagare eller deras
famillemedlemmar flyttar inom gemenskap&uwaddling var en brittisk medborgare
som efter att ha sokt arbete i ett annat EU-laedvande till sitt hemland. Han nekades
da forsorjningsstod pa grund av att han inte ansadgérvarvat hemvist vid sin ankomst
till Storbritannien. Hans fall refererades till Eldmstolen som slog fast att hemvist kan
etableras i direkt anslutning till en persons angpiill det nya landet, beroende pa
intentionenmed vistelsen. Domstolen menade i detta faleatvistelses langd vam
faktor som har betydelse vid hemvistbeddmningenn rag¢ denna faktor inte var
avgorandé®*

Lamont behandlar "Swaddling-fallet” i en agikfran 2007, alltsd fore EU-
domstolens dom i "A-fallet”. Hon menar att en tiligning av EU-domstolens definition
av hemvist i "Swaddling-fallet” pa olovligt bortfénde av barn skulle vara olamplig,

darfor att det inte skulle finnas nagon faktisk jimg mellan barnet och det land som

181 Domstolens dom, p. 30-31.
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barnet terlamnas titP? Hennes férhoppningar om att EU-domstolen skullélsden
nya kontexten som hemvistbedémningen ska tillampastallet for att for att lAgga
vikten vid en enhetlig tolkning av hemvistbegreppebm hela unionsratten, har

infriats 162 |

"A-fallet” slar ju EU-domstolen fast att det atér lampligt att domstolens
rattspraxis inom andra delar av unionsratten ditelarfors pa bedomningen &arns
hemvist. EU-domstolens betoning av faktiska omstireter i "A-fallet” ligger
dessutom i linje med tolkningen av hemvistbegrepgdigt Haagkonventionen (se
avsnitt 6.2.1). Hade domstolen i stallet valt ag¢toma subjektiva rekvisit, sasom
intentionen med vistelsen i ett land, hade dettanktileda till att "rena” konventionsfall
och EU-interna fall av olovligt bortférande haddkais olika. Med andra ord hade
nagot som inte betraktats som ett olovligt bortfidie enligt Haagkonventionen kunnat

betraktas som ett olovligt bortférande inom EU.

7.4 Mal C-195/08 - ”Rinau-fallet”

7.4.1 Tvisten vid den nationella domstolen
Makarna Rinau bodde tillsammans i Tyskland nar dganuari 2005 fick sin dotter
Luisa. | mars samma ar separerade foraldrarna aalbodde kvar hos sin mor som
var litauisk medborgare. | juli 2006 tog modern nsegidottern pa semester till Litauen,
vilket fadern hade gatt med pa. Modern brét dookrénskommelsen nar hon valde att
inte atervanda till Tyskland, och gjorde sig darnskyldig till ett olovligt kvarhallande
av Luisa. Den 14 augusti tillerkande tysk domstukiimistiskt ensam vardnad till
fadern. Den 30 oktober vande han sig till litaud&mstol med en ansdkan om
aterlamnande enligt Haagkonventionen. Den litauidémstolen avslog anstkan och
beslutet 6verlamnades till de tyska myndigheteraalighet med reglerna i Bryssel II-
forordningen artikel 11.6%* Den 15 mars 2007 upphévde 6vre instans i Lita@stutet
om att inte aterlamna barnet. Beslutet om attliestaterlamna barnet inhiberades dock
av lagre instans. Den har proceduren, inhibitiogklte som sedan upphavdes,
upprepades ett flertal ganger.

Genom en dom den 20 juni 2007 anfortrodd& tamstol vardnaden till fadern,

vilket ocksa betydde att Luisa skulle aterlamnksTtiskland. Innan domstolen fattade

12| amont, Habitual Residence and BrussetssilDeveloping Concepts for European Private
International Family Law, s. 277.

1831 amont, Habitual Residence and BrusseissilDeveloping Concepts for European Private
International Family Law, s. 281.

184 Detta dverlamnande gick dock inte riktigt rateesom det var faderns advokat som stod for
overlamnandet, se generaladvokatens forslag tideande, p. 35.
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detta avgorande beaktades beslutet om att intéidtes dottern som fattats av litauisk
domstol. Den tyska domen forsdgs aven med ett intfigt artikel 42 i Bryssel II-
férordningen. Modern 6verklagade domen men fickaausHon inkom efter detta med
en ansokan till litauisk domstol om icke-erk&dnnaraeden tyska domen som gav
vardnaden till fadern och innebar att dottern skuditerlamnas. Hennes ansokan
avvisades dock varvid hon Overklagade till hogstestolen, som bestamde sig for att

vilandeforklara malet for att stélla ett antal tulkgsfragor till EU-domstolef®

7.4.2 Forfarandet for bradskande mal
"Rinau-fallet” var det forsta att avgoras enligt dérskilda forfarandet for bradskande
mal som inférdes den 1 mars 2008F6rfarandet framgar av artikel 104 b i rattegéngs-
reglerna och galler for fragor inom ramen for "ethrade med frihet, séakerhet och
rattvisa”’®” Enligt ett pressmeddelande frdn EU-domstolen &t deanligt att
tolkningsfragor inom detta omrade ofta rér bradskeafall. Syftet ar darmed att undvika
att medlemsstaterna avskracks att stalla fragoEticdomstolen darfor att det vanliga
forfarandet vid EU-domstolen, som i genomsnittetiiroch ett halvt ar, ar for langsamt.
Utmarkande for det nya forfarandet ar att blandafmat det ar farre parter som tillats
komma med skriftliga yttranden och att skriftvagém framst sker pa elektronisk
vagl®®

| "Rinau-fallet” framhaller EU-domstolen ath @nsokan om handlaggning enligt det
bradskande forfarandet ska bifallas i de fall dét finns ett behov av bradskande
handlaggning. Ett sadant behov anser domstoledeattoreligger da varje drojsmal i
hdg grad kan skada relationen mellan barnet ochf@é@fder som barnet inte bor hos,
och da det finns en risk for att den forsamradati@mien inte gar att reparera. | det
aktuella fallet menar domstolen att ett sadant bétzomgar av Bryssel ll-forordningens
ingresspunkt 17, som bland annat anger att barfmtigen bortférda barn bor
aterlamna®medelbartoch av artikel 11.3 dar det framgar att medleatesta ska folja
en tidsgrans pa sex veckor for ett sadant forfardiidAnsokan om férhandsavgorande
i "Rinau-fallet” ingavs den 14 maj 2008 och malegjardes den 11 juli 2008. Malet

185 Omstandigheterna framgar av domstolens dom, @.128-

188 jantera-Jareborg, Family Law in the European ihldipace —Concerns Regarding Nation-State’s
Autonomy and Legal Coherence, s. 42.

167 EU-domstolens rattegdngregler finns tillgangliga p
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/applicdtndfi2010-04/rp.sv.pdf.

1%8 pressmeddelande nr 12/08.

189 Domstolens dom, p. 1.
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behandlades alltsd pa strax under tva manader aslot$tolen, en avsevart mycket
kortare tid an den genomsnittliga tiden for forfatat i EU-domstolen. D& anstkan
lamnades in till EU-domstolen hade dock Luisa rekiaarhallits i Litauen under 1 ar

och 9 manader.

7.4.3 Nadr kan intyg enligt artikel 42 utférdas?

En av den litauiska domstolens tolkningsfragor f@n@m huruvida det Overens-
stammer med Bryssel II-férordningens mal att dotestd den stat dar barnet hade
hemvist fore bortférandet beslutar om aterlamnarateforser detta avgorande med ett
intyg enligt artikel 42efter det att domstolen i tillflyktsstaten redan bediuten
aterlamnandé’® | fallet vid den litauiska domstolen hade ett besbm att vagra
aterlamnande ersatts med ett beslut om att bedi§damnande. Detta senare beslut
hade dock av olika anledningar aldrig verkstallten har tolkningsfragan handlar alltsa
om huruvida det faktum att det finns ett beslut a®rlamnande hindrar domstolen i
ursprungsmedlemsstaten att i enlighet med artiked Qitfarda ett intyg enligt artikel 42.
Artikel 11.8 lyder:

Utan hinder av ett beslut att inte aterlamna barreetligt artikel 13 i Haag-

konventionen skall en senare dom som kraver athddadterlamnas och som
meddelas av en domstol som har behoérighet enlighaébrordning vara verkstall-
bar i enlighet med kapitel Il avsnitt 4 for attksgistalla att barnet aterlamnas.

Av generaladvokat Sharpstons forslag till avgoraindegar att de flesta medlemsstater
som yttrade sig i arendet ansag att en tillampaingrtikel 11.8 forutsatter ettutgiltigt
beslut om att inte aterlamna barnet, alltsd etlubes®m det inte gar att 6verklaya.
EU-domstolen ar dock av en annan asikt. DomstdBamfast att "nar ett avgérande om
att aterlamna ett barn val har fattats och medsleletprungsdomstolen, paverkas inte
utfardandet av intyg enligt artikel 42 i férordnerg av att namnda avgoérande har
inhiberats, andrats, upphavts eller i varje faéihar vunnit laga kraft eller att nAmnda
avgorande har ersatts med ett avgérande om alfiratear barnet, savitt barnet inte har
aterlamnats™’? Enligt domstolen talar det faktum att forfaranden aterlamnande av
barn ar foremal fér en mycket strang tidsgransepdveckors handlaggningstid mot att
det enbart skulle vara ett slutgiltigt beslut sosyftas i artikel 11.8. Eftersom det

yttersta ansvaret for bedomningen av aterlamnaagafr ligger hos domstolen i barnets

0 Domstolens dom, p. 42, frAga 5.
"1 Generaladvokatens forslag till avgérande, p. 73.
"2 Domstolens dom, p. 89.
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ursprungliga hemviststat skulle en sadan tolknireglftra att forfarandet fordrojs och
att forordningens andamalsenliga verkan gér fodofaDomstolen understryker dven
att ordalydelsen i artikel 11.8 inte kraver attlbet som asyftas maste vara slut-
giltigt.*"

7.4.4 Villkoren for erkdnnande och icke-erkdinnande
Tva av den litauiska domstolens tolkningsfragorwitikoren for erkannande och icke-
erkannande av domar enligt Bryssel II-forordninggdr det forsta vill domstolen fa
svar pa vilka villkor som galler for tillflyktsstans erkannande av en dom som fattats i
enlighet med artikel 11.8, och forsetts med etygnenligt artikel 42. Fragan ar om
domstolen i tillflyktsstaten ar tvungen att erkarohet utlandska avgorandet nar den
utlandska domstolen inte iakttagit de forfarandem $oreskrivs i forordningeh’> Nar
den litauiska domstolen formulerade den hér tolfgsirigan var ett tankbart scenario
att det inte Overensstamde med forordningens fimtde nar den tyska domstolen
utfardade intyget enligt artikel 42 efter att desprungliga beslutet att inte aterlamna
barnet i tillflyktsstaten Litauen ersatts med aslot att aterlamna barnet. Som framgar
av foregaende avsnitt anser dock EU-domstolendathte ar fallet. Trots att intyget
enligt artikel 42 saledes i de for fallet specifil@standigheterna inte utfardats i strid
med forfarandet enligt férordningen kvarstar de prémcipiella aspekterna av den har
tolkningsfragan.

EU-domstolen menar att det i forhallande didimar som forsetts med intyg enligt
artikel 42 enbart &r majligt att begara rattelsardyget, men att det inte &r majligt att
overklaga beslutet om att utfarda ett s&dant intydpetta foljer enligt domstolen av

artikel 43 dar det stadgas:

1. Lagen i ursprungsmedlemsstaten skall tillampayarje rattelse av intyget.
2. Beslutet om att utfarda intyget enligt (...) agtik2.1 kan i dvrigt inte 6verklagas.

