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Summary

The increase in mobility across borders has resulted in a larger need for
cooperation between countries. This is necessary to prevent parents or
custody holders to unlawfully abduct or retain children from their home
country, also known as habitual residence. The reason for doing so is to
withhold the child from another custody holder. The convention that
regulates these cases is the 1980 Hague Convention on the Civil Aspects of
International Child Abductions, henceforth known as the Convention. The
purpose of this Convention is to protect children from harm in cases of
abduction and retention. The intent of the Convention is also to resolve
situations where children are kept from their emotional and social habitat.
The most important outcome in such situations is to re-establish child’s pre-
existing natural condition. The Swedish ratification of the convention opens
up the possibility to transfer children between countries.

The concept of habitual residence is of crucial significance to the
implementation of the Convention. According to the § 11 of the Executive
Law on Foreign Custody (Lagen (1989:14) om erk&nnande och
verkstallighet av utlandska vardnadsavgéranden m.m. och om 6verflyttning
av barn) a child that has had habitual residence in another country before
residing in Sweden shall immediately be transferred back, assuming that this
country has ratified the convention. Abduction to Sweden though is not
unlawful if that is the country of habitual residence. The concept of habitual
residence has not yet received a uniform or distinct interpretation in neither
Swedish law or in the Convention. To determine the definition one has to
examine case law and doctrine and thereby try to ascertain a pattern.
Swedish courts have on several occasions raised the issue of habitual
residence concerning wrongful removals of children. Some of these cases
are considered guidelines in Swedish case law and are presented in chapter
five.

The fundamental principle in the Convention, thus in decisions of custody,
is the idea that what is best for the child is of the utmost importance. It is
also important to have the child’s best interest in consideration when it
comes to its situations and needs. These are notions the Convention and the
United Nations Children’s Convention share. The latter is also ratified by
Sweden. If other interests outweigh these notions in the determination of
custody the Convention demands the insurance that the child’s best interest
was kept during the process.

The Ministry of Foreign Affairs is the central office in Sweden regarding
international child abductions. Their task is to receive reports on wrongful
removals and/or retentions of children, mediate help between central offices
in other countries and try to find voluntary solutions to the abductions.



The Convention is incorporated into Swedish law through the before
mentioned Executive Law on Foreign Custody. An application of transfer of
a child must be made to a Swedish public court of law (tingsratten). Cases
concerning transference are to be handled promptly and should take no
longer than six weeks to resolve. The transfer of a child can be declined
according to the Convention and the Executive Law on Foreign Custody if;

e if the application was made over a year after the wrongful removal
or retention,

e if there is a serious risk that the transfer can harm the child’s bodily
or mental health,

e if the child is put in an unacceptable situation or,

e if the child it self oppose to the transfer and has reached such
maturity and age that his or her will ought to be observed.

These situations shall be applied restrictive and tried out in the state of the
child habitual residence.



Sammanfattning

Den Okade rorligheten Gver grénserna har medfort ett allt storre behov av
samarbete mellan lander. Samarbetet behdvs for att motverka att foréldrar
eller vardnadshavare olovligen for med sig sina barn till ett annat land eller
olovligen kvarhaller dem i ett land dar barnet inte har sitt hemvist. Med
olovligt bortférande av barn menas de fall dar en foralder eller
vardnadshavare utan lov for med sig sitt barn till ett annat land i syfte att
undanhélla barnet fran den andra foraldern eller vardnadshavaren. Syftet
med 1980 ars Haagkonvention om de civila aspekterna pa internationella
bortféranden av barn (Haagkonventionen) &r att skydda barn mot de
skadliga effekterna av ett olovligt bortforande eller kvarhallande.
Konventionen avser att I6sa den nodsituation som uppstar nar ett barn rycks
upp ur sin invanda miljo dar barnets kdnslomassiga och sociala férankring
finns. | en sadan situation géller det att sékerstalla ett snabbt aterférande av
barnet och att aterstdlla det faktiska laget som det var innan det olovliga
bortforandet eller kvarhallandet dgde rum. Det kan &ven rora sig om ett
olovligt kvarhéallande av barnet i ett annat land, till exempel efter en
umgangesperiod. Sveriges anslutning till Haagkonventionen innebdr att det
ar mojligt att fa ett barn 6verflyttat fran ett land till ett annat om barnet ar
olovligen bortfort eller kvarhallet dér.

Det som bland annat styr om barnet ska Overflyttas &r barnets hemvist.
Uttrycket “habitual residence” har fatt en avgorande betydelse for
tillampningen av Haagkonventionen. Enligt 11 § Lagen (1989:14) om
erkannande och verkstallighet av utldndska vardnadsavgéranden m.m. och
om overflyttning av barn (verkstallighetslagen) ska ett barn som olovligen
halls kvar har pa ansokan flyttas dver till den fran vilken barnet undanhalls,
om barnet omedelbart fore kvarhallandet eller bortforandet hade hemvist i
en stat som tilltratt Haagkonventionen. Ett bortférande av ett barn fran ett
land till Sverige kan inte anses som olovligt om barnet hade hemvist i
Sverige omedelbart fore bortférandet eller kvarhallandet. Hade barnet
daremot hemvist i det land dér det pastas ha bortforts fran eller i det land till
vilket barnet skulle ha aterlamnats om inte det pastadda kvarhallandet hade
agt rum, ar bortforandet eller kvarhallandet olovligt. Hemvistbegreppet har
dock aldrig fatt en enhetlig eller tydlig tolkning. Det finns inga riktlinjer
man kan f6lja stadgade i vare sig svensk ratt eller enligt Haagkonventionen.
Det som da aterstar ar att undersoka rattspraxis samt doktrinen och forsoka
utréna om dar finns ett monster. Svenska domstolar har manga ganger tagit
upp fragan om hemvist vid olovliga bortféranden av barn och vissa av de
vagledande réttfallen presenteras i kapitel 5 nedan.

En barande tanke enligt Haagkonventionen &r att barnets bésta ar av storsta
vikt i fragor som ror vardnaden om barnet. Barnets basta liksom manga
andra principer har Haagkonventionen och barnkonventionen gemensamt.
Barnkonventionen &r aven den ratificerad i Sverige. Barnets basta ska alltid
beaktas, detta galler bade barnets situation, behov samt intressen. Later man



andra intressen véga tyngre i en process som ror barnet krévs enligt
Barnkonventionen att beslutande myndigheter sa langt som mojligt har
forsakrat sig om och redovisat fOr att barnets bésta tagits i beaktande.

Det &r Utrikesdepartementet som ar centralmyndighet nér det galler olovligt
bortférda eller kvarhallna barn, i Sverige. De har som uppgift att ta emot
anmalningar om olovligen bortforda eller kvarhallna barn, formedla hjalp
mellan centralmyndigheter i andra konventionsstater samt fa till stand
l6sningar pa frivillig vag.

Haagkonventionen  dr  implementerad i svensk ratt genom
verkstallighetslagen. En ansékan om verkstallighet gors hos allman domstol
i Sverige, det vill saga att tingsratten ar forsta instans. Dessa mal ska
handlaggas skyndsamt och vara avgjorda inom sex veckor fran det att
ansbkan om oOverflyttning gjordes. Sjalva forfarandet foljer foraldrabalkens
21 kapitel och darmed kan det utdémas ingripande atgérder for den foralder
som vagrar att lamna ut eller overflytta barnet. Till skydd for barnet finns
aven vissa mojligheter att vagra lamna ut barnet enligt Haagkonventionen
och verkstallighetslagen. Dessa kallas for vagransgrunder men har &nnu inte
i praxis fatt sa stort genomslag. Enligt verkstallighetslagen far dverflyttning
vagras bland annat om ansokan om 6verflyttning gjordes efter att ett ar har
forflutit fran det att det olovliga bortférandet eller kvarhallandet skedde.
Overflyttning far &ven vagras om det finns en allvarlig risk for att
overflyttningen skadar barnets kroppsliga eller sjalsliga halsa eller i dvrigt
forsatter barnet i en situation som inte &r godtagbar samt om barnet sjalv
motsatter sig dverflyttningen och barnet har natt en sddan mognad och alder
att hans eller hennes vilja bor beaktas. Dessa vagransgrunder aberopas ofta
av den forélder som bortfort barnet och h&nvisar néstan i alla fall till den
andre foralderns daliga person. Vagransgrunderna ska dock i de flesta fall
tolkas och tillampas mycket restriktivt och provas i barnets hemviststat dit
barnet ocksa ska Gverflyttas.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Vardnadstvister ar svara for alla inblandade parter och kanske sarskilt for
barn. De barn som hamnar i en situation dar foréldrarna inte kan komma
Overens drabbas ofta av en lojalitetskonflikt. "Hur kan jag vélja mellan mina
foraldrar?” Nar det géller internationella skilsméssor och separationer slits
barnet inte bara mellan foraldrarna utan kanske ocksa mellan tva lander.
Genom FN:s barnkonvention fran 1989 framgar att det ar barnets basta som
ska sta i centrum nar det galler alla fragor som ror barn. Barnkonventionen
ar en av de viktigaste konventionerna for att ta tillvara pa barnets rattigheter.
| konventionens artikel 11 star det stadgat att medlemslanderna ska bekampa
att barn olovligen fors bort eller hélls kvar i ett annat land 4n hemlandet.
Konventionstexten ger for handen en rad olika problem som inte gar att l6sa
omedelbart. For att lattare kunna uppfylla barnkonventionens kontext har
internationella avtal upprattats. Genom dessa avtal har man forsokt
forebygga och losa fall dar barn fors bort 6ver landgranserna. Det viktigaste
internationella instrumentet som anvands idag angaende dessa fragor &r
1980 ars Haagkonvention om de civila aspekterna pa internationella
bortféranden av barn eller Haagkonventionen som den ocksa kallas.

Vid Haagkonventionens inférande diskuterades det om denna konvention
skulle bli en sakallad stark” eller “svag” konvention. Med en stark
konvention” syftade man pa att ett konventionsland i princip undantagslost
skulle vara skyldiga att lamna ut ett barn som olovligen forts ut eller holls
kvar. Med en ”svag konvention” menade bland annat de nordiska landerna
att man med hansyn till barnets bésta i processen var tvungen att tillampa
undantagsregler mot en 6verflyttning. Undantagsreglerna var menade att
styra konventionen sa att resultatet av den inte skulle medfora alltfor
ingripande atgarder i barnets liv om barnet hade varit bortfort en langre tid
och till exempel rotat sig i sin nya miljo.*

1.2 Syfte och fragestallning

Tanken med denna uppsats &r att lyfta fram, analysera och diskutera den
lagstiftning som finns pa omradet angaende olovligt bortférande av barn och
de specifika problemen begreppet hemvist medfér. Syftet ar dven att lyfta
fram de tre mest diskuterade végransgrunderna, barnets vilja samt allvarlig
risk och ohallbar situation for att utréna i vilken utstrackning dessa
vagransgrunder tillampas. Syftet ar vidare att forsoka besvara vissa fragor
som uppkom under uppsatsens gang, till exempel hur forenlig

! Prop. 1988/89:8, om olovligt bortférande av barn i internationella férhallanden, s. 17f.