Det ar saledes inte mojligt att anvanda sig akar23 i Bryssel ll-férordningen som
anger de skal som finns for att vagra erkdnnanddaawar om foraldraansvar. Detta

beror pa att reglerna i kapitel Il avsnitt 4 (déaind artikel 42) fungerar som lex

13 Domstolens dom, p. 77-81.

1" Domstolens dom, p. 84.
™Domstolens dom, p. 42, frdga 6.
17 Domstolens dom, p. 85.
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specialis i férhallande till reglerna i avsnitt dé¢ibland artikel 23) i samma kapitél.
Domstolens svar pa fragan lyder darmed: "For détdet inte har framforts nagon
invandning om att namnda intyg inte ar akta ochdiir fall intyget har utfardats enligt
det formular vars mall aterfinns i bilaga IV tilbrordningen, ar det inte tillatet att
framstalla nagon invandning mot att avgorandet tindtarlamna barnet erkanns. Den
domstol dar avgorandet gors gallande har darvid b#rkonstatera att det avgorande
som forsetts med intyg ar verkstallbart och attlkdf ansbkan om att barnet ska
aterlamnas™’® Det kan noteras att generaladvokat Sharpstohfisiiag till avgérande
framfor att klagomal som ror den omstandighetendattuppstallda kraven for att fa
utfarda intyget inte foljts av domaren, far frang#$ri det normala overklagande-
forfarandet i det land dar intyget utfardats. Detaditsd enligt generaladvokatens
mening mojligt att dverklaga domen som forsetts rimigget, men inte att ifragasatta
intyget som s&darit?’

For det andra undrar den nationella domstblenvida en person kan fa faststallt att
ett domstolsavgorandate ska erkannasitan att ndgormnsdkan om erkannandear
getts in'® Denna frdga har att géra med det faktum att motlaitet ansokt om icke-
erkannande i Litauen av det tyska avgorandet soebiar att barnet skulle aterlamnas.
Eftersom EU-domstolen kommit fram till att det im@r att ansdka om icke-erkannande
av ett avgérande som forsetts med ett intyg erdigikel 42 anser den inte att den

litauiska domstolens forsta frdga ar relevant uniderddande omstandigheterfia.

7.4.5 Kommentar

EU-domstolens dom i "Rinau-fallet” innebar att atgérande kan férses med ett intyg
enligt artikel 42 trots att beslutet om att intertmna barnet 6verklagats i tillflykts-
staten och dar ersatts med ett beslut om att Ateddbarnet, sa lange beslutet om
aterlamnande inte har verkstéllts. Detta medfdn iter att det kan existera tva beslut,
ett inhemskt och ett utlandskt, som bagge kravamdta aterlamnande. Generaladvokat
Sharpston vidrér denna problematik i sitt forsldh avgérande. Han menar att tva
beslut om aterlamnande vanligtvis inte bor starnflikt med varandra. Om det skulle
vara sa att de bada beslutet stadgar om olikasi@ttningar for aterlamnandet menar

Sharpston att det beslut som utfardats av domstdbannets ursprungliga hemviststat

7 Generaladvokatens forslag till avgérande, p. 103-1
78 Domstolens dom, p. 89.

179 Generaladvokatens forslag till avgérande, p. 92.
180 Domstolens dom, p. 42, frAga 1.

181 Domstolens dom, p. 91.
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ska fa foretrade, eftersom det ar denna domstollsmhehorighet att doma i alla fragor
som ror foraldraansvar&t

En annan fraga ar om dessa avgoranden skaktzetrsom likvardiga nar det galler
verkstélligheten av dem. Som jag framfort i avsBitt.7 regleras inte sjalva verkstallig-
hetsforfarandet av Bryssel lI-foérordningen. Detéa &v bland annat Sverige tolkats som
att det ar inhemsk lag som styr forutsattningarira vierkstalligheten, inklusive den
bestammelse i foraldrabalken 21 kap. 1 § som staagjdansyn till barnets basta kan
utgéra hinder for verkstallighé¥® Enligt Jantera-Jareborg ar ett sddant synsatt attar
forena med EU-domstolens uttalanden i "Rinau-fatét Domstolen konstaterar att
"[floremalet med forordningen &ar visserligen intit @&stadkomma enhetliga materiella
bestammelser och handlaggningsregler i de olikdenesbtaterna, men det &ar viktigt att
tillampningen av dessa nationella regler inte ikaer menligt pa forordningens
andamalsenliga verkan® Dessutom uttalar EU-domstolen att "den domstol dér
avgorandet gors gallande har (...) bara att konstattrdet avgorande som forsetts med
intyg ar verkstallbart och att bifalla ansokan ombarnet omedelbart ska aterlamnas”,
vilket onekligen for tankarna till ettautomatiskt verkstallande utan plats for
hansynstaganden till exempelvis barnets bastaabatlitsa mojligt att tolka domen i
"Rinau-fallet” sa att utrymmet for att inte verkidagett beslut som fattats i enlighet med
artikel 11.8 &r mindre an utrymmet for att vagreksgillighet av ett inhemskt beslut om
aterlamnande. En sadan tolkning medfor att det dsiydelsefullt att EU-domstolen
slagit fast att intyget enligt artikel 42 far andas sa snart det finns ett beslut om véagrat
aterlamnande, trots att detta beslut Overklagats ersatts med ett beslut om
aterlamnande. Ett beslut om aterlamnade med bifiagas skulle da kunna verkstallas
enklare an ett inhemskt beslut om aterlamnande.

Anledningen till varfor det i "Rinau-falletirfins tva beslut om aterlamnande &r att
fadern i fallet dels 6verklagat tillflyktsstatenestut om vagrat aterlamnande, och dels i
enlighet med forfarandet i artikel 11.7 initierat edrdnadsprocess i sitt hemland vars
utgdng blivit att barnet ska aterlamnas. Det megiska vore att han i stallet for att
overklaga beslutet om att inte aterlamna barnektinade vant sig till domstolen i sitt
hemland. Efter EU-domstolens klargorande att féaridet i artikel 11.6 till 11.8

182 Generaladvokatens forslag till avgérande, p. 85.

183 jantera-Jareborg, Famliy Law in the European ihldipace — Concerns Regarding Nation State’s
Autonomy and Legal Coherence, s. 43.

184 Jantera-Jareborg, Famliy Law in the European ialdipace — Concerns Regarding Nation State’s
Autonomy and Legal Coherence, s. 43.

18 Domstolens dom, p. 82.
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tillampas eftevarje beslut om véagrat aterlamnande ar detta det radkalie ge till en
kvarlamnad foralder. P& sa satt kan onodigt precessundvikas.

EU-domstolens dom understryker aven den dbetgdelsen som ett intyg enligt
artikel 42 har. Det enda satt att angripa en dom &irsetts med ett sadant intyg ar
enligt EU-domstolen att ifragasatta dess akthdygkt maste daven vara avfattat enligt
den mall som finns bifogad till férordningéff Jag staller mig frAgande till att detta
standardformular dar domaren bland annat intygarisda rattssakerhetsgarantier kring
forfarandet uppfyllts far sa stor betydelse. Deskepsis betyder inte nddvandigtvis att
jag anser att ett dylikt avgorande maste kunnagafsattas pa materiella grunder innan
det kan verkstéllas i ett annat medlemsland. Jagam@narare att ett intyg som sadant
inte bor betyda att rattssékerhetsgarantierna giyligga. Som exempel kan ndmnas att
ett av villkoren for att intyget ska fa upprattas at den intygande domstolen har
beaktat den underliggande domen om véagrat aterldgendet ar latt for en domare att
intyga att ett sadant beaktande har skett, eftexd@ninte finns nagot krav pa att aven
forklara pa vilket satt domen har beaktats. Pa dyam detta anser jag inte att intyget
vare sig gor fran eller till for att 6ka fortroerdér domen. Det som intygas &r ju enbart
att de krav som forordningen staller har foljtsh gag staller mig fragande till att det
aven ska behdva intygas att tvingande regler foljts

7.5 Mal C-403/09 - "Deticek-fallet”

7.5.1 Tvisten vid den nationella domstolen

De tva makarna Jasna Dxetk och Maurizio Sgueglia var fore sin skilsmasssatta i
Italien. Den 25 juli 2007 beslutade italiensk doohsttt interimistiskt anfortro ensam
vardnad om parets 10-ariga dotter Antonella tilllan. Samma dag tog modern med sig
dottern till Slovenien, dar modern var medborgde. regional slovensk domstol
meddelade den 22 november 2007 att den italienskeed fick verkstéllas i Slovenien,
ett beslut som faststalldes av hdogsta domstoler 88éd av detta beslut inleddes ett
verkstallighetsforfarande vid en slovensk kantonsimi Denna domstol beslét dock att
inhibera verkstallighetsatgarder i vantan pa atemad den italienska domstolen skulle
avgoras slutgiltigt. Det tyska beslutet av den @53007 var ju interimistiskt. Den 28
november ansokte modern hos den regionala slovedsksstolen att denna skulle
forordna om en interimistisk sakerhetsatgard i fommn att hon skulle tillerkannas

vardnaden om barnet. Den regionala domstolen bifétta yrkande och tillerkande

18 Se bilaga 2.
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mamman interimistisk vardnad av dottern i ett bieal den 9 december 2008. Till
grund for detta beslut 1&g artikel 20 i Bryssefdierdningen. Andrade férhallanden och
barnets bésta angavs som skal for beslutet. Faemklagade till hdgre instans som

vilandeforklarade malet for att stalla vissa totigsfragor till EU-domstoleff’

7.5.2 En fraga om séikerhetsatgdrder

Den slovenska domstolen har bland annat stalladdig fraga: "Ar en domstol i
Slovenien behdorig enligt artikel 20 i Bryssel lkdddningen att besluta om sakerhets-
atgarder nar en domstol i en annan medlemsstat, esdigt samma forordning ar
behorig att prova malet i sak, redan har beslutatea sékerhetsatgard, som befunnits
vara verkstallbar i Slovenien?® Enligt artikel 20 i Bryssel lI-forordningen &r
domstolarna i den medlemsstat dar barpefinner sigunder vissa omstandigheter
behdriga att vidta interimistiska atgarder ellekeshetsatgarder, vilka foreskrivs i den
medlemsstatens lagstiftning, &ven om en domstolarman medlemsstat ar behorig att
préva malet i sak enligt forordningen.

EU-domstolen framhaller att artikel 20 ar emantagsbestammelse och darfor ska
tolkas restriktivt®® For att atgarder ska f& vidtas méste tre kumwdavilikor, vilka
folier av artikeltexten, vara uppfyllda. Atgarderska vara brédskande, vidtas med
avseende pa personer eller tillgangar i den medi@indar domstolarna ar belagna och
de maste vara interimistisk® Den slovenska domstolen hanvisade till dndrade
forhallanden nar den slog fast att den interimistiftgarden var bradskande. De
andrade forhallandena hade uppstatt eftersom Algofumnit sig val tillratta i sin nya
miljo, och en flytt tillbaka till Italien skulle d&r innebéra allvarlig skada for henne.
EU-domstolen framfor en rad argument for varfor 8eslutade atgarden, i motsats till
den slovenska domstolens beddmnintg var bradskande.

For det forsta framhaller EU-domstolen att da#avenska domstolens tolkning
strider mot principen om dmsesidigt erkannande @awa och forbudet att ompréva
domen i sak. | detta sammanhang papekar domstddewl lannat att den slovenska
domstolens atgard i sjalva verket syftade tillattira en atgard betraffande foraldra-
ansvar som beslutats av den domstol som var bekétigt férordningert®® For det

andra tar EU-domstolen fasta pa att modern gjgrslsyldig till ett olovligt bortférande

187 Omstandigheterna framgar av domstolens dom, 2.718-
18 Domstolens dom, p. 28, fraga 1.

189 Domstolens dom, p. 38.

1% Domstolens dom, p. 39.

%1 Domstolens dom, p. 45-46.

65



av ett barn, en handling som forordningen &r téatktférebygga. Att medge att en
atgard som forandrar foraldraansvaret fattas méd awv artikel 20.1 skulle starka
stallningen for den foérdlder som gjort sig skyldily det olovliga bortférandet och
darfor, enligt EU-domstolens resonemang, sta idstned forordningens syfte att
motverka olovliga bortférandei?

EU-domstolen uppehaller sig sedan vid rekefsitt interimistiska atgarder maste
avse personer i den medlemsstat som vidtar atgéxrdEnligt EU-domstolen berdr en
interimistisk atgard avseende foraldraansvar badadh och de bada foraldrarna. | det
forevarande fallet befann sig fadern i Italien, adle | Slovenien dér den interimistiska
atgarden vidtogs™

Slutligen menar EU-domstolen att de ovan fiadd argumenten vinner stod i
ingresspunkt 33, som stadgar att forordningen @sstdmmer med barnets
grundlaggande rattigheter enligt EU:s rattighetistia EU-domstolen faster harvid stort
avseende vid barnets ratt att uppratthalla ettopdigt och direkt forhallande till bada
sina foraldrar, en rattighet som framgar av artikdl.3 i EU:s rattighetsstadga.
Domstolen menar att eftersom ett olovligt bortf@an de flesta fall innebar att barnet
frantas sina mojligheter att ha kontakt med derrléwanade foraldern, ska artikel 20
inte tolkas sa att den bortforande foraldern kanyttjp situationen, eller sa att
tillampningen av férordningen legitimerar verkninga av ett olovligt bortforande?
EU-domstolen avslutar med att papeka att det \ligeergar att géra avsteg ifran ett
barns ratt till bada sina foraldrar, om detta skwira till barnets basta. Uppgiften att
gora en bedomning av samtliga inblandade intredsgar dock, enligt EU-domstolen,
den domstol som ar behdorig att prova malet i saletihar fallet alltsa den italienska

domstolen®

7.5.3 Kommentar

"Deticek-fallet” avgjordes precis som "Rinau-fallet” egtlidet sérskilda forfarandet for
bradskande mal. Ansokan lamnades in den 20 okt2d@® och domen foll den 23
december samma &r. Aven i det hér fallet rordesigealitsd om en handlaggningstid pa
cirka tva manader. Nar ansokan om forhandsavgora@maeandes in till EU-domstolen

hade det dock gatt 6ver tva ar sedan modern fortddonella till Slovenien.

192 homstolens dom, p. 49.

193 Domstolens dom, p. 51-52.
1% Domstolens dom, p. 56-57.
19 Domstolens dom, p. 58-60.
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Nar det galler domens innehall ar det till @irja med intressant att konstatera att
fadern i det har fallet valt athte ans6ka om aterlamnande enligt Haagkonventionen,
med de modifikationer som féljer av Bryssel ll-féstaingen. Det har malet handlar i
stallet handlar om en ren tillampning av Bryssdbhordningen. Den vagen fadern har
valt att ga ar att ansoka om att fa ett interirigtibeslut, som tillerkdnner honom
vardnaden, erkant och verkstallt i ett annat EUtainledningen till att det i detta fall
behovs en verkstallbarhetsforklaring ar att donmmn kan vill fa verkstalld i Slovenien
inte foljer efter ett beslut om att inte aterlammarnet (med intyg enligt artikel 42).
Slovenien har aldrig fatt in en sadan ansokan. fealdar alltsa valt en annan, men fullt
mojlig, vag att fa sitt barn aterlamnat.

EU-domstolens dom innebar att den slovenskastlens atgard att tillerkanna
modern interimistisk vardnad inte var forenlig natikel 20 i Bryssel II-férordningen.
Betyder detta att Antonella med sékerhet aterfotillelsalien? Jag kanner inte till hur
det gick i det konkreta fallet, men fragan kan diskas rent hypotetiskt. Trots att EU-
domstolens dom underkande den slovenska sakedutdén ar det fullt mojligt att
nagot faktiskt verkstdllande av faderns vardnadsdaidrig agde rum. Av
Generaladvokat Bots forslag till avgérande frandgtratt Antonella framfort énskemal
om att f& stanna kvar i Sloveni&fi.Vid tidpunkten fér EU-domstolen utslag hade
Antonella hunnit bli drygt 12 ar gammal. Utan kadom om de slovenska verkstallig-
hetsreglerna ar det fullt tankbart att nagon véitkghet inte blev av om Antonella stod
fast vid sin vilja att stanna kvar i Slovenien nraddern. Trots allt processande ar det
alltsa anda majligt att hon blev kvar i SloveniBetta skulle inte strida mot Bryssel II-
forordningens regler savida inte EU-domstolens ddRinau-fallet” ska tolkas sa att
materiella hansynstaganden, sasom hansyn till tsahiesta eller barnets vilja, inte far
beaktas utan att verkstéllighet ska ske automatiskt

"Deticek -fallet” ar intressant aven darfor att det ingir en hel del retorik om
barnets grundlaggande rattigheter. EU-domstoleekzpatt ingresspunkt 12 stadgar att
foérordningens behdrighetsregler ar utformade meadsyr till barnets bésta, och att
domstolarna i barnets hemviststat "tack vare desgigdiska narheten [ar] de som &r
bast skickade att bedoma vilka atgarder som sk&asidned hansyn till barnets
basta™?” EU-domstolen behandlar dven barnets ratt till et kontakt med bada sina

fordldrar och menar att "iakttagandet av dennagti#t sammanflyter[min kursiv]

1% Generaladvokatens forslag till avgérande, p. 52.
19 Domstolens dom, p. 36.
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ovedersagligen med tillvaratagandet av barneteh&8tEU-domstolen anvéander ocksé
uttalandet i ingresspunkt 33, om att forordningdrestammelser star i Gverens-
stammelse med grundlaggande maéanskliga rattighetdimanhet ochbarnets grund-

laggande réattigheter i synnerhet, for att rattigadsitt resonemang kring artikel 8.

Enligt min mening sager inte sjalva pastadendetgrasspunkt 33 att férordningens
regler verkligen 6verensstammer med barnets grggdléde rattigheter. Jag anser
sharare att EU-domstolen anvander retorik kringnéiar basta for att trygga
effektivitetenav Bryssel lI-férordningens regler. Barnets béstdigt EU-domstolen

verkar framfor allt bygga pa antaganden om vad generellt sett r till barnets basta.
Ett visst erkédnnande av det enskilda barnets Iié&stdkommer dock nar EU-domstolen
havdar att det ar mojligt att gora avsteg fran ditten till en god kontakt med bada

foraldrarna "om detta kravs med hansyn till baretsta™

19 Domstolens dom, p. 54.
199 Domstolens dom, p. 53.
20 Domstolens dom, p. 58.
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8 Diskussion

8.1 EU -—en aktor i barnets intresse?

Vid olovliga bortféranden av barn ar vardnadshasarintressen typiskt sett mot-
staende, vilket betyder att enbart en av dem konatida sitt intresse tillgodosett. Det
kan vara vardnadshavaren som fort bort barnet sorgas att aterlamna barnet, eller
den kvarlamnade vardnadshavaren som maste acceptdyaslut om barnet inte ska
aterlamnas. Med utgangspunkt i EU:s réattighetsstaoith barnkonventionen ar det
viktigaste i sammanhanget diarnetsintressen tillgodoses, eller med andra ord att
bland annat barnets basta och barnets ratt att kotifirtals respekteras.

Som framgatt i den har uppsatsen har EU:gesa& av samordning for att uppna ett
omrade med frihet, sakerhet och rattvisa resuliegamensamma regler for EU-interna
situationer av olovligt bortférande av barn. Ja&tgareborg ifrAgasatter varfor man
inom EU valt att lagstifta pa just det har omradéon papekar att det ror sig om ett
fatal olovliga bortféranden mellan medlemsstatepea ar och att EU:s intresse av
samordning darfor inte bor vara sarskilt st8ttAven McEleavy &r kritisk till att EU
valt att lagstifta pd omradet. Han menar att nar ¥ hade fatt en definierad
kompetens pa den internationella privat- och pr@édsens omrade, i och med
Amsterdamfordragets ikrafttrddande, ville EU:s itlngibner och vissa av medlems-
staterna utnyttja den har kompetensen sa langt suijigt. Regler om olovligt
bortférande av barn blev ett tydligt satt fér EW asa sin styrka, eftersom olovligt
bortférande av barn ar en fraga som syns myckegdiaoch som folk i allmanhet har
asikter onf?

Om McEleavys bild stammer betyder det attidet &r ndgot genuint intresse av att
skydda barn som ligger till grund fér EU-regleringav olovligt bortférande. Oavsett
om McEleavy har réatt eller inte i att EU ville visan styrka, kan det dock konstateras
att enbart en 6nskan fran EU:s sida att framjasaittigheter, inte ger EU kompetens
att lagstifta pa omradet for olovligt bortférande l@arn. Som framgatt av avsnitt 2.1
maste det finnas en réattslig grund i fordragendtirEU ska fa agera. Nar det galler
olovligt bortférande aterfinns den legala grundeBEUF-fordragets artikel 81, enligt

vilken kopplingen till fri rérlighet och ekonomislamverkan ar viktiga faktorer. Fragan

201 Jantera-Jareborg, Harmonisering, samordning octesidigt fértroende inom den Europeiska unionen
— utvecklingen inom familjeratt, s. 831.

292 McEleavy, The New Child Abduction Regime in ther@aean Union: Symbiotic Relationship or
Forced Partnership?. s. 15.
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ar om det ar ett problem att EU:s regelverk pa detrénte enbart syftar till att starka
barnets intressen vid olovliga bortféranden av bdag menar att man bor godta regler
som &ar positiva ur barnets synvinkel, &ven om neotibakom dessa regler delvis ar
andra an att starka barnets stallning. De godavimoiéd barnet i fokus, som framfors i
Bryssel II-forordningens preambel (se avsnitt 2.Rah dock, enligt min mening, aldrig
kompensera for regler som i praktiken inte tiltarsbarnets intressen pa basta satt. | de
féljande avsnitten kommer jag darfor att analyseglerna ur ett barnperspektiv. Jag
borjar med att diskutera vad sarskilda EU-reglamfprt med andra internationella
regler, kan betyda for barn for att sedan ga inepéadiskussion kring den narmare
utformningen av reglerna och deras betydelse fiir.ba

8.2 Forekomsten av sarskilda EU-regler

Enligt statistik som Jantera-Jareborg presenteramardalet tredjelandsmedborgare
bosatta i nagot av EU-landerna mycket stérre arad&tl EU-medborgare som lever i
ett annat EU-land, cirka 25 miljoner jamfért metkai7 miljoner’®® Enligt dessa siffror
bor det finnas betydligt fler barn vars foraldrar lanknytning till ett land utanfor EU,
forutom det EU-land som de &r bosatta i. Sannotématt barn i ett EU-land olovligen
bortfors till ett land utanfér EU bor darfor riméig vara storre, och i sddana fall ar EU-
reglerna inte tillampliga. En tillAmpning av den wdinda subsidiaritetsprincipen hade
darfor kunnat leda till resultatet att det vore jdigare att I6sa problemet med olovligt
bortforande pa en internationell niva.

Ett globalt regelverk ar dessutom det som blaslie gynna barn i allménhet. Sett ur
ett barnperspektiv bor det inte spela nagon ralh fvilket eller till vilket land barnet
bortfors. Jantera-Jareborg menar ocksa att saasklldiregler innebar en risk for att det
skapas en "graddfil” till domstolarna fér barn sbortforts inom EU, vilket skulle vara
till nackdel for barn som bortfors till ett EU-laridn dvriga delar av varldefi? Artikel
3 tillsammans med artikel 2 i barnkonventionen gémdatt barnets basta maste tillfor-
sakras utan diskriminering. Ytterligare stod for batoning av ett internationellt
samarbete finns i barnrattskommitténs allmanna kentar om nodvandiga atgarder for

genomférandet av konventionen. Kommittén papekarbind annat att artikel 4

203 Jantera-Jareborg, Family Law in the European ialdipace —Concerns Regarding Nation-State’s
Autonomy and Legal Coherence, s. 29.