Haagkonventionen kan anses vara med det mycket viktiga begreppet barnets
bésta.

Pa senare tid har det blivit allt vanligare att manniskor forflyttar sig dver
grénser och valjer att bilda familj i andra l&ander &n sitt hemland. Manniskor
valjer ocksa att bilda familj med medborgare fran andra lander &n sitt eget
land. Det finns inga problem med detta sa lange de tva personer som
bestamt sig for att bilda familj ocksa haller ihop. Manniskor separerar dock,
flyttar runt och skaffar nya familjer. Ofta finns det barn med i bilden och
ofta vill bada foraldrarna ha vardnaden om sitt/sina barn. En vardnadstvist
uppstar i manga fall efter aktenskapsskillnaden. Det ar har som problemen
borjar uppstd. Foraldrarnas hemvistlander kan ha vitt skilda lagar och
procedurer nar det géller vardnadsmal. Det ar darfor Haagkonventionen
behovs, den kan svara pa nodvandiga fragor som; Vart har barnet hemvist?
Nar ska man bdérja lyssna pa barnets vilja? Vad hander nar pojken inte
kommer hem till sin pappa i Sverige efter ett besék hos sin mamma i
Tyskland? Det finns dock ett litet problem, &ven om de lander som anslutit
sig till Haagkonventionen har implementerat samma konvention kan
tolkningen och ordalydelsen skilja mellan landerna.

Denna uppsats har dock inte som syfte att jamféra hur olika lander tolkar
Haagkonventionen utan den har som syfte att utreda hur Haagkonventionen
tolkas och tillampas 1 svensk ratt. Haagkonventionen  &r
direktimplementerad i svensk lag genom lagen (1989:14) om erkannande
och verkstéllighet av utlandska vardnadsavgéranden m.m. och om
dverflyttning av barn? och den ar menad att fylla samma funktion som
konventionen. Haagkonventionen har sedermera visat sig vara en
konvention som inte kan tillampas helt smartfritt. Konventionen stadgar
manga viktiga begrepp som det &ar upp till varje land att tolka utifran sina
principer, regler och forutsattningar. Barnets basta ar till exempel en viktig
hallpunkt i konventionen och darfor amnar den forsta fragestallningen bli
hur Haagkonventionen samspelar med barnets bésta. Det vill sdga, &r
Haagkonventionen forenlig med begreppet barnets basta. Konventionen
kommer att jamforas mot vissa vagledande rattsfall for att undersoka svaret
pa fragan. En annan fraga som kommer att undersékas och besvaras ar
fragan hur verkstélligheten stimmer 6verens med barnets basta. Det finns
inget rattsfall som ar det andra likt och dven vid besvarandet av denna fraga
kommer praxis att jamféras med lagens syfte och dess paragrafer. Det ar
ocksda intressant att titta pa hur vagransgrunderna tillampas i
verkstallighetsmal. Vagransgrunderna ar framst menade att se till barnets
basta men deras tillampning 4r mycket restriktiv. Aterigen kommer praxis
att vara vagledande for svaret pa frdgan hur och nar vagransgrunderna kan
tillampas.

De fragor som jag behandlar i denna uppsats &r allts som foljer
- Ar verkstélligheten forenlig med vad som enligt svensk lag samt
praxis &r barnets basta? En diskussion kommer att foras kring hur

2 Hadanefter verkstéllighetslagen.



domstolarna har resonerat nar det géller verkstéllighet, nar kan det
finnas fog for att verkstalla och nar finns det inte fog for att
verkstélla ett beslut om dverflyttning?

- Nar tillampas végransgrunderna och &ar de forenliga med
rattssékerheten i Sverige? Végransgrunderna har sitt ursprung i den
diskussion som fordes vid inférandet av Haagkonventionen och ar
menade att tillvarata begreppet barnets bésta nar det galler beslut
som kan ha en negativ verkan for barnet. Detta kan till exempel vara
nar barnet far illa hos den ena foraldern eller om barnet skulle
forsattas i en ohallbar situation om en Overflyttning skedde.
Eftersom en 6verflyttning till barnets hemvistland &r huvudprincipen
sd ar vagransgrunderna de mycket intressanta undantagen i
verkstéllighetslagen. Fragan om rattssakerheten uppkom under
skrivandets gang och det fors en diskussion kring detta i kapitel 7.

- Nar kan ett barn anses ha forvarvat hemvist i ett land enlig svensk
praxis? Det finns ingen specificerad lydelse till hemvistbegreppet
eller habitual residence, som &r den engelska motsvarigheten.
Begreppet tolkas olika men nastan alltid utifran de faktiska
forhallanden som rader kring barnet i fraga. Denna fraga syftar till
att undersoka hur man gatt tillvaga i svensk praxis for att faststalla
hur hemvistbegreppet ska tolkas.

Syftet med fragestéllningarna ar att oka forstaelsen for denna komplexa
konvention. Syftet &r &ven att utreda hur man tolkar begreppet hemvist i
svensk lag, hur och nar man kan tillampa de végransgrunder som finns
samt vilken betydelse begreppet barnets bésta faktiskt har i forhallande
till Haagkonventionens artiklar. Haagkonventionen &r en emotionell
konvention for alla som blir inblandade i dess artiklar. Det ar saledes
viktigt att se pa den ur en human synvinkel och forsoka forsta varfor
praxis som dar menad att vara enhetlig och klar vid tillampningen av
Haagkonventionen plotsligt ar allt annat &n just det.

1.3 Metod och materialval

Uppsatsen ar skriven med utgangspunkt i den klassiska rattsdogmatiska
metoden. Detta innebér att man med vedertagna rattskallor undersdker och
faststaller gallande ratt. For att kunna utreda och forsta gallande ratt ar det
lagtext, forarbeten, doktrin samt réttspraxis som ligger till grund for
uppsatsen.

Olovliga bortféranden &r trots att det ar vanligt forekommande ett tillsynes
nytt och outforskat begrepp i den juridiska véarlden om man ser till den
litteratur som finns skriven pa omradet. | de allra flesta fall hanvisas man till
samma Kkallor, artiklar och propositioner om och om igen. Detta galler
framst boken The Hague Convention on International Child Abduction av
Paul Beaumont och Peter McEleavy, samt skrivelsen Explanatory Report
fran Haagkonferensen for internationell privatratt av Elisa Pérez-Vera.



Rattspraxisen fran svenska domstolar ar ocksa mycket begransad och inte
minst tvetydig pa manga satt. Eftersom praxis ar en oerhort viktig del av den
rattsdogmatiska metoden kandes det befogat att gora en sammanstéllning
over nagra av de avgoranden som finns och som har ansetts vara
vagledande. Oavsett om materialtillgangen varit tunn sa har den till alla
delar varit informativ, tillamplig samt intressant att ta del av.

1.4 Avgransning och disposition

For genomférandet av uppsatsen har vissa begransningar sjéalvfallet gjorts.
Begransningarna syftar till att halla sig pa familjerattens omrade och inte
glida 6ver alltfor mycket pa den internationella privatrattens omrade. Aven
om olovliga bortféranden av barn i allra hogsta grad har en internationell
karaktar sa ar det den svenska ratten som star i centrum i detta arbete. Detta
sker framst genom svensk praxis och svenska aktuella lagar, framst
verkstallighetslagen, samt forarbeten. Det vore en omdjlighet att bortse fran
vissa internationella instrument sadsom barnkonventionen men eftersom
denna finns implementerade i svensk réatt och har en stor betydelse for
uppsatsen har barnkonventionen fatt ett eget avsnitt. Det ar framst
avsaknaden pa rattspraxis och doktrin som gor att de internationella
konventionerna noga maste tas tillvara pa samt undersokas. Enligt gallande
svensk ratt ska barnets basta vara avgorande i alla mal som ror vardnad,
boende samt umgange. Detta begrepp aterkommer frekvent i saval praxis
som doktrin och s& dven i denna uppsats av forklarliga skél. Barnets bésta
har saledes dven det fatt ett eget avsnitt. Den storsta delen av arbetet
kommer att behandla fragor om verkstéllighet och hemvist samt hur man
sammanfogat dessa begrepp till en fungerande lag.

For fortydligandets skull &r i denna uppsats Haagkonventionen att likstélla
med verkstallighetslagen och vice versa da de har samma innehall.

Kapitel tva behandlar barnkonventionen och de artiklar som blir aktuella nér
det ror sig om olovliga bortféranden av barn. Barnkonventionen som
instrument ar relativt tandlds kan tyckas men det ar ett stort och viktigt
instrument som manga lander anslutit sig till. Tanken med kapitlet &r att
belysa artikel 9 och 11 i barnkonventionen for att sedan kunna beratta hur
dessa regleras i Sverige och vilken betydelse de kan tankas fa.

Kapitel tre tar upp begreppet barnets basta. Begreppets betydelse belyses
bland annat samt hur man i Sverige tillampar begreppet barnets bésta.
Sambandet mellan Haagkonventionen och verkstéalligheten samt barnets
basta beskrivs ocksa for att oka lasarens forstaelse till varfor barnets basta
fatt ett eget litet kapitel. Barnets basta finns sedan tidigare avhandlad i en
uppsats pa Lunds Universitet (Barnets basta i samband med olovligt
bortférande, Stine Olsen, 2003) vilket har medfort att kapitel tre i denna
uppsats inte ar det storsta kapitlet. Begreppet ar dnda sa pass relevant for
uppsatsen och dess analys att det framhdvs genom ett eget kapitel
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I kapitel fyra finns en redovisning 6ver Haagkonventionen samt dess syfte
och tillampning. Det &r sjélvfallet inte hela Haagkonventionen som tas upp
har utan de artiklar som ror olovliga bortféranden dér hemvistbegrepp och
vagransgrunder regleras. Det finns dven ett avsnitt angaende Bryssel II-
forordningen for att lasaren ska forsta skillnaden mellan de bada
instrumenten och for att belysa forhallandet mellan dem.

Kapitel fem behandlar uppsatsens karnfragor namligen verkstallighetslagen,
hemvistbegreppet och hemvistbedomningen samt de végransgrunder som
finns nar det géller olovliga bortféranden av barn. Dar habitual residence —
hemvistbegreppet kan ha den storsta betydelsen for uppsatsen.

| det sjatte kapitlet finns praxis pa de moment som det skrivits om i kapitel
fyra. Det & béde RA-fall och NJA-fall som &r inriktade pé& just
hemvistbegreppet och végransgrunder. Dessa réttsfall har ansetts vara
vagledande och har en stor betydelse for nastkommande kapitel som ar
analysdelen.