204 Jantera-Jareborg, Harmonisering, samordning octesidligt fortroende inom Europeiska unionen —
utvecklingen inom familjeratt, s. 830.
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stadgar att implementeringen av konventionen krés@marbete mellan varldens
stater’®

Om stravan ar att uppna varldsomspannanderrdgstallet for regionala regler, ar
en uppenbar brist med Haagkonventionen att dendntéattar alla varldens stater.
Denna brist hindrar inte att arbetet mot att fa $@ter att ansluta sig till konventionen
fortsatter att drivas. Mojligtvis har detta arbétesvarats nagot genom inférande av de
sarskilda EU-reglerna for EU-interna situationer aovligt bortférande av barn.
McEleavy befarar namligen att EU-landernas agerdie fa Haagkonventionen att
framsta som mindre viktig for de lander som inte Hatificerat konventionen. Han
menar att EU:s agerande kan uppfattas som ettckitfiyr ett minskat fértroende for
Haagkonventionens kapacitet att 16sa problemet oledigt bortférand€® Jag tror
inte att den har risken ar sarskilt stor. Som ggdet ar det grundlaggande problemet i
stéllet att chansen inte ar sarskilt stor att abi@ldens lander nagonsin kommer att
ansluta sig till Haagkonventionen. Konventioneneipgr ovanligt tydliga forpliktelser
for att vara en mellanstatlig konvention, forpliker som inte alla stater ar beredda att
ata sig.

Efter att ha konstaterat att det inte ar stigkt att tanka sig en varldsomfattande
l6sning av olovligt bortférande av barn, aterstédaghn om forandringar av det
existerande regelverket i Haagkonventionen bordeg&aomforts inom ramen for
Haagkonferensen eller pd EU-niva. Det ar troligt det ar svarare att genomféra
forandringar ju fler l1ander som &r inblandade. Avan forhandlingsarbetet for att
komma fram till de regler i Bryssel lI-férordningsoem &ar foremal for min analys inte
var nagon "latt match”, har EU visat sig vara hamgikraftig. Om forandringar som ar
positiva ur ett barnperspektiv lattare kan genomfiilom EU &r det enligt min mening
battre att dessa forandringar genomférs an atinétirigarna over huvud taget inte
kommer till stand. Det ar ocksa mojligt att evetiu@ositiva aspekter av de nya EU-
reglerna kan “spilla dver” pa rena konventionsfalth att EU med andra ord kan
fungera som en foregangare. Sadana positiva efféktgu dock i grund och botten
beroende av om reglerna ar utformade pa ett sattttsde i hogre grad an Haag-
konventionen tillgodoser barnets grundlaggandeghiter. Denna fraga analyseras
darfor i de foljande avsnitten av uppsatsen.

295 General Comment No. 5, p. 60.
298 McEleavy, The New Child Abduction Regime in ther@aean Union: Symbiotic Relationship or
Forced Partnership?, s. 16.
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8.3 Utformningen av EU-reglerna

8.3.1 EU:s definition av olovligt bortférande av barn

Bryssel II-forordningen innehaller, vilket behandla avsnitt 6.1.2, en egen definition
av begreppet olovligt bortférande av barn. Hur tén definitionen &r utformad ar av
stor vikt ur ett barnperspektiv eftersom den awgtika barn som omfattas av reglerna.
Till stérsta delen sammanfaller definitionen med delaagkonventionen, men det finns
nagra skillnader som kan vara varda att diskuteedtibarnperspektiv.

For det forsta omfattar Bryssel II-férordningedefinition bara barn som har hemvist
i ett EU-land och som fors till ett annat EU-lam@ketta ar den naturliga foljden av att
reglerna ar en del av ett EU-instrument. De nacdsbm foljer av att inte alla barn
omfattas har redan behandlats i avsnittet ovanmiagar inte att ett EU-instrument kan
eller bor omfatta alla barn, men hansynen till &ans basta kan vara ett argument for
fortsatt arbete med olovligt bortforande dven pénégrnationell niva.

For det andra innebér en egen definition isBey II-forordningen att EU-domstolen
ar behorig att tolka vad som avses med barnets iserilemvistbegreppet ar inte bara
avgorande for om ett olovligt bortférande &gt runde flesta fall ar det ocksa till
hemviststaten som ett olovligt bortfort barn komrattraterlamnas. For att det ska vara
meningsfullt att skicka tillbaka barnet till hemtgtaten kravs det enligt Beaumont och
McEleavy att det finns objektiva kopplingar mellden staten och barnet. Det &r sddana
kopplingar som ligger till grund for argumentet @t ar till barnets bésta att domstolen
i hemviststaten avgor fragor om barnets framtid. ©tiningen av hemvistet gors mer
subjektiv, med betoning pa intentionen med vistel§ans det forvisso storre chans att
barnet omfattas av reglerna kring olovligt bortficta, men detta tjanar inte sa mycket
till om det betyder att barnet aterlamnas tilllattd som barnet inte har nagra direkta
kopplingar till 2%’

Det finns situationer dar ett barn har stakkaplingar till fler &n ett land. Under
senare tid har det skett en utveckling mot ett &&xelvis boende for barn med skilda
foraldrar. Bor foraldrarna i olika lander &r deteirhelt ovanligt att barnet ocksa bor
vaxelvis i tva lander. | sadana fall ar det svattawgora vilket av landerna som ar
hemviststaten. En foljd av detta kan bli att inget landerna kan utpekas som
hemvisstat, vilket medfor att reglerna om olovligprtférande inte kan tillampas.
Beaumont och McEleavy menar att detta inte beh®aea nagot negativt for dessa

27 Beaumon & McEleavy, The Hague Convention on Iragiamal Child Abduction, s. 112 f.
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barn. Har barnet rent faktiskt lika starka koppéingll tva lander borde det enligt deras
mening inte spela nagon roll ur barnets synvinktdev lands domstolar som avgor
vardnadsfrdgaf’® En annan sak ar att det kanske ur foraldrarnagirssel spelar roll
vilket lands domstolar som avgor fragan.

Jag anser pa grund av det ovan forda resorgmhaatt det ar positivt ur ett
barnperspektiv att EU-domstolen i "A-fallet” sladgtst att begreppet hemvist ska tolkas
fran fall till fall utifrin defaktiskaomstandigheterna. Det &r vid en sadan tolkning som
barnets hemvist &r lika med en plats barnet kaasam ett intresse av att inte bortforas
ifran, och om s& sker, att atervanda till. P4 dan gunkten innebar EU-domstolens
tolkning visserligen inte ndgon nyhet utan liggénje med synen pa hemvistbegreppet
enligt Haagkonventionen. Mdijligtvis kan dock EU-dstolens dom ytterligare under-
stryka begreppets faktiska karaktar och motverka wmdens som Beaumont och
McEleavy funnit i vissa lander att stalla kravet gré viss tids vistelse i landet alltfor
1agt**° Dessutom medfér EU-domstolens dom att tolkningsrafiir hemvistbegreppet
ar densamma inom hela unionen, vilket skapar ed 8kmsyn 6ver vad som konstitu-

erar olovligt bortférande.

8.3.2 En forstdrkt presumtion om dterlimnande

En ytterligare forandring som EU-reglerna medfont &t Haagkonventionens
presumtion om aterlamnande har forstarkts genoikebr1.4. Den har forstarkningen
har skett genom att utrymmet for Haagkonventioneagransgrund i artikel 13 b
kringskurits. De befintliga EU-reglernas forstarkt@sumtion om aterlamnande ger en
tydlig signal till de presumtiva férévarna att etovligt bortférande inte lI6nar sig, och
kan darfor antas ha en preventiv verkdtDetta ligger i linje med vad man antar vara i
barnkollektivets intresse, namligen att sa fa atvbortforanden som mojligt ager rum.
Ur den aspekten anser jag att reglerna ar podianaarn i allmanhet.

Trots den starka presumtionen om aterlamné&m@&ommer olovliga bortféranden,
och den viktigaste fragan for denna uppsats arsad ar till barnets basta pa det
reparativa stadiegfter ett olovligt bortforande. Det ar darfor vasentlejt diskutera
huruvida EU-reglernas forstarkta presumtion oml@tenande aven kan antas vara till

det barns basta som varit med om ett olovligt boatide. Bryssel Il-férordningens

208 Beaumont & McEleavy, The Hague Convention on maéponal Child Abduction, s. 113.

29 Beaumont & McEleavy, The Hague Convention on maéonal Child Abduction, s. 108 f.

219 Det kan dock noteras ett den preventiva effekténgar att méta, varfor det alltid kommer att rdda
osakerhet nar det galler i hur stor utstrackninger®ma fungerar pa det preventiva stadiet.
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forstarkta presumtion bygger pa Haagkonventioneresumntion om aterlamnande.
Argumentet bakom presumtionen &r att ett aterlam@agenerellt sett ar till barnets
bast*! Som jag visat i avsnitt 4.6 finns det ett visgidsfor att en presumtion om
aterlamnande skulle kunna 6verensstamma med ettjande om barnets basta med
grund i barnkonventionens artiklar om barnets tilt bAda sina foraldrar. Om
presumtionen om aterlamnande godtas, trots aihtaganser att barnkonventionen ger
nagot starkt stod for detta, maste det dock fintilla&ckligt utrymme att bryta den har
presumtionen. Med andra ord maste man kunna tayhéiils det enskilda barnets
intressen, eftersom detta kravs av artikel 3(1).

Det ar pa detta plan vagransgrunderna spallaDessa utgor ett nddvandigt element
for att medlemsstaternas myndigheter ska kunnaatesym till det enskilda barnets
basta. | den forklarande rapporten till Haagkonieran uttrycker Perez-Vera detta som
att: "these exceptions are [...] concrete illustnagioof the overly vague principle
whereby the interests of the child are stated tthkeguiding criterion in this ared*
Vagransgrunderna innebar saledes inte att hansyrdsatill barnets basta genom en
traditionell prévning av det enskilda barnets baséasom den genomfors i exempelvis
vardnadstvister. De hansyn som kan tas handlar amets anpassning till det nya
landet, risker for barnets fysiska och psykiska&damt barnets egna asikter angaende
ett eventuellt aterlamnande. Vagransgrunderna ¢tanfanekligen intressen som kan
antas vara viktiga for barnet. Fragan ar bara ograrisgrunderna ar val avvagda och
lamnar ett tillrackligt stort utrymme for att tartsyn till barnets béasta.

Nagot som talar for att sa ar fallet ar atinb@tskommittén namner just anslutning
till Haagkonventionen som ett satt att uppfylla ddwyldighet konventionsstaterna har
att bekampa olovligt bortférande av barn enligikait 11 i barnkonventioneft? |
"Maumousseau and Washington v. France” har dvepgadomstoleft* kommit fram
till att barnets basta ar att aterlamnas, om inégon av Haagkonventionens
vagransgrunder ar uppfyllda. Europadomstolen uttdénd annat foljande:

The Court observes that there is no automatic achaeical application of a child's
return once the Hague Convention has been inva®dhdicated by the recognition
in that instrument of a number of exceptions to itiember States' obligation to
return the child (see in particular Articles 12, X8d 20), based on objective

2L Outline Hague Child Abduction Convention, s 1.

212 perez-Vera, Explanatory Report, p. 25.

13 Handbok om barnkonventionen, s. 119.

24 via artikel 8 och artikel 6 i Europiska konvent@mom skydd fér de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna har Europadomstolen asigetiehdrig att i viss man tolka Haagkonventionen.
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considerations concerning the actual person of¢hid and its environment, thus
showing that it is for the court hearing the caseatlopt an in concreto approach to
each casé®®

Europadomstolens uttalande illustrerar pa ett gydiatt att den anser att presumtionen
tilsammans med véagransgrunderaggér en val avvagd ordning som dverensstammer
med barnets basta. Det ar viktigt att tanka péade barnrattskommitténs och Europa-
domstolens uttalanden galler Haagkonventionen ot det EU-rattsliga regelverket
som bestar av en kombination av HaagkonventionénBrgssel |I-férordningen. Det
nya regelverket forandrar den balans som finnsanglaagkonventionens huvudregel
om aterlamnande och dess undantag, kanske palatitssitt sa att det inte langre finns
tillrackligt utrymme for att ta hansyn till det edilsla barnets basta. Pa ett principiellt
plan ar jag darfor kritisk till att man inom EU valtt inféra en starkare presumtion om
aterlamnande.