Kapitel sju &r den analysdel som det 6vriga materialet i uppsatsen & menad
att bygga pa. Har besvaras de fragor som stalldes i kapitel 1.2 ovan med
hjalp av materialet i kapitel ett till sex. Analysen &r inte menad att ta upp
nagot nytt eller ndgot utdver det som framkommit under resterande del av
arbetet.
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2 FN:s konvention om barnets
rattigheter -
Barnkonventionen

2.1 Barnkonventionens artikel 9 och
artikel 11

2.1.1 En historisk 6verblick

Barnkonventionen antogs 1989 av FN och i januari 1990 undertecknade
Sverige konventionen. Den ratificerades den 21 juni samma ar och for forsta
gangen samlades de rattigheter som tillkommer alla barn och ungdomar upp
till 18 &r i ett folkrattsligt bindande dokument.® Barnkonventionen bestar av
54 artiklar som ar menade att ta tillvara barnets rattigheter. En av
utgangspunkterna &r att barns autonomi ar begransad och att de darfor ska
atnjuta ett sarskilt skydd. Konventionsstaterna ska aven se till att de barn
som kan bilda sig en egen uppfattning och uttrycka en asikt ska fa gora detta
i fragor som ror barnet.”

Barnkonventionens  rattigheter kan ses pa ett strukturellt satt.
Utgangspunkten ar att barn &r beroende av sina foraldrar och av samhallet i
ovrigt vilket ger for handen att konventionen &ar barns réttigheter i
forhallande till det offentliga. Oaktat att konventionen endast binder stater
och inte enskilda personer, behandlas forhallandet mellan féraldrar och
barn. Foraldrarna har ett lagligt ansvar enligt konventionen att se till att
barnet far den utveckling det behover. Foraldrarna ska aven ta ansvar for
barnet samt ge det lamplig ledning och rad nar barnet utGvar sina rattigheter
enligt barnkonventionen. °

De végledande principerna i barnkonventionen ar fyra till antalet och
stadgar att varje barn, utan undantag, har ratt att fa del av sina rattigheter
(artikel 2); att barnets basta ska beaktas vid alla beslut som ror barnet
(artikel 3); att inte bara deras Overlevnad utan ocksa utveckling ska
sakerstallas till det yttersta av samhallets formagor (artikel 6); samt att deras
dsikter ska f& komma fram och visas respekt (artikel 12).° De fyra
principerna relaterar till varandra och tillsammans formar de en attityd till
barn. Man skulle kunna kalla det konventionens ”barnsyn”. Anledningen till

% Prop. 1989/90:107, Godkannande av FN-konventionen om barnets rattigheter, s. 27f.
* Inledningen till Barnkonventionen 4, 8 och 9 stycket samt artikel 12.

® Schiratzki Johanna, Barnets basta i ett mangkulturellt Sverige, lustus férlag AB,
Stockholm, 2005, s. 47.

® Schiratzki Johanna, Barnréttens grunder, Studentlitteratur, Uppsala, 20086, s. 40.
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att man identifierade just dessa principer var for att lattare kunna bidra till
formuleringen av ett budskap. Detta har i sin tur underlattat tolkningen av
konventionen satillvida att "barnsynen” blivit universell for alla de lander
som ratificerat konventionen.

Barns réttigheter ar ofta forknippade till en interaktion med dess foraldrar.
Rattigheterna skyddar da framst familjen som ett rattssubjekt. Det &r bland
annat artikel 9, om barns ratt att inte separeras fran sina fordldrar samt
artikel 11 om bek&mpande av olovliga bortféranden av barn i ett
internationellt perspektiv som reglerar detta.’

2.1.2 Tillampliga artiklar enligt
barnkonventionen nér det rér sig om
olovliga bortféranden av barn

Som ovan antytts ar det framst artiklarna 9 och 11 i barnkonventionen som
ger for handen de rattigheter ett barn har vad géller olovliga bortforanden.
Dessa tva artiklar kommer att undersokas mer noggrant. Sjélvfallet betyder
inte detta att den Gvriga konventionstexten &r 6verflodig, det ar enbart en
fraga om utrymme. Ett bortférande eller kvarhallande av ett barn &r olovligt,
om bortférandet eller kvarhallandet strider mot den rétt att ta vard om barnet
som dess vardnadshavare eller ndgon annan har i den stat dar barnets hade
sitt hemvist omedelbart fore bortférandet eller kvarhallandet. Denna rétt ska
ocksa ha ut6vats vid den tidpunkt da barnet bortfordes eller kvarhélls eller
skulle ha utévats vid denna tidpunkt om inte bortférandet eller kvarhallandet
hade &gt rum.®

For barnet kan bortforandet eller kvarhallandet innebéra att kontakten med
den andra fordldern gar forlorad. Enligt artikel 11 i barnkonventionen
tvingas staterna att motverka att barn olovligt fors bort och halls kvar i ett
annat land an det dar barnet har sitt hemvist. Det géller sjalvfallet &ven barn
som olovligen fors till Sverige eller hélls kvar har. Sverige har pa grund av
detta anslutit sig till 1980 ars Haagkonvention om de civila aspekterna pa
internationella bortféranden av barn och 1980 ars Europaradskonvention om
erkannande och verkstallighet av avgdranden rérande vardnad om barn samt
om &terstéllande av vérd av barn.®

2.1.3 Artikel 9 — Separation fran foraldrarna

Artikel 9 i Barnkonventionen innehdller tva av de mest véasentliga
principerna om barns rattigheter. Den forsta &r att ett barn inte ska behdva
skiljas fran sina foraldrar om det inte &r absolut nédvéandigt for deras eget

7 Schiratzki, 2008, s. 41f.

® Prop. 1988/89:8, om olovligt bortfdrande av barn i internationella férhallanden s. 9.

% Prop. 1997/98:182, strategi for att forverkliga FN:s konvention om barnets rattigheter i
Sverige, s. 50.
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bésta. Den andra principen &r att nér det ar nédvandigt med ett bortférande
ska detta ske pa ett snabbt och korrekt satt. | artikeln fastslas ocksa barnens
ratt att uppratthalla sin relation och kontakt med bada foraldrarna. | artikel 9
ges vidare tva exempel pa nér det kan vara nddvandigt att skilja ett barn fran
den ena eller bada féraldrarna.’® Det férsta fallet &r nar foraldrarna har utsatt
barnet for 6vergrepp eller vanvard. Det andra fallet ar nar foraldrarna lever
atskilda. Om man tar ett barn fran dess fordldrar utan att det ar berattigat
kranks sjalvfallet barnets rattigheter och det ar samhallet som begar denna
krankning. Samtidigt har samhéllet en skyldighet att skydda barn fran
overgrepp fran foraldrarnas sida. Det & pa grund av detta som
barnkonventionen kréaver att sadana atgarder styrs av tydliga och riktiga
forfaringssatt enligt artikel 9.

Ett barn far enligt konventionen inte heller antas passa battre hos en viss
foralder. Med detta menas till exempel den vanliga uppfattningen att sma
barn har det battre hos en mamma eller att en pojke behdver en manlig
forebild och darfor passar battre hos sin pappa &n hos sin mamma och sa
vidare. Diskriminering ar aven det ett direkt brott mot barnkonventionen.
Aven om det inte namns i artikeln ar det dessutom rimligt att en snabb
handll‘a'zggning betraktas som nddvandig i all rattslig provning som ror
barn.

2.1.3.1 Tillamplighet i Sverige

Artikel 9 ger ett uttryck for barnets ratt till sina foraldrar. Artikeln papekar
mycket noga att ett barn inte far skiljas fran sina foraldrar om det inte ar
nddvéandigt med hansyn till barnets bésta samt att alla procedurer for att
skilja barn och foraldrar 4 maste vara lagliga. Artikeln lyfter ocksa fram
ratten for alla berorda parter, darmed givetvis ocksa det berérda barnet, att
fa lagga fram sina synpunkter och barnets ratt att fa halla en regelbunden
kontakt med sina foraldrar, om detta inte &r i strid mot barnets bésta.
Principerna i artikeln blir tillampliga i ett antal olika situationer, exempelvis
nar det kan bli aktuellt att omhanderta ett barn for vard enligt lagen
(1990:52) med sarskilda bestammelser om vard av unga (LVU), nar en
foralder doms till fangelsestraff eller till utvisning pa grund av brott eller nar
en foralder har vardnaden om ett barn och den andre foraldern endast
umgangesratt.*®

2.1.3.2 Artikel 9 och foraldrabalkens 6 kapitel

FN:s barnrattskommitté har uttryckt oro 6ver det 6kande antalet barn som
placerats pa institution i stallet for i familjehem och Gver att i den gruppen
var andelen barn med utlandsk bakgrund storre &n andelen svenskfodda

1 Hammarberg Thomas, Manskliga rattigheter — Konventionen om barnets rattigheter,
Norstedts Tryckeri AB, Stockholm, 2006, s. 10f.

! Hammarberg, 2006, s. 36f.

12 Hodgkin Rachel, Newell Peter, Implementation Handbook for the Convention on the
Rights of the Child, United Nations Childrens fund, 2007, s. 103ff.

3 SOU 1997:116, Barnets bésta i framsta rummet, s. 229ff.
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barn. Kommittén rekommenderade forebyggande atgarder speciellt riktade
mot familjer med utlandsk bakgrund och atgérder for att 6ka medvetenheten
inom socialtjansten gallande kulturell bakgrund, sa att stédinsatser kan
séttas in innan omstandigheterna i familjen gor ett omhédndertagande av barn
oundvikligt. Pa senare ar har foraldrabalkens sjatte kapitel om vardnad,
boende och umgénge vid ett flertal tillfallen blivit foremal for andringar.
Den senaste stora 6versynen ledde till andringar fran den 1 juli 2006. Syftet
med &ndringarna var att ytterligare lyfta fram betydelsen av att hansyn tas
till vad som &r béast for barnet och att forbattra barnets ratt att komma till
tals. Ett annat syfte var att 6ka mojligheterna for foraldrarna att nd
samforstandslosningar och att minska risken for langvariga processer som &r
till skada for barn.**

| propositionen som féregick lagandringen konstaterar regeringen att
gemensam vardnad i de allra flesta fall & en ur barnets synvinkel mycket
bra vardnadsform och att den majlighet som infordes ar 1998 for domstolen
att besluta om gemensam vardnad mot en foralders vilja bér finnas kvar.
Samtidigt ar det viktigt att domstolen tar en foralders motstand mot
gemensam vardnad pa allvar. Om en foralder utsatter barnet eller nagon
annan i familjen for dvergrepp, ar det i princip alltid bast for barnet att den
foraldern inte far del i vardnaden. Foréaldrarnas formaga att samarbeta har
dven den stor betydelse.™