Rent konkret innebéar den forstarkta presunetioam aterlamnande att ett barn ska
aterlamnas aven da det foreligger en allvarlig fisk skada,om lampliga skydds-
atgarder vidtagits for att garantera barnets slgftiel aterlamnandet (se avsnitt 6.2.4).
Jag anser att utformningen av den hér artikelndgonmarklig. Man kan fraga sig om
risken for skada fortfarande foreligger om adekwskygddsatgarder vidtagits i den stat
dit barnet ska aterlamnas. Dessa atgarder bordarjuamnade att undanroja en sadan
risk, eller med artikeltextens ord att "garanteeainiets skydd”. Om artikeln ska tolkas
pa detta satt ar den dock enligt min mening 6vdidip eftersom det redan enligt
Haagkonventionen torde folja att aterlamnande &nitipen i fall d& skyddsatgarder
som undanrgjer risken for skada vidtagits. Man jkase det som att ndgon allvarlig risk
for skada helt enkelt inte foreligger i sddana falin meningen med artikel 11.4 i stallet
ar att aterlamnande ska ske trots att det foraliggeallvarlig risk for barnets fysiska
eller psykiska halsa, kan man starkt ifrdgasatagstndets forenlighet med barnets
béasta.

Pa det praktiska planet ar det oklart om nikaliionen av vagransgrunden i artikel
13 b hittills har haft sarskilt stor betydelse. hag inte funnit ndgot svenskt rattsfall dar
en tillampning av artikel 11.4 aktualiserats, odgen tolkningsfraga kring artikeln har
inte heller varit uppe i EU-domstolen. En mdjligrkiaring till detta kan vara att
vagransgrunderna i Haagkonventionen, redan utannusdhifiering som artikel 11.4

innebar, ska tolkas restriktivt. P& grund av dst@nnar de flesta domstolar vid att

215 application no. 39388/05, 6 December 2007, p. 72.
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konstatera att vagransgrunden i artikel 13 b inteppfylld, och behover inte ga vidare
med att tillampa artikel 11.4. Sa var fallet exehisei det svenska hovrattsfallet
RH 2006:60.

Mojligen har Bryssel lI-férordningens reglevea fatt till resultat att medlems-
staterna borjat tillampa vagransgrundemmer restriktivtan forut. For att ta reda pa om
sa ar fallet kravs omfattande rattsfallsanalysen M/potes ar dock att det inte bara ar
sjalva artikel 11.4 som star for forstarkningenpagsumtionen om aterlamnande, utan
aven den retorik som framforts pa EU-niva i exemigeBryssel IlI-forordningens
preambel och i kommissionenBractice Guide”. | den senare framfors det att "[t]he
Regulationreinforces[min kursiv] the principle that the court shalder the immediate
return of the child®® Jag tror att d&ven sddan retorik kan paverka mesiigternas
tolkning och tillampning av vagransgrunderna. Tahksthistorien bakom de sarskilda
EU-reglerna talar dessutom sitt tydliga sprak, refimm en av anledningarna till att
reglerna infordes var att vissa medlemsstater vasmijda med vad som pastods vara

en alltfor vid tolkning av Haagkonventionens vaggminder.

8.3.3 Ett snabbare forfarande om daterlimnande?

Ett viktigt led i presumtionen om aterlamnande tirdet ska rora sig om esinabbt
aterlamnande av det bortférda barnet. Detta franigiie av Haagkonventionens
preambel och av ingresspunkt 17 i Bryssel lI-fonimden. Att ett snabbt aterlamnande
ar till barnets basta ar inte detsamma som a#ttettamnade generellt sett &r till barnets
basta. Jag anser att det finns starkare argumerdtffiéett snabbt aterlamnade ar till
barnets basta an for ett aterlamnande efter endéid) Detta kan anses folja av den
allmanna principen om kontinuitet, som bland anrat ett viktigt inslag i
vardnadstvistef:’ Kontinuitetsprincipen gar ut pad att barnets béstatt inte behdva
ryckas upp ur sin invanda miljo. Detta ger delsisibatt ett barn inte bor bortforas, och
om sa anda sker att barnet snabbt bor aterfotasirtiinvanda miljo, och dels at att
barnet inte bor ryckas upp pa nytt om barnet efteplovligt bortforande hunnit finna
sig tillratta i det nya landet. Det sistnAmnda @&gdps i Haagkonventionens artikel 12
andra stycket, som ju mojliggor att barnet far staom det gatt mer an ett ar mellan

bortférandet och forfarandets inledande samt bdumegiit sig tillratta i sin nya miljo.

1% practice Guide for the application of the new Bals Il Regulation, s. 32.
217 Se exempelvis Dahlstrand, Barns deltagande i farattsliga processer, s. 40.
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For att tillforsakra ett snabbt aterlamnandeh undvika tillampning av den nyss
namnda vagransgrunden, innehaller Bryssel II-farorgen en sexveckorsregel i artikel
11.3 (se avsnitt 6.2.6). Den har regeln &r skargareulerad &n den i Haag-
konventionen. Jag anser att detta sett ur ett basppktiv ar ett steg i ratt riktning, aven
om det ar oklart vilka folider det far om medlenasstna inte foljer tidsgransen.
Problemet med handlaggningstiderna ligger framfidpal det praktiska planet, da det ar
mycket sallan som ett aterlamnandeforfarande klavapd sex veckd®® Det skulle

behdvas en utvardering om handlaggningstidernddahkertats till foljd av férordning-

ens skarpare formulering kring tidsgransen, jamfired motsvarande regel
Haagkonventionen.

En aspekt av handlaggningstiden, som ar uiriketJ-interna fall av olovligt bort-
forande av barn, ar att det kan uppkomma fragor totkningen av Bryssel II-
forordningen som maste avgoras av EU-domstolerhaBaittills skett i de tva fallen
som beroérts i avsnitten 7.4 och 7.5 ovan, namliginau-fallet” respektive "Detiek-
fallet”. Bagge dessa fall har handlagts i enlighetd EU-domstolens forfarande for
bradskande mal och avgjorts pa cirka tvd manadettalir oerhdrt mycket snabbare &an
det normala férfarandet i EU-domstofefl. Samtidigt gar det inte att forbise att ett
hanskjutande till EU-domstolen gor att det aktuéfidarandet ytterligare forsenas. |
"Rinau-fallet” och "Dettek-fallet” utgér handlaggningstiden i EU-domstotiock bara
en liten del av den tid som fore hanskjutandet §étill processande i de nationella
domstolarna. Min slutsats &r darfor att det ar meygositivt att EU-domstolen infort
det sarskilda forfarandet for bradskande mal, dtllen inte verkar tveka att tillampa
detta forfarande i mal som galler olovligen borf@barn. Dessutom har numera, sedan
Lissabonfordraget tratt i kraft, domstolar i allastanser mdjlighet att begara
forhandsavgorande i frdgor angaende Bryssel llrttiimgen. Detta ar ocksa positivt i

forhallande till vikten av att arendet om barnbarginden avgors sa snabbt som mojligt.

8.3.4 Barnets ritt att komma till tals i fragan om daterlimnande
Varje barn som utsatts for ett olovligt bortfGranbar enligt artikel 24.1 i EU:s
rattighetsstadga och artikel 12 i barnkonventioeanratt att komma till tals i det

forfarande som vanligen foljer pa ett sadant boatide, namligen forfarandet dar det

218 5e exempelvis Bortférda och kvarh&llna barn irmaéionella forhallanden, dar statistik éver
inkommande och utgaende fall av olovligt bortforamds Utrikesdepartementet under 2003 och 2006
redovisas pa s. 49 ff.

219 50m jag redogijort for i avsnitt 7.4.2 &r den gesnittliga tiden for ett forfarande i EU-domstoleth e
och ett halvt ar.
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ska beslutas om barnet ska aterlamnas eller idgaR som behandlas i detta avsnitt &r
om ratten att komma till tals implementerats pabett satt i EU-reglerna om olovligt
bortférande av barn. Till att bérja med kan detdtateras att en ratt att komma till tals i
aterlamnandefragan har ett varde enbart om reglkrimg olovligt bortférande &r
utformade sa att dessa gaetrymmefor att beakta det enskilda barnets asikter. Om
barnet far komma till tals utan att barnets asikter paverka utgangen i foérfarandet star
detta inte i 6verensstammelse med ratten att korilingals. | avsnitt 6.2.4 har jag
framfort att Haagkonventionens vagransgrund i altik3 andra stycket bygger pa
barnets vilja att inte aterlamnas. Detta stadgduifleet inte modifierats av Bryssel II-
forordningen) utgor saledes den noédvandiga forumisdfen for att barnets asikter ska
kunna paverka beslutet i aterlamnandefragan.

Att barnets vilja kan utgora en grund for iate skicka tillbaka barnet implicerar
aven att barnet maste fa uttrycka sina asikteroNadgtrycklig processuell bestammelse
med detta innehall finns dock inte Haagkonventiorieat ar darfor positivt ur ett
barnperspektiv att Bryssel II-férordningen i artikd.2 innehaller en bestammelse om
att barnet har ratt att komma till tals under féafadet om aterlamnade. Denna
bestammelse medfér dessutom att barnets asikeebara kan vara betydelsefulla for
att avgora om barnets vilja ar att aterlamnas éfier. Barnet kan aven hoéras for att
exempelvis klargora var barnet hade hemuvist vidrtitbr bortférandet och om barnet
skulle 16pa risk for skada vid ett aterlamnaftfe.

En uttrycklig ratt for barnet att komma tilll$ ligger saledes val i linje med EU:s
rattighetsstadga och barnkonventionen. En svaghdtlrastammelsen ar dock att den ar
nagot tandlos, eftersom det ar upp till varje medistat att bestamniaur artikel 11.2
ska genomforas. Dessutom medfor Bryssel Il-fororgens regler att det praktiska
genomfdrandet av barnets ratt att komma till télseéxtra komplicerat i vissa fall. Jag
tanker pa de situationer da den process i vilkendtaka fa komma till tals ager rum i
ett land dar barnet inte befinner sig. Luisas sibmai "Rinau-fallet” &ar ett konkret
exempel pa detta. | detta fall undkom dock den ayslomstolen de praktiska
svarigheterna genom att det ansags olampligt mesyh&ill Luisas alder och mognad
att l&ta henne komma till taf§' Hon var vid denna tidpunkt bara tva och ett halvt
gammal. Man kan fraga sig hur domstolen hade valbsa fragan om Luisa hade varit

220 McEleavy, The New Child Abduction Regime in ther@aean Union: Symbiotic Relationship or
Forced Partnership?, s. 27.
“?!Generaladvokatens férslag till avgérande, p. 42.
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aldre. Enligt ingresspunkt 20 i Bryssel II-férordgen papekas det att ett barn kan horas
enligt bestammelsernadrordning 1206/2001 om samarbete mellan medlertessias
domstolar i frdga om bevisupptagning i mal och @em av civil eller kommersiell
natur. Tanken ar alltsa att ett samarbete domstolarrell@mi basta fall ska resultera i
att barnet kan horas. | ett brittiskt rattsfall daldomstolen i stéllet att utse en
foretradare for barnet, som skulle aka till detdladar barnet befann sig efter
bortférandet for att inhamta barnets asikter. It jdet har fallet vagrade dock den
bortférande fadern alla former av samarbete vadlfirinte gick att klarlagga barnets
instalining®#?