2.1.4 Artikel 11 — Olovligt bortférande och
kvarhallande av barn i utlandet

De stater som har ratificerat barnkonventionen har enligt artikel 11 en
skyldighet att forhindra att barn olovligen fors bort fran eller halls kvar
utanfor deras jurisdiktion. Syftet &r att sékerstélla att dessa barn kan hdmtas
tillbaka, och att bortforda barn som fors in i deras jurisdiktion kan aterforas.
Aven om denna artikel omfattar ocksd de som inte ar foraldrar, bor det
namnas att artikel 35 tar upp bortférande och forsaljning av, samt handel
med barn, sakallad trafficking. Det gor aven det fakultativa protokollet till
konventionen angdende handel med barn, barnprostitution och
barnpornografi.®

Skillnaden mellan de tva artiklarna ar inte helt uppenbar mot bakgrund av
att olovligt bortforande och kvarhallande av barn i utlandet innebér
detsamma som endast ordet bortforande. | stora drag ar skillnaden en fraga
om pengar. Artikel 11 galler barn som fors bort for personlig vinning,
snarare an ekonomisk, medan forsaljning och handel har ett kommersiellt

¥ Prop. 2005/06:99, Nya vardnadsregler, s. 1ff.
550U 2007:52, beslutanderatt vid gemensam vardnad m.m., s. 87.
1 Hammarberg, 20086, s. 32f.
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eller sexuellt motiv. De som for bort barn med enbart personliga motiv ar
oftast, men inte alltid, foéraldrar eller andra slaktingar.*’

2.1.4.1 Artikel 11 och Haagkonventionen

| artikel 11 uppmuntras stater att inga multilaterala 6verenskommelser. Den
viktigaste av dem ar 1980 ars Haagkonvention om de civila aspekterna pa
internationella bortféranden av barn. Som framgar av artikel 11 &r
undertecknande och genomférande av relevanta internationella
Overenskommelser ett mycket effektivt satt att genomfora artikelns
bestammelser. En sadan Gverenskommelse &r den ovannamnda
Haagkonventionen, vilken FN:s barnrattskommitté har uppmuntrat stater att
underteckna.  Konventionen om  bortférande av barn dar ett
vérldsomspannande instrument.®

Bestammelserna i konventionen skyddar barn under 16 ar som olovligen har
forts bort eller kvarhalls i utlandet, om konventionen galler i de tva berérda
landerna. Under sadana omstandigheter kommer en domstol normalt att
besluta om att barnen omedelbart ska atervanda till den plats dar de ar
stadigvarande bosatta, och da kan ett slutgiltigt beslut om deras framtid
fattas. Alla stater som har tilltratt konventionen har ett administrativt organ
som kallas centralmyndighet, vars uppgift &r att ta emot och vidarebefordra
ansokningar i enlighet med konventionen. Utéver Haagkonventionen finns
det regionala Gverenskommelser sasom Europeiska konventionen om
erkannande och verkstallighet av avgoranden rérande vardnad av barn samt
om éaterstallande av vard av barn. ** De kan vara till hjalp nar principerna i
konventionen om bortférande av barn ska tillampas, t.ex. genom att
befintliga domstolsbeslut verkstalls. 2°

Négra lander har tilltratt konventionen om bortforande av barn fullt ut,
medan andra har anslutit sig till bestammelserna endast i forhallande till
vissa angivna lander. Aven om stater inte har ratificerat konventionen kan
bilaterala &verenskommelser traffas mellan tva lander, vilket ocksa
rekommenderas av FN:s barnrattskommitté. Konventionen om behdrighet,
tillamplig lag, erkénnande, verkstéllighet och samarbete i fragor om
foraldraansvar och atgarder till skydd for barn (1996) tradde dessutom i
kraft 2002.%*

Denna konvention behandlar inte foraldrars bortforande av barn direkt, men
den reglerar frdgor som har samband med detta. Det kan galla vem som har
foraldraansvar och vardnadsratt for barn som har flyttat mellan lander eller
vilket land som har jurisdiktion att agera for dessa barns rékning (t.ex. det
land dar barnet ar stadigvarande bosatt eller det land dar barnet ar

7 Prop. 1997/98:182, sid 9.

'8 Hammarberg, 20086, s. 35f.

9 prop. 1988/89:8, s. 9.

2> Mer om Haagkonventionen i kapitel tre nedan.
21 SOU 2007:52, s. 92.
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medborgare). FN:s barnrattskommitté har uppmuntrat stater att ratificera
4ven denna konvention.*

2.1.4.2 Tillamplighet i Sverige

Betraffande Sverige noterade FN:s barnrattskommitté att ekonomiskt stod
utgar for att tacka kostnaderna vid aterforande av barn som olovligt bortforts
eller hallits kvar i utlandet, men ocksa att det pagar ett antal tvister som
géller barn med foraldrar av olika nationalitet. Kommittén rekommenderade
en fortsatt forstarkning av atgarderna for att forebygga och bekampa illegala
bortféranden och kvarhallande i utlandet och for att I6sa de pagaende
tvisterna i linje med principen om barnets bésta.?®

Redan i de andra sammanfattande slutsatserna hade kommittén varit positivt
installd till att Sverige tilltratt 1980 ars Europaradskonvention om
erkannande och verkstallighet av avgéranden rérande vardnad om barn och
om aterstallande av vard av barn samt Haagkonvention i ett tidigt skede. De
senaste aren har det alltmer uppméarksammats att en del barn som ar bosatta
I Sverige fors utomlands mot sin vilja, ofta till sitt gamla hemland, for
studier eller fostran. Om de frantas pass och resehandlingar blir en éterresa
till Sverige mycket problematisk for dessa strandsatta barn.

I de lander som det hittills oftast rort sig om, saknas i allménhet det sociala
skyddsnat som barnen har tillgang till i Sverige. Barnen har darfor ofta
hamnat i situationer dar de farit illa eller déar det funnits risk for att deras
halsa eller utveckling ska skadas. Nér barnen tagit kontakt med de svenska
utlandsmyndigheterna har de ofta haft akuta behov av hjalp till mat och
bostad pa den aktuella platsen eftersom de tagit sig fran en annan del av
landet till huvudstaden eller till och med till ett annat land. Barnen har aven
haft behov av ett nytt pass och hjalp med resan hem till Sverige. Vid en del
tillfallen har dock vardnadshavarna inte velat medverka till att barnet reser
tillbaka till Sverige. For att hjélpa dessa barn tillbaka, har
utlandsmyndigheterna vant sig till socialtjansten i den kommun déar barnets
vardnadshavare ar bosatta, for att med socialtjanstens hjalp forsoka ordna
med hemresa och annat bistand som kan bli aktuellt. Utlandsmyndigheterna
har aven haft att ta stallning i fragan om mojligheterna att utfarda pass till
dessa barn. De har da funnit att det ar osakert vilka mojligheter som enligt
géllande ratt finns att utfarda provisoriska pass for barn for direkt resa till
Sverige, utan att barnens vardnadshavare lamnat medgivande.?

Den 1 juli 2006 tradde &ndringar i kraft i passlagen (1978:302). Av lagens
11 § framgar att om en passansokan avser ett barn ska pass utfardas forst

22 Nyberg Lena, Barnombudsmannens yttrande éver regeringens rapport 2002 till FN:s
kommitté for barnets rattigheter, Stockholm, 2002, Bilaga — Barnrattskommitténs
synpunkter, s. ii (www.bo.se, 2009-05-20).

% Nyberg, 2002, s. 23.

% Prop. 2005/06:117, Utfardande av provisoriskt pass for barn for direkt resa till Sverige,
s. 10.

% Prop. 2005/06:117, s. 6f.
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efter det att vardnadshavare lamnat medgivande, men att pass far utfardas
aven utan sadant medgivande om barnet befinner sig i en situation dar det
finns risk for att dess halsa eller utveckling skadas eller det annars finns
sarskilda skal.?® Vidare anges att en kommunal namnd som fullgér uppgifter
inom socialtjansten pa begdran av en passmyndighet ska yttra sig i
passarenden som galler fraga om att utan vardnadshavares medgivande
utfarda pass for barn under 18 &r.%’

%0 Se 11 § passlagen.
%" Se 11 § a, passlagen.
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3 Barnets basta

3.1 Inledning

3.1.1 Begreppets betydelse

Det var under 90-talet som begreppet barnets basta fick sin verkliga
forankring i den svenska lagstiftningen och principen finns nu i ett flertal
forfattningar. Detta galler saval de offentligrattsliga som de civilrattsliga.
Portalparagrafen i den svenska ratten ar foraldrabalkens 6:2 a som
harstammar fran barnkonventionens artikel 3. Artikel 3 tar i forsta hand
sikte pa det offentligrattsliga eftersom barnkonventionen &r en folkrattslig
traktat som i forsta hand binder stater. Barnkonventionen dr dven en traktat
som reglerar det rattsliga bandet mellan barn och foraldrar.?®

FN:s kommitté for barnets rattigheter anvander principen om barnets bésta
pa tva satt. FOr det forsta anvands barnets basta som en allmén princip som
ar menad att genomsyra hela lagstiftningen samt administrativa beslut och
atgarder med mera. For det andra anvands barnets basta for att tolka och ge
innehall at konventionens sakartiklar. 1 arbetet med barnets bésta som
princip har kommittén stravat efter att begransa mojligheterna till en fri
tolkning av densamma. Det ska sarskilt beaktas att barnet &r en individ med
egna kanslor och asikter och alla eventuella tolkningar av barnets basta ska
goras i barnkonventionens anda — “barnets basta skall komma i frdmsta

rummet”. %

Barnets basta ska som sagt alltid beaktas, detta galler bade barnets situation,
behov samt intressen. Later man andra intressen vaga tyngre i en process
som ror barnet kravs enligt barnkonventionen att beslutande myndigheter i
storsta mojliga man har forsakrat sig om och redovisat for att barnets basta
tagits i beaktande. FN-kommittén har fastslagit att barnets bésta ar den av de
fyra principer som barnkonventionen bygger pa som ska &ga storst dignitet
vid tillampningen av konventionen.*

Barnkonventionen definierar inte barnets basta i samtliga artiklar. Lagsta
straffbarhetsalder ar ett exempel. Konventionen stadgar att
konventionsstaterna ska faststalla denna alder men ger inget konkret forslag.
Det é3r1 meningen att staterna ska bestimma denna alder utifran barnets
bésta.

28 Schiratzki, 2005, s. 179f.

2 50U 1997:116, s. 130.

% 50U 1997:1186, s. 64.

31 Schiratzki Johanna, Vardnad och vardnadstvister, Norstedts Juridik AB, Stockholm
1997, s. 51f.
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Detta skapar sjalvfallet konflikter. Barnets basta &r inget statiskt begrepp.
Det varierar dver tid och fran ett samhéalle med dess kulturella och sociala
varderingar till ett annat. Det varierar ocksa fran ett barn till ett annat utifran
varje barns individuella situation. Men trots att barnets basta inte &r en gang
for alla givet sa innehaller barnkonventionen en rad grundlaggande
rattigheter for barn. En viktig aspekt av konventionen ar att den ger en
universell definition av vilka réttigheter som bor gélla for barn 6ver hela
varlden. Dess definition av barnets rattigheter ska gélla i alla samhallen
oavsett kultur, religion eller andra sardrag. Sammantaget kan man sdga att
barnkonventionen inte  kommer med nagra I6sningar till  hur
barnperspektivet ska tolkas och inte heller till hur olika stater ska forhalla
sig till den. Detta har sjalvfallet fatt mycket kritik. Barnperspektivet
innefattar ett visst matt av empati, inlevelse och férmaga att identifiera sig
med barnets situation. Det ar vuxna manniskor som ska gora detta, ett barn
kan saledes inte ha ett barnperspektiv. Barnkommittén menar att
barnperspektivet betyder att se olika beslutsresultat ur barnets synvinkel.
Det handlar om att forsoka ta reda pa hur barn uppfattar och upplever sin
situation och eventuella foérandringar. Det racker alltsa inte med att gora
ndgonting som man som vuxen anser vara till barnets basta.*

Sammanfattningsvis anvandes begreppet barnperspektiv i betydelsen att
vuxna ser barnet, stravar efter att forstd det och vidtar atgarder som de
bedémer vara till barnets basta. | detta ingar att lyssna till barnet och
respektera det som en individ med egna rattigheter och uppfattningar.®

3.1.2 Barnets bastai Sverige

Barnets basta har funnits i den svenska familjeratten langt innan
barnkonventionen. | familjeratten har barnets basta som princip vuxit sig
stark och regleras numera i en rad familjerattsliga fragor. Framst &r det
bestammelser som ingar i socialtjanstens arbete att varna om barnets basta,
SoL och LVU.* Enligt flera forfattningar ska vad som ar bast for barnet
beaktas vid beslut av olika slag. | 6 kap. foréldrabalken foreskrivs i flera
lagrum att réatten ska besluta efter vad som ar bast for barnet. 1 21 kap.
foraldrabalken om verkstallighet av domar eller beslut om vardnad eller
umgange m.m. foreskrivs att hansyn ska tas till barnets bésta. 1 1 § SoL
finns en bestdmmelse med innebodrd att hédnsynen till barnets basta sarskilt
ska beaktas vid atgarder som ror barn. Enligt NamnL krévs i vissa fall
rattens provning av om namnbyte ar forenligt med barnets basta. 1 1 §
UtlanningsL foreskrivs att hansyn ska tas till barnets bésta i fall som ror
barn. | den ovan namnda lagstiftningen anges saledes uttryckligen att
hansynen till barnets bésta ska vara végledande for myndigheternas
atgarder.

%2 50U 1997:116, s. 137f.

¥ Schiratzki, 1997, s. 55.

3 Ewerlsf Goran, Sverne Tor, Singer Anna, Barnets basta, om féraldrars och samhéllets
ansvar, femte upplagan, Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2004, s. 23.

% Schiratzki, 1997, s. 60f.
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Det finns emellertid annan lagstiftning for vilken principen om barnets bésta
har varit vagledande utan att det uttryckligen har angetts. | 4 kap. 6 §
foraldrabalken anges saledes att en ansékan om adoption far bifallas endast
om den &r till fordel for barnet. I LVU 2 och 3 88 finns bestdmmelser om att
vard ska beslutas om det finns en pataglig risk for att den unges halsa eller
utveckling skadas. Detta ar ett annat satt att uttrycka principen om barnets
basta. Aven vid utformningen av reglerna om barn och ungdomar i
brottmalsprocessen har principen om barnets basta varit vagledande. De
lagar i vilka ett barnperspektiv kommer till uttryck &r sddana dar det priméara
syftet ar att reglera forhallanden som direkt ror barn. I annan lagstiftning dar
det priméra syftet inte ar att reglera barns férhallanden men dar barn berdrs,
saknas hanvisningar till principen om barnets basta. *°

3.1.2.1 Barnets béasta, Haagkonventionen och
verkstallighet

Som framkommit ges barnets basta nagot olika innebdrd inom olika
rattsomraden. Principen tillmats ibland direkt- och ibland indirekt betydelse.
Vid overflyttning av barn enligt Haagkonventionen ges barnets bésta ingen
sjalvstandig betydelse utan har laggs istéllet vikten pa vardnadshavarnas
rattigheter.®’

Som tidigare ndmnts &r grunderna for végran av en overflyttning enligt
Haagkonventionen reservationslésa. |1 den svenska ratten géller enligt 21
kapitlet foréldrabalken att verkstéllighet kan vagras, dels nar barnet riskerar
att ta skada av verkstélligheten, dels nar barnet motsétter sig verkstéllighet
och har natt en sadan mognad att dess vilja bor beaktas samt nar andrade
forhallanden motiverar att fragan om vardnad eller umgénge omprovas.
Liknande grunder géller enligt Haagkonventionen &ven om de ar utformade
pa ett annat satt. De dndrade forhallandena kan som sagt vara en grund for
vagran av Overflyttning, men det ar inte pa grund av att det inte ar forenligt
med barnets basta utan Haagkonventionen kréver istéllet att det har forflutit
minst ett ar fran det att barnet olovligen fordes bort eller holls kvar samt att
barnet har funnit sig tillratta i sin nya miljo.®

Barnets bésta ska d&ven komma i framsta rummet vid verkstallighet. Detta
galler bade vid provningen av verkstallighetsfragan och vid sjélva
verkstallighetsforfarandet. Bestammelsen i 21 kapitlet 1 § forsta stycket
foraldrabalken innebar att det inte finns nagra andra intressen som kan ga
fore barnets basta. *° Det innebér inte heller nagon fristiende grund att vagra
verkstéllighet i forhallande till bestammelserna om barnets vilja ska beaktas
eller om verkstallighet ska vagras om det ar uppenbart oftrenligt med
barnets basta. *

% 50U 1997:116, s. 76.

37 Prop. 1989/90:107, s. 35f.

% Prop. 1988/89:8, s. 18.

% Prop. 1997/98:7, Vardnad, boende och umgéange, s. 127f.

0 Mer om férhéllandet mellan vagransgrunderna och barnets bésta senare.
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4 1980 ars Haagkonvention om
om de civila aspekterna pa
Internationella bortfGranden
av barn

4.1 Haagkonventionen samt Bryssel II-
forordningen

4.1.1 Haagkonventionens syfte

Nar Sverige anslot sig till 1980 ars Haagkonvention om de civila aspekterna
pa internationella bortféranden av barn, Haagkonventionen, éppnades en
mojlighet att mellan konventionsstaterna fa Overflyttat ett barn som
olovligen forts bort fran den stat dar barnet hade sitt hemvist vid
bortforandet eller som olovligen hélls kvar i en annan konventionsstat.*

Syftet med Haagkonventionen &r att skydda barn mot de skadliga effekterna
av ett olovligt bortforande eller kvarhallande. Konventionen avser att losa
den nddsituation som uppstar nar ett barn rycks upp ur sin invanda miljo dar
barnets kanslomassiga och social forankring finns. |1 en sadan situation
galler det att sékerstalla ett snabbt aterforande av barnet och att aterstélla det
faktiska laget som fanns innan det olovliga bortférandet eller kvarhallandet
agde rum.*

Olovliga bortféranden av barn ar ett problem som har fatt allt storre
utstrackning under de senaste aren. Framforallt galler detta da en foralder
utan lov tar med sig sitt barn till ett annat land i syfte att undanhalla den
andra foralderns dess rattmatiga vardnad. Det géller aven foraldrar som
olovligen haller kvar sitt barn i annat land efter utgangen av umgangestiden
eller efter det att domstol anfortrott vardnaden om barnet at den andra
foraldern samt fall da ett barn halls undan fran nagon som inte é&r
vardnadshavare men som har den faktiska vardnaden av barnet. Syftet enligt
Haagkonventionens artikel 1 & som ovan ndmnts att sékerstélla ett snabbt
aterforenande av barn som olovligen forts ut till eller kvarhalls i en
fordragsslutande stat och att garantera att ratten i en fordragsslutande stat till
vardnad och umgange verksamt respekteras i andra fordragsslutande stater.
Samtidigt ar det emellertid viktigt att Haagkonventionen ger mojlighet att

** Prop. 1988/89:8, s. 1.
2 Ortenhed Kristina, Bosattningsanknytningar i granséverskridande
familjerattsforhallanden, lustus forlag, Uppsala, 2006, s. 290f.
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vagra att sanda tilloaka ett barn, om ett atersandande inte skulle vara
forenligt med barnets basta.*®

Haagkonventionen bygger underforstatt pa tanken att myndigheterna i den
stat dar barnet hade hemvist vid tidpunkten for bortférandet eller
kvarhéllandet har de basta forutsattningarna for att bedéma vad som &r bast
for barnet. Det har darfor setts lampligt att en eventuell vardnadstvist tas till
domstol i det landet. Den forsta delen av artikel 1 anger konventionens
centrala mal vilket ar att aterstdlla situationen sa som den var fére det
olovliga bortférandet eller kvarhallandet. Detta aterstallande ar menat att ske
for att den fordragsslutande stat som barnet hade hemvist i innan
bortforandet eller kvarhallandet ska kunna besluta i domstol eller vid annan
myndighet vem eller vilken av till exempel foréldrarna som ska ha
vardnaden. Den andra delen av artikel 1 har ett preventivt syfte namligen
den att om en fordragsslutande stat respekterar vardnads- och
umgangesrattigheterna som finns i andra stater sa kan man forvanta sig att
foraldrarna later bli att fora bort barnet. Med barn avses i Haagkonventionen
den som &r under 16 &r.**

Innan inférandet av Haagkonventionen saknade Sverige generella lagregler
om verkningar av utldndska avgoéranden gallande vardnaden om eller
umgange med barn. Det fanns endast regler nar det géllde sadana
avgoranden som meddelats i ett nordiskt land eller i Schweiz. Det var den
Okande rorligheten 6ver granserna samtidigt som den Europeiska Unionen
vaxte som medforde ett stérre behov av en internationell reglering pa
omrédet.*

4.1.2 Haagkonventionens tillampning

Ett antal kriterier maste vara uppfyllda for att Haagkonventionen ska gélla
nar ett barn forts bort fran eller kvarhalls utanfor Sverige. De ser ut som
foljer: Haagkonventionen maste forst och framst galla mellan Sverige och
det land till vilket barnet har forts eller kvarhalls, barnet far annu inte fyllt
16 ar. Barnet ska ha varit bosatt i Sverige omedelbart fore bortférandet och
den foralder som ansoker om aterforande av barnet ska ha gemensam eller
ensam vardnad om barnet enligt svensk lag och denna ratt faktiskt utdvades
nér barnet fordes bort eller holls kvar, eller skulle ha gjort det om det hade
varit mojligt. 1 de fall dar Haagkonventionen ar tillamplig, finns relativt
goda mojligheter att fa till stand ett aterférande av barnet. | genomsnitt
klaras ca 85 % av drendena upp. Det kan t.ex. ske genom att den bortférande
foraldern gar med pa att frivilligt aterfora barnet, eller genom att domstol
beslutar att barnet ska aterforas. | vissa fall kan det ocksa bli sa att domstol
ger den bortforande foraldern ratt att behalla barnet. Det kan vara fallet om

*3 Géransson Karin, 1980 rs Haagkonvention om olovliga bortféranden av barn, SVJT
2002 s 453-471, s. 1.