Forutom de praktiska svarigheterna med adéintiba artikel 11.2 har jag en invand-
ning som galler artikelns narmare utformning. Dlatlgas att barnets ska fa komma till
tals "om det inte anses olampligt med hansyn &linlets alder och mognad”. En mdjlig
tolkning av den har formuleringen ar att ett udtgreomoget barn skulle kunna fara illa
av att horas. | sddana fall ar det den mojliga sjp@en mellan ratten att komma till tals
och barnets basta som avses. Som jag behandkiittad.7 menar vissa att utnyttjandet
av ratten att komma till tals kan strida mot basnéista. Om man anammar
barnrattskommitténs synsatt foreligger det dock imigon konflikt mellan barnets ratt
att komma till tals och barnets basta (se avsnit} &nligt kommittén foljer det av
barnkonventionens artikel 12 som sadan att rattekoenma till tals maste tillampas pa
ett lampligt sétt, eftersom artikeln stadgar alins mojlighet att fa komma till tals.
Inget barn ska med andra ord tvingas eller presiast ha en asikt. Att uppna detta i
praktiken ar sjalvfallet en mycket svar uppgiftg teor dock inte att det basta sattet ar
att uppstalla ett olamplighetsrekvisit. Risken finatt ett sadant skulle anvandas
slentrianmassigt av domstolarna och att det iett&lkulle bli till ett reellt hinder for
barn som &r i stand att bilda sina egna asikteogbka vill uttrycka dem.

En annan mgjlig tolkning av olamplighetsrekesi artikel 11.2 &r att olampligheten
som avses kan bero pa en domstols férhandsbedoratiingan inte skulle fasta nagot
avseende vid ett visst barns asikter, pa grundthwaanet anses alltfér ungt eller
omoget. Enligt detta synsatt skulle det vara ondal@mpligt att hora ett barn vars
asikter anda inte kan fa inflytande Over beslubattta synsatt ar enligt min mening
svart att forena med barnkonventionens artikel Egligt artikeln har varje barn som &r

i stdnd att bilda egna asikter en réatt att fritutfrycka dessa. Alder och mognad spelar

22| owe, A Rewiev of the Application of Article 11 tie Revised Brussels Il Regulation, s. 32.
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en avgorande roll forst da vikten av barnets asigk@ bedémas. Om man ska vara
realistisk kan jag dock se att det finns en poaed att inte lata valdigt sma barn, som i
och for sig kan bilda egna asikter, komma till tdlag har till exempel forstaelse for att
den tyska domstolen bedémde att Luisa (som vabai¢torda barnet i "Rinau-fallet”)
var for ung for att fA komma till tals.

Enligt Bryssel ll-forordningens artikel 11.2det enbart hansyn till barnets alder och
mognad som ska kunna medféra att det anses oldngplidparnet hors. Det ar aven
tankbart att resonera sa att ett klarlaggande enebmasikter kan vara olampligt om det
forsenar forfarandet. Som jag framfort i avsnittaovar ju ett viktigt element av
presumtionen om aterlamnande att aterlamnandeslsikaskyndsamt. Jag har ocksa
argumenterat for att ett snabbt aterlamnande, rtggthgspunkt i kontinuitetsprincipen,
kan vara till barnets basta. Vikten av en skyndsamdlaggning maste dock vagas mot
barnets ratt att komma till tals. Jag anser athdtarratt att komma till tals utgor ett sa
viktigt steg for att kunna fatta ett valgrundat loesom aterlamnande eller vagrat
aterlamnade, att risken for forsening maste tast W& poangtera ar att ett snabbt
aterlamnande utan klarlaggande av barnets asikggen pa vuxnasintagandenom
vad som &r till barnets basta, medan ett klarladgav barnets asikter 6kar chansen for
att aterlamnandet verkligen ar till barnets bastetikonkreta fallet. Att barnet ska horas
behdver dessutom inte betyda att grundliga ochddigisde psykologiska under-
sokningar maste vidtas. Det viktigaste ar, som Lpapekar, att barnets asikter finns

med som en omsténdighet att beakta redan i bovjpnogesseA®

8.3.5 Domstols behdorighet och barnets bdsta

Som framgatt i avsnitt 6.2.7 ar en av de storsta@nfdringar som Bryssel |-
forordningen medfort att behorighetsfragan vid &gv bortférande av barn
uttryckligen regleras. Domstolarna i barnets hettarisl fore bortférandet behaller
enligt artikel 10 sin behoérighet, utom under visseceptionella omstandigheter. |
"Deticek-fallet” framhaller EU-domstolen att ett av malmed Bryssel ll-férordningen
ar att avhalla manniskor fran att olovligen borfdrarn mellan tvd medlemsstatet.
Behorighetsregeln i artikel 10 manifesterar den dréskan om att férebygga olovliga
bortféranden, eftersom den motverkar att ett boatide |6nar sig for den bortférande

fordldern. Artikel 10 verkar darfér, som jag sert,dgamforallt i barnkollektivets

2 Lowe, A Rewiev of the Application of Article 11 ¢tie Revised Brussels Il Regulation, s. 30.

222 Domstolens dom, p. 49.
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intresse. Som jag har framfort tidigare &r det ycket troligt att barn i allmanhet har
ett intresse av att inte bli bortférda. Pa pietventivastadiet ar darfér behérighetsregeln
i artikel 10, precis som presumtionen om aterlardeapositiv ur ett barnperspektiv.
Fragan aterstar dock om lésningen aven fradgarenskilda barnet som varit med
om ett olovligt bortférande. Om man ska lita tilhgresspunkterna i Bryssel II-
forordningen ar svaret pa den fragan ja. | ingreskp 12 i Bryssel Il-férordningen
anges namligen att forordningens behdrighetsregléidga om foraldraansvar ar
utformade med héansyn till barnets basta. Det saonbs ar sarskilt kriteriet omérhet.
Kriteriet om narhet betyder att det i allméanhetesnsara till barnets basta att den
domstol som finns i den milj6 som barnet har ststrikapplingar till avgor frdgor om
barnets framtid. Enligt behdrighetsregeln i artiBelsom galler den allmanna behdorig-
heten i foraldrafragor, ar det relevanta anknytsingmentet barnets hemvist. | denna
regel kan man alltsa se en tydlig koppling tilliegspunkt 12 och kriteriet om néarhet.
Behorighetsregeln i artikel 10 saknar daremmt en forsta anblick den héar
kopplingen, eftersom domstolarna som ska domagopfrangaende barnets framtid efter
ett olovligt bortforande befinner sig i en stat rmedarnet befinner sig i en annan stat.
Den geografiska narheten saknas alltsa. | ‘dektfallet” for EU-domstolen ett
resonemang om andamalet bakom Bryssel II-forordmiagoehorighetsregel i artikel 8
och betonar harvid just degeografiskanarhet som domstolarna i barnets hemvistland
har i forhallande till barnéf> Man skulle dock kunna hévda att domstolarna i étarn
ursprungliga hemviststat ligger narmast barnet ftdaenat plan, om domstolarna
exempelvis har battre tillgang till information dmarnets situation och bakgrund. Detta
kan tankas vara fallet nar barnet spenderat end&ioav sitt liv i den staten. Ur ett
barnperspektiv bor det gora skillnadr lang tid som gatt sedan bortférandet. En kort
period efter bortférandet ar det mer troligt attnbolarna i hemviststaten fore
bortférandet fortfarande ar mest lampade att bedbagwmr om barnets framtid, an om
det gatt en langre tid sedan bortférandet. Man Wttnycka detta sa att i och med att
tiden gar sa tappar domstolarna i barnets hemnisitgadvis sin narhet till barnet. Det
ar dock givetvis svart att svara exakt pa nar émbbghetsévergang bor ske mellan
hemviststaten och tillflyktsstaten. Bryssel Il-fédningens losning i den har fragan

diskuteras i nasta avsnitt.

22 Domstolens dom, p. 36.
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8.3.6 Tillflyktsstatens behérighet i vissa fall

EU-landerna har valt att behalla Haagkonventiorigadamnandemekanism i stort sett
intakt i EU-interna fall av olovligt bortférande.atfér ar det tillflyktsstatens domstolar
som beslutar om ett eventuellt aterlamnande. Rodeatna mekanism ska fylla nagon
funktion anser jag att domstolens beddmning i atenandefragan bor respekteras i
hogre grad &n vad som nu ar fallet. Med andra 6rddbt 6msesidiga fortroendet, som
Bryssel lI-férordningen vilar pa, rada aven i fdthade till domstolarnas beddémning i
aterlamnandefragan och inte bara i forhallande uibprungsstatens beddmning i
vardnadsfragan. Ett verkligt dmsesidigt fortroebdede innebara att EU-landerna litar
pa varandra nar det galler att tillampa vagransiguma pa ett korrekt satt. Som ett led i
detta anser jag aven att domstolarna i tillflyldsst efter ett beslut om vagrat
aterlamnande bor kunna besluta i vardnadsfragaerumbot vidare forutsattningar an
vad artikel 10 i Bryssel II-férordningen tillater.

Artikel 10 kan jamforas med artikel 7 i 1996 &aagkonvention om behorighet,
tillamplig lag, erkannande, verkstallighet och semete i fragor om foraldraansvar och
atgarder till skydd for barff® De bagge artiklarna ar uppbyggda pd ungefar sasétha
Utgangspunkten ar att behorigheten ligger hos duletsi den stat dar barnet hade sitt
hemvist omedelbart fére bortférandet, men samtidigtigas vissa undantag. Det &r i
upprakningen av de omstandigheter som aktualisamabehorighetsévergang mellan
hemviststaten och tillflyktsstaten som de badlarma skiljer sig at. Enligt artikel 7
behaller domstolen sin behdorighet tills barnetfBtihemvist i en annan statch

a) varje person, institution eller annat organ sdrar vardnad om barnet har
godtagit bortférandet eller kvarhallandet, eller

b) barnet har varit bosatt i denna andra stat i stiett ar efter det att den person,
den institution eller det andra organ som har vaadrom barnet har fatt eller borde
ha fatt kinnedom om var barnet befinner sig, ingegaran om aterlamnande som
lamnats in under den perioden vantar pa avgorarmdy, barnet har funnit sig till
ratta i sin nya miljo.

Det ar i punkt b som artikel 10 skiljer sig at j@mfmed artikel 7. Tva av kraven i
artikel 10 ar dock desamma: barnet ska ha varitboslen nya staten minst ett ar efter

det att den som har vardnad om barnet fatt kannemtoraar barnet befinner sig och ha

226 Bryssel II-férordningens behérighetsregler i frAgm foraldraansvar bygger i stora dela p& 1996 &rs
Haagkonvention.
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funnit sig tillratta i sin nya milj6. Darutéver kré att nagot av féljande krav ar
uppfyllda:

i) Ingen begaran om aterlamnande har lamnats indél behoriga myndigheterna i
den medlemsstat dit barnet har bortforts eller Barnet kvarhalls inom ett ar efter
det att den som har vardnad om barnet har fatrddterde ha fatt kannedom om var
barnet befinner sig.

i) En begaran om aterlamnande som lamnats in avstem har vardnad om barnet
har aterkallats, och ingen ny begaran har lamnatsnom den tidsfrist som avses i
led i.

iii) Ett arende vid domstolen i den medlemsstat lolimnet hade hemvist omedelbart
fore det olovliga bortforandet eller kvarhallandedr avslutats i enlighet med artikel
11.7.

iv) En dom i vardnadsfragan som inte medfor attniearskall aterlamnas har
meddelats av domstol i den medlemsstat dar bamamdd hemvist omedelbart fére det
olovliga bortférandet eller kvarhallandet.

Artikel 10 i Bryssel lI-forordningen jamford medtikel 7 i 1996 ars Haagkonvention
visar att forutsattningarna for att behoérighetea slfalla domstolen i tillflyktsstaten ar
mycket strangare enligt forordningen. Enligt 1998 Baagkonvention racker det att
barnet forvarvat nytt hemvist, det har gatt etsédan den kvarlamnade foraldern fick
k&dnnedom om bortférandet, barnet har funnit sigatta samt ingen begaran om
aterlamnande vantar pa avgoérande. Detta inneb&nkdgt min mening en I6sning som
ar battre ur ett barnperspektiv. En anledningiglita har att géra med vad jag framfort i
avsnittet ovan. Min tanke ar att efter en viss tidgelse i det nya landet &r det detta
lands domstolar som ar narmast barnet, bade gésidrath pa ett mer abstrakt plan,
och darfor bast kan avgora vad som &ar bast fordbarn

En I6sning i linje med den i artikel 7 i 19865 Haagkonvention ar dessutom positiv
nar det galler att undvika att en last situatiopsi@r, dar ett beslut om aterlamnande
fattat av den behdriga domstolen i den ursprundtigaviststaten aldrig verkstélls av
tillflyktsstaten. Jag kommer att behandla den magdn narmare i nasta avsnitt som
sarskilt ror verkstallighet mellan tvad EU-stater.