* Prop. 1988/89:8, s. 9f.

* Goransson, SVJT 2002 s 453-471, s. 1.
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nagon av de undantagsbestammelser som finns i konventionen géller och,
som anger nr ett terférande kan végras, 4r tillampliga. *°

Mellan 1994 och 1999 gjordes enligt centralmyndigheten,
Utrikesdepartementet, 84 ansokningar enligt Haagkonventionen angaende
olovligt bortférda barn. Lite mer an halften av dessa ansokningar prévades
av domstol. Da det var ett sa pass begransat antal drenden fann domstolen
det svart att fa in rutin i handlaggningen i och med det krav pa snabbhet och
effektivitet som Haagkonventionen forutsétter. Detta medforde att Sverige
blivit starkt kritiserad av andra konventionsstater.*’

Mellan 2001 och 2008 inkom det enligt UD 429 arenden rérande olovliga
bortféranden och kvarhallanden av barn vilket & en markant ékning. Den
storsta Okningen skedde under 2007 dad hela 69 fall registrerades, en
trendmaéssig 6kning kan dock ses under hela denna period, 2001 till och med
2008. Det ar utan tvekan sa att siffrorna tyder pa en Okning av antalet
inrapporterade &renden. Det har &ven framkommit att det ur ett
internationellt perspektiv skett en tydlig 6kning av barnbortférandeédrenden.
En internationell studie som bland annat har studerat antalet ansokningar om
overflyttning av barn i konventionslanderna visar att antalet gjorda
ansokningar har 6kat med cirka 20 % mellan &ren 1999 och 2003.

4.1.3 Bryssel lI-forordningen

Det pagar aven inom EU ett arbete som syftar till att motverka olovliga
bortféranden och kvarhdllanden av barn i internationella forhallanden.
Syftet ar att uppratta ett omrade med frihet, sakerhet och rattvisa. Ett 6kat
Omsesidigt erkdnnande av rattsliga avgéranden antas underlétta samarbetet
mellan myndigheter och skyddet av enskildas rattigheter.*

Den 27 november 2003 antog radet férordning (EG) nr 2201/2003 om
domstols behdrighet och om erk&nnande och verkstallighet av domar i
aktenskapsmal och mal om fordldraansvar samt om upphéavande av
foérordning (EG) nr 1347/2000. Den bendmns som Bryssel 11-férordningen.
Den innehaller ocksa sarskilda bestammelser om bortférande av barn och
umgangesratt. Forordningen kan sagas vara en forstarkning av 1980 ars
Haagkonvention och innehéller kompletterande bestammelser angaende
forfarandet i arenden enligt Haagkonventionen mellan EU:s medlemsstater.
Avsikten med forordningen var att ga ett steg langre én Haagkonventionen
och genom dess bestammelser ge ett annu béttre skydd for barn inom
gemenskapen. Bryssel 11-férordningen &r tillamplig pa alla avgéranden om

*® Ortenhed, 2006, s. 292.

*" Ortenhed, 2006, s. 1f.

*8 Rapport frén Riksdagen, 2008/09:RFR8, Bortférda och kvarhallna barn i internationella
forhallanden Riksdagstryckeriet, Stockholm, 2009, s. 36f.

* Prop. 2007/08:98, Kompletterande bestammelser till den nya Bryssel II-férordningen, s.
22.
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foraldraansvar, oberoende av eventuella anknytningar till ett mal om
skilsméassa. Forordningen innehaller ocksd regler om gransoverskridande
samarbete mellan domstolar och myndigheter i EU-l4nderna i enskilda
arenden om fordldraansvar. Exempelvis ska myndigheterna vara varandra
behjélpliga att samla in och utbyta information om ett barns sociala
situation. De ska ocksa underlatta 6verenskommelser mellan personer med
fordldraansvar genom medling eller andra metoder och underltta
gransoverskridande samarbete i detta syfte. Vidare ska myndigheterna
samarbeta i drenden som ror placering av barn pa institution eller i
familjehem nér denna placering ska ske i en annan medlemsstat &n den dar
barnet befinner sig. Forordningen tradde i kraft den 1 mars 2005 och &r
direkt tillamplig for alla EU:s medlemsstater utom Danmark. Den har
foretrade framfor nationell lagstiftning och den nya Bryssel 11-férordningen
forutsatter materiella kompletterande bestammelser. UD &r dven
centralmyndighet enligt Bryssel II-férordningen i Sverige.*

4.1.4 Forhallandet mellan Bryssel -
forordningen och Haagkonventionen

| forordningen markeras att 1980 ars Haagkonvention som galler mellan
samtliga EU:s medlemsstater ska fortsatta att tillampas i foérbindelserna
mellan medlemsstaterna. Konventionen kompletteras emellertid med vissa
av forordningens bestammelser, vilka géller i situationer dar barn bortfors
mellan medlemsstaterna.

- Barnbortférandedrenden ska handléggas snabbt.

Enligt 1980 ars Haagkonvention ska domstolar eller administrativa
myndigheter verkstélla en snabb handlaggning for att fa barnet aterlamnat.
Om det inte har fattats ett beslut inom sex veckor kan ansvarig myndighet
bli uppmanad att redogéra for orsakerna till drojsmalet. | forordningen
betonas denna tidsfrist ytterligare. Enligt forordningen ska domstolen
handlagga en ansokan om aterlamnande enligt de snabbaste férfaranden som
far tillampas enligt den nationella lagstiftningen. Domstolen ska meddela
sitt beslut inom sex veckor efter det att den har tagit emot ansokan, savida
det inte 4r oméjligt p& grund av exceptionella omstandigheter. 2

— Myndigheterna &r skyldiga att besluta om aterlamnande av barnet.

Enligt 1980 ars Haagkonvention ska domstolen i den medlemsstat till vilken
barnet har bortforts i princip besluta om omedelbart aterlamnande av barnet
om aterférandeprocessen inleds inom ett ar fran den dag da bortforandet
4gde rum. Forordningen bekraftar och forstarker denna princip. >

%0 Bogdan Michael, Svensk och internationell privat- och processratt, Norstedts Juridik AB,
sjunde upplagan, Stockholm, 2008, s. 302ff.

5! Se art 62.2 Bryssel I1-férordningen.

°2 Jfr art 11 Haagkonventionen med art 11.3 Bryssel I1-férordningen.

>3 Jfr art 12 Haagkonventionen med art 11.2-5 Bryssel II-férordningen.
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— Om tillrackliga atgarder vidtas for att garantera barnets skydd efter ett
aterlamnande kan domstolen inte vagra att aterlamna barnet trots att
vagransgrund foreligger.

Om domstolen finner att det finns en allvarlig risk for att barnets
aterlamnande utsatter det for fysisk eller psykisk skada, eller pa annat satt
forséatter det i en situation som inte &r godtagbar kan domstolen, enligt 1980
ars Haagkonvention, besluta om att barnet inte fors tillbaka till
hemviststaten. Enligt férordningen maste domstolen besluta om
aterlamnande av barnet, dven om barnet skulle utséttas for risk, under
forutsattning att myndigheterna i hemviststaten styrker att lampliga atgarder
har vidtagits for att garantera barnets skydd efter aterlamnandet.®® |
forordningen ar det inte narmare preciserat vilka typer av atgarder det kan
vara fraga om. Det stélls inte heller krav pa nagot sarskilt forfarande eller pa
att atgarderna ska vara beslutade av viss typ av myndighet. *°

— Barnet ska ges mojlighet att komma till tals.

Enligt 1980 ars Haagkonvention ar domstolen inte skyldig att besluta om
barnets aterlamnande om det motsétter sig att bli aterlamnat och har uppnatt
en viss alder och mognad. Férordningen starker barnets ratt att fa komma till
tals under forfarandet. Domstolen ska ge barnet mojlighet att komma till tals
om det inte &r olampligt med hansyn till barnets lder och mognad.>®

— Horandet av den vardnadshavare som har begart att barnet ska aterlamnas.

Enligt forordningen kan domstolen inte vagra att besluta om aterlamnande
av barnet om den person som ansokte om aterlamnande inte har fatt
mojlighet att yttra sig. Till foljd av den strdnga tidsfristen ska den anstkande
personen horas sa snabbt och effektivt som majligt. En sddan bestammelse
finns daremot inte i 1980 ars Haagkonvention. Den kvarlamnade féraldern
ges i vissa fall en andra chans att aterfa barnet da vardnadsmalet kan provas
i barnets hemviststat.”’

> Jfr art 13, 1 stycket (b) Haagkonventionen med art 11.4 Bryssel II-férordningen.
% Prop. 2007/08:98, s. 23ff.

% Jfr art 13, 2 stycket Haagkonventionen med art 11.2 Bryssel 1l-férordningen.

*" Se art 11.5 Bryssel II-férordningen.
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5 Hemvistbeddmning,
vagransgrunder samt
verkstallighet vid olovligt
bortforande av barn

5.1 Svensk ratt

5.1.1 Lagen (1989:14) om erkdnnande och
verkstallighet av utlandska
vardnadsavgoranden m.m. och om
overflyttning av barn

Haagkonventionen ratificerades i Sverige 1989 och har inforlivats i svensk
ratt enligt lagen (1989:14) om erk&nnande och verkstéllighet av utldéndska
vardnadsavgoranden m.m. och om o6verflyttning av barn, har benamnd som
verkstéllighetslagen. Enligt 11 8 forsta stycket verkstéllighetslagen ska barn,
som olovligen forts hit till landet eller som olovligen halls kvar har, pa
ansokan overflyttas till den fran vilken barnet undanhalls. Detta forutsatt att
barnet omedelbart fore bortférandet eller kvarhallandet hade hemvist i en
stat som har tilltratt Haagkonventionen. Ett bortférande eller kvarhallande &r
enligt andra stycket olovligt om bortférandet eller kvarhallandet strider mot
den réatt att ta vard om barnet som dess vardnadshavare eller nagon annan
har i den stat dar barnet hade sin hemvist omedelbart fére bortforandet eller
kvarhdllandet. Denna ratt ska ocksa ha utdvats vid tidpunkten da barnet
bortfordes eller blev kvarhallet eller ratten skulle ha utdvats vid denna
tidpunkt om inte bortforandet eller kvarhallandet hade &gt rum.*® Ansékan
om verkstallighet av ett avgorande eller om 6verflyttning av ett till Sverige
olovligen bortfort barn ska géras hos allman domstol.® Den 1 juli 2006
flyttades  handlaggningen av  frdgor om  verkstallighet  fran
forvaltningsdomstolarna till allman domstol.®

Den sokande kan vanda sig direkt till domstol eller till UD som
centralmyndighet. | 14 § verkstallighetslagen anges vilka handlingar som
ska bifogas till ansokan och i Ovrigt ar 6-7 8§ forvaltningsprocesslagen
(1971:291) samt 6 § forordningen (1989:177) om erkdnnande och
verkstéllighet av utlandska vardnadsavgéranden m.m. och om &verflyttning
av barn tillampliga pa anhangiggoranden vid allman domstol. Viktigt att

%8 Prop. 1988/89:8, s. 40f.