8.3.7 Verkstillighet i en annan medlemsstat
Nar ett olovligt bortférande &gt rum inom EU finaat tva olika situationer da ett beslut
fattat av en EU-stats domstol maste verkstallasdrean medlemsstat. For det forsta ar

detta fallet d& den kvarlamnade foraldern ansokeatt fA en vardnadsdom erkand och
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verkstalld enligt de "vanliga” reglerna i Brysse#férordningen. Ett exempel pa en
sadan situation finner man i "D&gk-fallet”. For det andra kan den kvarlamnade
foraldern, precis som i "Rinau-fallet”, begéara fitten dom forsedd med intyg enligt
artikel 42.2 i Bryssel Il-férordningen verkstalldiliflyktsstaten. Kraven for att en dom
ska fa forses med ett sddant intyg har behandiatsriitt 6.2.8. De bagge situationerna
skiljer sig at framst genom att en "vanlig” vardeedm fortfarande &ar underkastad ett
visst exekvaturforfarande medan en vardnadsdomeddrsmed namnda intyg ska
verkstallas utan nagon sarskild provning av dekstélande medlemsstaten.

Som jag framfort i avsnitt 6.2.9 ar erkdnndnae en dom inte detsamma som att
domen rent faktiskt verkstalls. Detta beror paBatgssel II-férordningen stadgar att
verkstallighetsforfarandet regleras av nationett. rt@om jag framfort i avsnitt 6.2.9
finns det atminstone tva olika satt att tolka deftatingen lamnasela verkstalligheten
at medlemsstaterna, inklusive mer materiella héstaganden, eller sa omfattar det som
medlemsstaten sjalv har att bestdmma erfdasternafor verkstalligheten. Det ar inte
helt latt att avgora vilket av de tva synsatten dmist Overensstammer med barnets
basta. A ena sidan framjar ett mer automatiskt staande att verkstallighets-
forfarandet inte drar ut pa tiden, vilket kan angasa i barnets basta med utgangspunkt
i kontinuitetsprincipen. A andra sidan medfér eitlant verkstéllande att sakerhets-
ventiler i form av hansynstagandet till barnet B&samt barnets vilja satts ur spel. |
basta fall har dock dessa intressen beaktats iremen for det avgérande som ar
foremal for verkstallighet.

Som jag diskuterat i avsnitt 7.4.5 tyder visstalanden frAn EU-domstolen pa att
mojligheterna att gora materiella hansynstaganddnverkstalligheten ska betraktas
som begransade. Det ar enligt EU-domstolen vikdtgtsékraeffektivitetenav Bryssel
lI-férordningens regler. An s lange ar det dockfémande i viss man oklart i vilken
omfattning nationella verkstallighetsregler far tdiesma villkoren for verkstallighet av
domar meddelade av ett annat EU-land i enlighet nBagissel 1l-férordningen. Det ar
troligt att aven andra lander, férutom Sverige, ramat synen pa verkstallighets-
forfarandet som en helt nationell angelagenheaysaitt 7.4.5).

| "Deticek-fallet” var det bortférda barnet Antonella urd@ye12 ar gammal, och hon
ska enligt uppgifter ha motsatt sig ett aterlameafdrutsatt att slovensk ratt innehaller
ett verkstallighetshinder kopplat till barnets aifr det darfér, som jag vidroért i avsnitt
7.5.3, mojligt att nagon verkstéllighet aldrig blew i hennes fall. Bryssel II-

forordningens behorighetsregel i artikel 10 &r wifad pa ett séatt att det finns en risk
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for att det i dessa fall skapas en last situaiien ursprungliga medlemsstaten behaller
ju behorigheten enligt artikel 10, och omstandigh®t for en behoérighetsoverflyttning
enligt artikeln uppfylls inte trots att barnet féarvar nytt hemvist i tillflyktsstaten,
aterlamnande har vagrats med stod i Haagkonvemtjdvernet har funnit sig tillratta
samt mer an ett ar har gatt.

Om man forutsatter att den kvarlamnade foraldate godkanner bortférandet i
efterhand, eller att domstolarna i barnets ursgrgaghemvistland inte tillerként
vardnaden at den bortférande foraldern, erbjuditearlO ingen I6sning for dessa fall.
Detta finns alltsa en risk for en situation darreds framtid forblir osaker, nagot som
inte torde inte vara bra for barnet. Trots att filehs en dnskan om att forebygga
olovliga bortféranden och undvika att ett olovligortférande I6nar sig fér den
bortférande foraldern, ar det till syvende och distt enskilda barnet som drabbas av en
last situation. Darfor anser jag att utformningeraaikel 7 i 1996 ars Haagkonvention
battre dverensstammer med barnets basta &n utfogemiav artikel 10 i Bryssel II-

férordningen.

8.3.8 Barns ritt att komma till tals vid utformningen av regelverket

| avsnitt 5.3 har jag framfort att artikel 12 i blkonventionen innefattar en ratt for
grupper av barnatt komma till tals under en process som ledenftél regler som
paverkar barn. Det ar darfor relevant att fragaosigbarnkollektivet har fatt komma till
tals under utformningen av de regler som gallerolaVligt bortférande av barn inom
EU. Ratten att komma till tals utgér en sjalvst@ndittighet, samtidigt som utdévandet
av rattigheten 6kar sannolikheten for att de amdga om barnets basta som anvands i
EU-lagstiftningen, som exempelvis att barnets béstaatt bli aterlamnat efter ett
olovligt bortforande, ocksa dverensstammer medsagen uppfattning om vad som ar
till deras béasta.

Vad jag har kunnat finna bygger reglerna omviigt bortférande inte pa nagot
underlag dar barn Overhuvudtaget har fatt kommlatdik. Beskrivningen av hur
forhandlingarna kring sarskilda EU-regler om olgvlbortférande gick till handlar i
stallet om politiska kompromisser och misstro landmellan over tillampningen av
Haagkonventionens vagransgrunder. Stalford stéather hdr synen och menar att det
finns otillracklig empirisk grund for EU-lagstiftngen. Hon menar vidare att det ar
extra viktigt att barn far komma till tals vid utfaningen av regler som har som mal att

framja barnets rattigheter, vilket ar fallet med/&rel Il-férordningens regler om man
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ska ta pastaendet i ingresspunkten 33 pa allvar.afckunna uppnd ett sadant mal
mastemetodersom anvands for att utforma reglerna innefattareersékning av barns

asikter. Stalford medger att en undersokning ansasikter bade ar tidskravande och
kraver stora resurser for att genomftraAven barnrattskommittén betonar vikten av

att barn ar fokus for forskning:

The Committee emphasizes that, in many cases,chittiren themselves are in a
position to indicate whether their rights are beifigly recognized and realized.
Interviewing children and using children as resdwrs (with appropriate
safeguards) is likely to be an important way ofliity out, for example, to what
extent their civil rights, including the crucialgit set out in article 12, to have their
views heard and given due consideration, are reggewithin the family, in schools
and so orf*®

Att barn i allméanhet ska f& komma till tals i preser som leder till regler som paverkar
barn ar en malsattning som foljer av barnrattskoméms satt att tolka artikel 12 i
barnkonventionen. Aven om det rent allmant anskigriatt EU later barn komma
tilltals vid utformningen av reglerna om olovligbtférande av barn, ar det svart att
saga vilka skyldigheter som i praktiken avilar kentionsstaterna. Det ligger mycket i
det som Stern skriver: “The main difficulty withtiate 12 has never been agreeing in
theory on that it is important that children’s vieare heard — it is the implementation in
practice that has been problematit’”

Hur hade EU pa ett mer konkret sétt kunnatfyligpbarnkonventionens krav? En
reglering av olovligt bortférande av barn paverks@nga barn, utan att man pa férhand
vet vilka barn som kan komma att raka ut for olgivbortforande. Det kan dock tyckas
orealistiskt at@lla barn ska fa komma till tals, bara for att allarbeent hypotetiskt kan
komma att utsattas for ett olovligt bortférandet Re rimligare attrepresentantefor
barnkollektivet far komma till tals. En mer avgradsgrupp av barn &ar de barn som
blivit olovligen bortférda. Dessa barn skiljer $ign barnkollektivet i stort genom att de
har erfarenheter av olovligt bortférande, och kaledes ha viktiga asikter att komma
med som bygger pa den erfarenheten.

Aven om enbart barn med erfarenhet av oloWagtférande skulle fa komma till tals
kan man fraga sig vilken vikt som kan fastas vidadesikter. Trots den gemensamma
erfarenheten av olovligt bortférande utgdr dessa b@mligen heterogen grupp. Som

jag behandlat i avsnitt 5.4 ar det svarare att tmedélder och mognad for en hel grupp

227 Stalford, Brussels Il and beyond — A Better DealGhildren in the European Union?, s. 482
228 General Comment No. 5, p. 50.
22 stern, The Child’s Right to Participation — Reatit Rhetoric?, s. 167.
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av barn, an for enskilda barn, varfor det ar mojag barns réatt att komma till tals
angaende utformningen av regelverket i mangt ocbketyreduceras till delaktighet
snarare an faktisk paverkan. Trots de uppenbarktigka svarigheterna med att till
fullo implementera barns ratt att komma till talauée det vara positivt ur ett barn-
perspektiv att barn som ett forsta steg atminstowelveras pa nagot satt i EU:s
lagstiftningsarbete pa omradet for olovligt boréfidde av barn. Viss delaktighet ar
enligt min mening béattre an ingen delaktighet alls!

Ett ypperligt tillfalle att involvera barn &id nasta ©6versyn av Bryssel II-
forordningen. | artikel 65 stadgas det att "serdest 1 januari 2012 och darefter vart
femte ar ska kommissionen, pa grundval av inforomatiran medlemsstaterna, for
Europaparlamentet, radet och Europeiska ekonomiska sociala kommittén lagga
fram en rapport om tillampningen av denna férordnivid behov atfoljd av forslag i
syfte att anpassa den”. Eftersom barns delaktigaetnagot som helt saknades infor
upprattandet av Bryssel II-férordningen ar det éitesvart att atminstone fa till stand en

forbattring vad géller barns ratt att komma tilsta
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9 Avslutning

| den h&r uppsatsen har jag undersokt huruvidaegsgpunkten 33 i Bryssel II-
forordningen, som stadgar att forordningen sarsifftar till att sdkerstalla respekt for
barnets grundlaggande rattigheter sdsom de uttiyEkks rattighetsstadga, har baring
pa omradet for olovligt bortférande av barn. Jagearatt denna fraga har annu mer
relevans nu &n vid Bryssel II-forordningens tillketn eftersom Lissabonfordraget
medfort att stadgan alldeles nyligen blivit jurktisbindande. Eftersom barnets
grundlaggande rattigheter i EU-stadgan bygger pgran&entrala artiklar i barn-
konventionen har jag, for att kunna genomféra midarsdkning, tagit utgangspunkt i
tolkningen av barnets grundlaggande rattigheteigebbrnkonvention. Darvid har jag
fokuserat pa barnets basta (artikel 3(1)) och amédt att komma till tals (artikel 12).