%9 Se 13 § verkstallighetslagen.

% Sjgsten, Mats, Vardnad boende och umgéange, Norstedts Juridik, tredje upplagan,
Stockholm, 20009, s. 189.
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papeka &r att den provning som domstolen gor enligt verkstéllighetslagen
inte & densamma som den som sker vid verkstéllighet enligt 21 kapitlet
foraldrabalken. De regler som anger i vilken utstradckning hansyn ska tas till
barnets bésta kan foranleda att verkstallighet végras &r annorlunda
utformade.*

Det innebar att verkstallighet kan végras i fler fall enligt 21 kapitlet
foraldrabalken  an  enligt  verkstéllighetslagen.  Enligt 12 §
verkstéllighetslagen far éverflyttning vagras bland annat om anstkan om
overflyttning gjordes efter att ett ar har forflutit fran det att det olovliga
bortférandet eller kvarhallandet skedde. Detta da pa grund av att barnet efter
den forflutna tiden kan ha funnit sig tillratta i sin nya miljo. Overflyttningen
kan dven vagras om det finns en allvarlig risk for att éverflyttningen skadar
barnets kroppsliga eller sjalsliga halsa eller i dvrigt forsatter barnet i en
situation som inte &r godtagbar eller om barnet sjalv motsatter sig
overflyttningen och barnet har natt en sddan mognad och alder att hans eller
hennes vilja bor beaktas.®

Bade mal om verkstéllighet av ett avgorande och mal om &verflyttning av
barn ska handldggas skyndsamt. Ratten kan foérordna exempelvis en
tjansteman inom socialtjansten att verka for att den som har hand om barnet
frivilligt fullgor vad som aligger honom eller henne. Detta uppdrag far
endast 1&mnas om det kan antas att barnet kommer att 6verlamnas utan att
arendets behandling fordrojs. Detta ska normalt ske inom tva veckor. |
uppdraget ingar alltsa inte att utreda om det foreligger hinder for
overflyttning.®®

Om ett mal om overflyttning inte har avgjorts inom sex veckor fran det att
ansokan gjordes maste ratten, om sokanden begar det, redogora for orsaken
till drojsmélet.®* Tingsratten ska halla muntlig forhandling i mal enligt
verkstallighetslagen, om detta inte 4r uppenbart obehévligt.®> Av 17 §
verkstallighetslagen framgar att rétten, innan den avgor ett mal, ska inhamta
barnets mening om detta inte & omojligt med hansyn till barnets alder och
mognad. Normalt férmedlas barnets mening genom nagon av parterna i
malet.®® Ratten far dock héra barnet vid en muntlig forhandling, om
sérskilda skal talar for det och om det &r uppenbart att barnet inte kan ta
skada av att héras.®’

61 Jfr 6 § p. 2 och 12 § p.2 verkstallighetslagen med 21 kapitlet, 6 § foraldrabalken.
62 Jfr RA 1996 ref 52 nedan, yttrande angdende lagrum samt prop. 1988/89:8, s. 42.
% Prop. 1988/89:8, s. 45f.

® Se 15 § verkstallighetslagen.

65 Jfr 21 § verkstallighetslagen med 21 kapitlet, 12 § foraldrabalken.

% prop. 1988/89:8, s. 46.

o7 Jfr 21 § verkstallighetslagen med 21 kapitlet, § 12, 2 stycket féraldrabalken.
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5.1.2 Verkstéllighet enligt 21 kapitlet
foraldrabalken

Vid ett olovligt bortférande eller kvarhallande av barn kan det dven vara
viktigt att se hur den svenska lagstiftningen agerar nar det galler
verkstallighet. Har kommer darfor en overblick. Verkstéllighet av allméan
domstols dom, beslut om vardnad, umgange eller éverlamnande av barn
sOks som tidigare uppgetts hos allman domstol. En allman domstol kan dven
vid férelaggande om vite tvinga en part att lamna ifrén sig barnet.®®

Verkstélligheten ska ske med hansyn till barnets vilja och barnets halsa. Det
kan finnas legala hinder mot verkstéllighet. Detta kan till exempel vara att
forhallandena uppenbart har forandrats sedan en dom eller beslut meddelats
och det ar pakallat med hansyn till barnets basta att fragan omprovas. Det
kan dven vara sa att barnet fyllt 12 ar eller uppnatt motsvarande mognad och
motséatter sig verkstallighet, da kan verkstallighet endast ske om tingsratten
finner det nédvandigt med hansyn till barnets basta.*

Det ar vardnadshavaren och/eller foraldern som inte har del i vardnaden
men umgangesratt enligt dom som har rétt att begéra verkstéllighet enligt 21
kapitlet fordldrabalken. Aven om det inte finns en dom eller ett beslut i
vardnadsfragan kan barnets vardnadshavare, om barnet vistas hos nagon
annan, begéra att tingsratten beslutar om verkstallighet for att barnet ska
overflyttas till vardnadshavaren. Ar vardnaden gemensam kan verkstallighet
begaras i forhallande till den andre vardnadshavaren om han/hon
egenmaktigt bortfort eller kvarhéllit barnet.”® Domstolen kan i sé fall vagra
verkstallighet om det med hansyn till barnets basta ar behovligt att allmén
domstol prévar fragan om vérdnad. ™

En av de viktigaste grundpelarna vid verkstallighet ar att barnet sa langt som
mojligt ska skonas fran sadana former av verkstallighet som kan skada deras
psykiska eller fysiska halsa. Overlamnandet ska sjalvfallet allra helst ske pa
frivillig vag.”> Om 6verlamnandet inte kan ske pa frivillig vag finns det
tvangsmedel att tillgripa vid verkstallighet. Det ena &r att barnets
vardnadshavare alaggs att vid vite lamna ut barnet och det andra ar
polishamtning.”

%8 Se 6 kapitlet, § 21, foraldrabalken.

% Schiratzki, 1997, s. 300ff.

"% Se 21 kapitlet, §§ 7-8, foraldrabalken.

! Se 21 kapitlet, § 7, andra stycket, féraldrabalken samt SOU 2005:43, Vérdnad, boende,
umgange. Barnets basta, foraldrars ansvar, s. 613.

’? Schiratzki, 1997, s. 303.

73 Se 21 kapitlet, § 3, foraldrabalken.
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5.1.3 Habitual residence - hemvistbegreppet

Begreppet habitual residence fick pa 1950- och 60 talet en stor betydelse i
svensk ratt. Det har blivit en hdrnsten i Haagkonventionen och 6versatt till
svenska ar det hemvistbegreppet vi talar om. Anledningen till begreppets
stora genomslagskraft var framst att det inte fanns nagon enhetlig
internationell definition. "Hemvist” betyder saledes olika i olika delar av
varlden och i olika lander. Olikheterna har frdmst att géra med hur det
subjektiva rekvisitet ska uppfattas. Darfér har hemvistbegreppet inte ansetts
vara lampligt som anknytningsfaktum for lagval eller domsrétt enligt
Haagkonventionen. Istéllet knét man lagval och domsratt till begreppet
habitual residence. Detta begrepp utvecklades och utformades utan
bundenhet till olika landers interna lagstiftning.”

Uttrycket “habitual residence” har fatt en avgorande betydelse for
tillampningen av Haagkonventionen om de civila aspekterna rorande
internationella bortféranden av barn. Syftet med Haagkonventionen &r att
skydda barn mot de skadliga effekter som ett olovligt bortférande eller
kvarhallande kan medfora for dem. Enligt 11 § verkstallighetslagen ska ett
barn som olovligen halls kvar har pa ansokan flyttas éver till den fran vilket
barnet undanhalls, om barnet omedelbart fére kvarhallandet eller
bortférandet hade hemvist i en stat som tilltratt Haagkonventionen. Ett
bortférande av ett barn fran ett land till Sverige kan inte anses som olovligt
om barnet hade hemvist i Sverige omedelbart fore bortférandet eller
kvarhallandet. Hade barnet daremot hemvist i det land déar det pastas ha
bortforts fran eller i det land till vilket barnet skulle ha aterlamnats om inte
det pastadda kvarhallandet hade &gt rum, ar bortférandet eller kvarhallandet
olovligt. Den centrala fragan i dessa fall blir saledes - vart hade barnet sitt
hemvist omedelbart fére bortférandet eller kvarhallandet och vem hade
enligt gallande lagstiftning i hemviststaten vardnaden om barnet?”

En rétt till vardnad kan uppkomma pa flera satt. Den kan grundas direkt pa
lag, den kan uppkomma genom ett judiciellt eller administrativt avgérande
eller genom en éverenskommelse som har rattslig verkan i staten i friga.”
En annan forutsdttning ar att vardnadshavaren verkligen utdvade sin
vardnadsratt vid tiden for bortforandet eller kvarhallandet, eller i alla fall
skulle ha utdvat denna ratt om inte kvarhallandet eller bortforandet skett.
Det ar den som é&r vardnadshavare som forutsatts utva den faktiska
vérdnaden om barnet.”’

Den svenska lagen utgar fran att barnet ska Overflyttas till den
vardnadshavare som ansoker om &verflyttning. Detta oavsett om
vardnadshavaren flyttat till en ny bostadsort och saledes dven om han/hon

™ Ortenhed, Kristina, Hemvistbegreppet, lustus Férlag, Uppsala 1991, s. 69f.
" Ortenhed, 2006, s. 292.
"® Prop. 1988/89:8, s. 40.
" Prop. 1988/89:8, s. 41.
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flyttat till ett annat land. | propositionen talar man om att barnet inte
nodvandigtvis maste flyttas over till det land dar det omedelbart fore
kvarhallandet eller bortforandet hade sin hemvist om inte vardnadshavaren
befinner sig dar.”

| Haagkonventionens inledande kapitel framgar att barnet ska aterforas till
sitt hemvistland. Daremot finns det inte stadgat i nagon av konventionens
artiklar att barnet vid en overflyttning maste tillbaka till sitt hemvistland.
Overflyttningen sker dock i de flesta fall till det land dar barnet omedelbart
fore bortférandet hade sitt hemvist. Tanken ar ju att aterstalla laget som det
var innan det olovliga bortférandet eller kvarhdllandet dagde rum och att
barnet ska 6verflyttas till sin invanda miljo. Man har sjalvfallet raknat med
mojligheten att ett barn ska kunna flyttas till ett tredje konventionsland om
till exempel vardnadshavaren flyttat dit.”