Jag har kommit fram till att de sarskilda Egdferna pa omradet inte &r oproblem-
atiska ur ett barnperspektiv. Detta beror inte pdag underkanner EU som aktor nar
det géller att tillvarata barnets rattigheter. $ratt EU:s motiv bakom regelverket inte
enbart ar att skydda barn, utan i stor utstrackrimgn handlar om att framja fri
rorlighet, maste enligt min mening sarskilda EUlkee@m olovligt bortférande av barn
godtas om dessa i praktiken frAmjar barnets intresBlina slutsatser kan delas upp i
tva grupper, namligen dels mina synpunkter pa fimesten av sarskilda EU-regler i
motsats till andra internationella regler, och defsna synpunkter pa sjalva
utformningen av reglerna.

I min diskussion kring féorekomsten av sarskilelU-regler har jag kommit fram till
att fordelarna av sarskilda EU-regler pa omradefaarframforallt pa grund av att
mycket talar for att olovligt bortférande ar etbprem som okar pa en global niva, och
inte sarskilt inom EU. Jag forordar darfor ett $att internationellt samarbete dar sa
manga som mojligt av varldens lander deltar, iesytt skyddaalla barn mot olovligt
bortférande och inte bara barn inom EU. Trots nfiflgasattande av om det & mest
lampligt ur ett barnperspektiv att komma med s#skEU-regler ar det mojligt att
positiva aspekter av dessa regler i sin tur karga@vdet internationella samarbetet, och
att EU kan fungera som en foregangare. Denna effektock beroende av att EU-
reglerna om olovligt bortférande aven i praktikemebar férandringar som ar till det
battre sett ur ett barnperspektiv.

Regelverket som har varit foremal for min gedbestar av en parallell tillampning

av bade Haagkonventionen och Bryssel lI-forordnimgén konkret skillnad mellan
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dessa tva instrument ar att det forra tillkéiime och det senarefter barnkonventionens
tilkomst. Enbart detta faktum borgar dock inte fit de senare reglerna ar battre
utformade ur ett barnperspektiv. | min analys iited8 av EU-reglerna har jag kommit
fram till att Bryssel II-forordningens regler medf®ade positiva och negativa foljder
for barn.

Sammanfattningsvis kan sagas att de foranarisgm medfort att forordningen
ligger mer i linje med barnkonventionen &n Haaglemtonen, framforallt ror barnets
ratt att komma till tals i aterlamnandefoérfarandeet ar i grunden mycket positivt att
denna ratt uttryckligen erkanns i forordningen. Jeg dock papekat att en brist i
stadgandets utformande ar att ratten att kommaatsl begransas genom ett lamplig-
hetsrekvisit. Det ar vidare positivt att Brysseffdtordningens hemvistbegrepp enligt
EU-domstolens dom i "A-fallet” ska bygga pa fakasforhallanden. Att ett olovligt
bortférande bara kan ske om barnet fors fran ett tall vilket barnet har faktiska
kopplingar ligger véal i linje med barnets bastdeiminst for att det ar dit barnet i de
flesta fall kommer att aterlamnas och det landethstolar som kommer att avgora
materiella fraigor om barnets framtid. Bryssel ligi@ningens skarpare formulerade
tidsgrans ar ocksa positiv ur ett barnperspektendom det annu aterstar att se om
regeln fatt nagon reell paverkan pa de langa hggdiagstiderna. Farhagan om att
forfarandet i de fall som refereras till EU-domstolskulle dra ut mycket pa tiden har
inte besannats. EU-domstolen har i stéllet visatdanh ar beredd att tillampa det nya
forfarandet for bradskande mal, och i bade "Rirallef’ och "Detitek-fallet” levererat
sin dom inom cirka tvd manader.

Bryssel II-férordningen innebar &aven forandan som ar mer tveksamma i
forhallande till barnkonventionen och dess pringip barnets basta. Det géller till att
borja med de férandringar som forstarker presuretioom att ett bortfort barn ska
aterlamnas. Aven Haagkonventionen bygger pa erumtasn om aterlamnande, och
konventionen har pa grund av detta ifragasatts taekle pa barnets basta. De flesta
menar dock att konventionens presumtion tillsammmaad vagransgrunderna utgor en
val avvagd balansgang mellan barnkollektivets bashadet enskilda barnets basta. Min
slutsats ar darfor att Bryssel II-férordningenssfarkning av presumtionen ar bade
ono6dig och olamplig med hansyn till barnets béasta.

Det finns ocksa problem med Bryssel II-férangyens l6sning av situationen da
domstolen i tillflyktsstaten vagrar aterlamna bardag anser att det storsta problemet

ur ett barnperspektiv ar att barnet far svart athina till tals da processen fors i ett land
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dar barnet inte befinner sig. Dessutom &ar detgjétlrklart att det ar till barnets béasta att
domstolen i den ursprungliga hemviststaten behaitebehdrighet under i princip alla

omstandigheter. Jag har i stallet forordat en ligiiinje med den i artikel 7 i 1996 ars
Haagkonvention, enligt vilken en behérighetsoveggkan ske om barnet bland annat
forvarvat hemvist i tillflyktsstaten samt funnigsval tillratta dar. Den valda ordningen
riskerar att skapa lasta situationer dar barnahbef sig i tillflyktsstaten pa grund av

vagrad verkstallighet samtidigt som den ursprumgligemviststaten behaller sin

behorighet. Onskan att férebygga olovliga bortfdem far inte medféra att enskilda
barn blir lidande i onddan.

Avslutningsvis anser jag att barns ratt athkaa till tals under processer som leder
fram till regler som rér barn maste foras upp pdoddningen inom EU. Den oversyn
som ska goras av Bryssel lI-forordningen 2012 @bt tillfalle att atminstone pa nagot
satt involvera barn och inhamta deras asiktergandom olovligt bortférande. En sadan
delaktighet skulle atminstone delvis uppfylla barat att komma till tals enligt artikel
12 i barnkonventionen samt borga for ett regehsmkn i hdgre grad dverensstammer
med vad som &r till barnets basta, atminstone om amammar en syn pa barnet som
ett kompetent subjekt som i viss utstrackning $jkdn bedéma vad som till hans eller
hennes basta.
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Bilaga 1

Bryssel lI-férordningen — Artikel 11

Aterlamnande av barn

1. Om en person, en institution eller ett organ $mnvardnad om barnet ansoker hos
de behoriga myndigheterna i en medlemsstat om eatskall meddela ett beslut pa
grundval av Haagkonventionen av den 25 oktober 18&80de civila aspekterna pa
internationella bortféranden av barn (nedan kalltl80 ars Haagkonvention”) i syfte
att utverka aterlamnande av ett barn som oloviagtforts eller kvarhallits i en annan
medlemsstat an den medlemsstat dar barnet hadastemmedelbart fére det olovliga

bortférandet eller kvarhallandet, skall punkterr& #llampas.

2. Vid tillampningen av artiklarna 12 och 13 i 1986s Haagkonvention skall det
sakerstéllas att barnet ges majlighet att komrhgatd under forfarandet, om detta inte
forefaller olampligt med hansyn till barnets alééder mognad.

3. En domstol som erhallit en anstkan om aterlan@av ett barn enligt punkt 1 skall
skyndsamt handlagga ansokningen enligt de snabb@E$éeanden som far tillampas

enligt den nationella lagstiftningen.

Utan att det paverkar tillampningen av forsta segckkall domstolen, savida detta inte
pa grund av exceptionella omstandigheter &ar ontgjtineddela sitt beslut inom sex

veckor efter det att den erhallit ans6kningen.

4. En domstol kan inte vagra att aterlamna ett pargrundval av artikel 13 b i 1980 ars
Haagkonvention om det styrks att lampliga atgardar vidtagits for att garantera
barnets skydd efter aterlamnandet.

5. En domstol kan inte vagra att aterlamna ett loannden person som har begart att

barnet aterlamnas inte har fatt mojlighet att ysicp

6. Om en domstol har meddelat ett beslut om agtaterlamna barnet enligt artikel 13 i
1980 ars Haagkonvention, skall domstolen omedelhatingen direkt eller genom sin
centralmyndighet, 6versanda en kopia av domstdisletom att inte aterlamna barnet

och av andra relevanta handlingar, sarskilt ettokal fran forhandlingarna infor

95



domstolen, till den behdriga domstolen eller céntyadigheten i den medlemsstat dar
barnet hade hemvist omedelbart fore det olovligéfti@andet eller kvarhallandet, enligt
bestdmmelserna i nationell lagstiftning. Namndadhagar skall [amnas till domstolen

inom en manad efter beslutet om att inte aterlabamaet.

7. Om inte nagon av parterna redan har vant sigdihstolarna i den medlemsstat dar
barnet hade hemvist omedelbart fore det olovligdfti@ndet eller kvarhallandet, skall
den domstol eller centralmyndighet som erhaller iddormation som avses i punkt 6
underratta parterna och ge dem tillfalle att ina® manader fran den dag da de
underrattades yttra sig infor domstolen enligt &eshelserna i nationell lagstiftning, sa

att domstolen kan préva fragan om vardnaden omeharn

Utan att det paverkar tillampningen av behorighessimmelserna i denna forordning
skall domstolen avsluta arendet om den inte hatagibtnagra yttranden inom denna
tidsfrist.

8. Utan hinder av ett beslut om att inte aterlarhamet enligt artikel 13 i 1980 ars
Haagkonvention skall en senare dom som kraver atheb aterlamnas och som
meddelas av en domstol som har behérighet enligta&rordning vara verkstallbar i

enlighet med kapitel 11l avsnitt 4 for att sakelistatt barnet aterlamnas.
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Bilaga 2

BILAGA IV

INTYG OM ATERLAMNANDE AV BARN ENLIGT ARTIKEL 42.1

1. Ursprungsmedlemsstat

2. Domstol eller myndighet som har utfardat intyget
2.1 Namn
2.2 Adress
2.3 Tfn, fax, e-postadress

3. Person till vilkken barnet skall aterlamnas (orenmh uppgift
forekommer i domen)

3.1 Fullstandigt namn
3.2 Adress
3.3 Fodelsedatum och fodelseort (om uppgifternasfiiligangliga)
4. Personer med foraldraansvar
4.1 Moder
4.1.1 Fullstandigt namn
4.1.2 Adress (om uppagiften finns tillganglig)

4.1.3 Fodelsedatum och fodelseort (om uppgifternansf
tillgangliga)

4.2 Fader
4.2.1 Fullstandigt namn
4.2.2 Adress (om uppgiften finns tillganglig)

4.2.3 Fodelsedatum och fodelseort (om uppgifternansf
tillgangliga)
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4.3 Annan
4.3.1 Fullstandigt namn
4.3.2 Adress (om uppagiften finns tillganglig)

4.3.3 Fodelsedatum och fodelseort (om uppgifternansf
tillgangliga)

5. Svarande (om uppgiften finns tillganglig)
5.1 Fullsténdigt namn
5.2 Adress (om uppgiften finns tillganglig)
6. Domstol som har meddelat domen
6.1 Domstolens namn
6.2 Domstolsort
7. Dom
7.1 Datum
7.2 Referensnummer
8. Barn som omfattas av domen
8.1 Fullstéandigt namn och fodelsedatum
8.2 Fullstandigt namn och fodelsedatum
8.3 Fullstadndigt namn och foédelsedatum
8.4 Fullstadndigt namn och foédelsedatum
9. Domen innebar att barnet skall aterlamnas
10. Ar domen verkstéllbar i ursprungsmedlemsstaten?
10.1 Ja
10.2 Nej

11. Barnen har fatt mojlighet att komma till tatsn detta inte ansetts
olampligt med hansyn till deras alder eller mognad

12. Parterna har fatt mojlighet att yttra sig

98



13. Domen medfor att barnet skall aterlamnas, amhstiolen har i sin
dom beaktat de skal och det bevismaterial somiigiygrund for det
beslut som har fattats enligt artikel 13 i Haagkemtionen av den 25
oktober 1980 om de civila aspekterna pa internatiarbortféranden
av barn

14. | forekommande fall narmare uppgifter om atgasbm vidtagits av
domstolar eller myndigheter for att garantera b@rrekydd efter
aterlamnandet till den medlemsstat dar det har ismv

15. Namnen pa de parter som beviljats rattshjalp

Utfardati.................. den........... ... ... . .. ...

Namnteckning och/eller stampel
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