Det dr centralmyndigheterna som ska framja att aterforandet sker snabbt och
utan komplikationer. De ska vidare vidta lampliga atgarder och samarbeta
med andra landers centralmyndigheter for att sakerstdlla att barnet
&terlamnas valbehallet.®

5.1.4 Vagransgrunder for overflyttning av barn

Nar ett olovligt bortférande eller kvarhallande sker &r inte tanken att alla
barn ska overflyttas enligt Haagkonventionen. Det kan finnas situationer nar
ett barns bortforande framstar som valgrundat. Nar detta sker ska en
domstol kunna véagra overflyttning. Grunderna har ndmnts ovan men for att
tydliggora dem raknas de upp nedan. &

1 Om en ansokan om 6verflyttning gors forst nar ett ar forflutit fran att det
olovliga borférandet skett och barnet funnit sig tillratta i sin nya miljo.
Tidpunkten raknas fran den dag da ansokan om barnets overflyttning
gjordes, alltsa inte fran den dag da ratten meddelar sitt beslut. Har ett
barn olovligen hallits kvar bor tiden raknas fran den dag da barnets skulle
ha aterlamnats till sin vardnadshavare. Skulle vardnadshavaren ga med
pa en forlangning av den tid da barnet far vistas i utlandet far tiden
raknas fran den dag som barnet darefter skulle ha aterlamnats. Det ar
socialndmnden som har en skyldighet att bista ratten i undersokningar av
barnets nuvarande forhallanden. Det féljer av namndens allméanna
&taganden att tillhandahalla ratten den utredning som den begar. ® Se
artikel 12.2 Haagkonventionen och 12 §, 1 punkten verkstéllighetslagen.

"8 Prop. 1988/89:8, s. 42.

¥ Géransson, SVJT 2002 s 453 — 471, s. 468.

8 http://www.regeringen.se/sb/d/2555 (2009-06-03, kI 11.46).

81 Jantera-Jareborg, Maarit, Olovligt bortforande av barn: dags att stélla Sverige vid
skampalen?, SvJT 2000:10 s 873 — 898, s. 878.

82 Prop. 1988/89:8, s. 42, punkten 1.
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2 Om den kvarlamnade vardnadshavaren har samtyckt till eller godtagit
bortforandet eller kvarhallandet, se artikel 13.1 a Haagkonventionen.

3 Om det finns en allvarlig risk for att 6verflyttningen skadar barnets
kroppsliga eller sjalsliga halsa eller i dvrigt forsatter barnet i en situation
som inte &r godtagbar, eller att det foreligger en risk for barnets
kroppsliga eller sjalsliga halsa ska framga av objektiva omstandigheter.
Det behdver inte vara fraga om en omedelbar risk. Ytterligare en grund
for att véagra Overflyttning ar att barnet genom d&verflyttning skulle
forsattas i en ohallbar situation, ” intolerable situation”. Enligt
propositionen &r detta att jamstalla med att barnet flyttas till en krigszon
eller till ett flyktinglager under svara yttre forhallanden. Man kan &aven
tanka sig andra situationer dar forhallandena inte ar fullt lika extrema.®
Se artikel 13.1 b Haagkonventionen och 12 §, 2 punkten
verkstallighetslagen.

4 Om barnet sjalv motsétter sig 6verflyttningen och uppnatt en sadan alder
och mognad att dess vilja bor beaktas. Se artikel 13.2 Haagkonventionen
och 12 §, 3 punkten verkstéllighetslagen samt 21 Kkapitlet 5 §
foraldrabalken.

5 Om aterlamnandet enligt den anmodade statens uppfattning inte skulle
vara forenlig med principerna for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande  friheterna.  Artikeln  antogs i1  slutskedet av
konventionsarbetet eftersom man inte kunde enas om huruvida
konventionen borde innehalla en sedvanlig “ordre public”-klausul eller
inte. Den finns i vilket fall med men har en starkt begransad rackvidd och
ar endast tillampad att anvandas i vissa undantagsfall. For att en
overflyttning dverhuvudtaget ska kunna vagras med stdd av denna
bestammelse krévs det att det &r ofdrenligt med de grundldggande
principerna har i landet som avser skyddet for manskliga fri- och
rattigheter att besluta om Overflyttning. Framst avses de konventioner
som Sverige anslutit sig till angaende fri- och rattigheter, till exempel,
Europakonventionen med skydd for de manskliga fri- och rattigheterna,
alternativt 2 kapitlet regeringsformen, de grundldggande fri- och
rattigheterna.®* Se artikel 20 Haagkonventionen och 12 §, 4 punkten
verkstallighetslagen.

Dessa vagransgrunder aberopas ofta av den foralder som bortfort barnet och
man hanvisar nastan i alla fall till den andre foralderns daliga person.
Véagransgrunderna ska dock i de flesta fall tolkas och tillampas mycket
ggstriktivt och provas i barnets hemviststat dit barnet ocksa ska overflyttas.

% Prop. 1988/89:8, s. 41, punkten 2.
8 Prop. 1988/89:8, s. 43.
8 Prop. 1988/89:8, s. 42.
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Véagransgrunderna for overflyttning har implementerats 1 12 §
verkstéllighetslagen. Av 11 § andra stycke foljer att ett olovligt bortférande
eller kvarhallande i princip kan foreligga endast om den som har rétt att ta
vard om barnet ockséa faktiskt utévade denna ratt. Ar denna forutséttning
inte uppfylld far ett beslut om Overflyttning i princip inte meddelas.
Detsamma galler om det skulle visa sig att den som hade ratt att ta vard om
barnet har samtyckt till att barnets fordes bort eller holls kvar eller i
efterhand har godtagit situationen. Att bortférandet eller kvarhallandet da
inte ar olovligt ar sjalvklart och darfor har inte ndgon sarskild foreskrift om
detta tagits in i verkstéillighetslagen, jamfort med artikel 13. 1 a
Haagkonventionen.

8 prop. 1988/89:8, s. 42.
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6 Praxis

6.1 Inledning

6.1.1 Regeringsrattens arsbok

| detta kapitel finns végledande rattsfall om hur man i svenska domstolar har
resonerat kring begreppen hemvist, verkstallighet och vissa vagransgrunder.
Detta ar menat att underlatta for lasaren nar fragorna som stalldes i borjan
av uppsatsen ska besvaras.

De fall som &r intressanta for denna uppsats ar hur domstolarna resonerat
runt hemvistbegreppet och barnets vilja. Med barnets vilja menas en av de
vagransgrunder som finns enligt Haagkonventionen. Nedan foljer tre fall om
hemvist samt ett fall om barnets vilja.

6.1.1.1 RA 1995 ref 99

En man och en kvinna ingick aktenskap i oktober -89 i USA. De fick en
dotter i augusti -90. Hela familjen for till Sverige i november -90 och
pappan atervande till USA i januari -91. Mamman ansokte samma manad
om éaktenskapsskillnad samt ensam vardnad om dottern vid en tingsratt i
Sverige. 1 maj -91 erholl hon interimistisk vardnad. I juni -91 for mamman
och dottern tillbaka till USA. Nar mamman atervande till Sverige férde hon
med sig dottern utan pappans medgivande. Na&r betdnketiden for
aktenskapsskillnaden gatt ut fullféljde mamman talan och fick fortsatt
interimistisk vardnad om dottern medan pappan fick umgangesratt. |
november -93 kom pappan till Sverige och tog utan mammans medgivande
dottern med sig till USA. Mamman kom till USA i januari -94 och genom
en “ex parte order” fick hon tillfallig ratt att ta hand om dottern men med ett
forbud att lamna USA. | februari -94 tog mamman anda dottern med sig till
Sverige och pappan ansokte i januari -95 om Overflyttning av dottern till
USA enligt verkstéllighetslagens 11 §. Huvudfragan i malet blev huruvida
bortférandet av dottern i februari -94 fran USA till Sverige var olovligt i
verkstallighetslagens mening.

Lansratten gjorde beddmningen att mamman och dottern hade hemvist i
Sverige vid tiden for ansokan om aktenskapsskillnad och fragan angaende
vardnad av barn. Mamman hade ensam vardnad om flickan da pappan
bortforde henne till USA. Mamman aterfick flickan fran domstolen i USA
och de har sedan dess bott i Sverige. Lansratten avslog pappans ansokan om
overflyttning eftersom han inte var att anses som vardnadshavare och darfor
agde han heller inte ratt att fa henne éverflyttad.
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Kammarratten anforde att &ven om den som befinner sig hér i landet har fatt
vardnaden genom svensk domstol utgor detta inte nagot hinder mot
overflyttning av barnet. Flickan &r fédd i USA och ska darfor betraktas som
amerikansk medborgare. Fragan ar om flickan under sin vistelse i USA -93
kan anses ha upphort att ha hemvist i Sverige? En ny hemvist kan generellt
inte etableras for ett barn under foraldrarnas gemensamma vardnad om en
andring sker i strid med den ena vardnadshavarens vilja. Kammarratten
ansag vid en samlad bedémning att pappan gjort allt for att fa tillbaka sin
dotter och aldrig samtyckt till bortférandet. Detta 1 ljuset av
verkstallighetslagens intentioner kunde inte medféra att hon fick anses ha
hemvist hér i riket. Kammarratten forordnade att dverflyttning skulle ske till

pappan.

Regeringsratten slog fast att det maste faststallas vart barnet hade sitt
hemvist for att kunna besvara huvudfragan. Vad galler verkstallighetslagen
och Haagkonventionens 6vergripande syfte sa ar det att skydda ett barn mot
de skadliga effekterna av att ryckas upp ur sin invanda milj6. Lagens
hemvistbegrepp liksom konventionens ”habitual residence” har som
funktion att ange den form av anknytning till ett land som ger rétt till skydd
enligt lagen respektive konventionen. Det &r inte forenligt med detta syfte
att lata ett bortforande som skett mot den ene vardnadshavarens vilja utan
vidare medféra en &ndring av barnets hemvist. A andra sidan verkar det inte
heller vara forenligt med ndmnda syfte att betrakta de omstandigheter under
vilka ett bortférande skett som ett permanent hinder mot ett etablerande av
ett nytt hemvist. Har ett barn vistats i ett land sa pass lang tid att en ny
hemvist kan anses ha forvarvats ska detta inte anses vara ett hinder. Man
kan &ven uppmarksamma det ett ars krav som stdlls upp i 12 §
verkstallighetslagen och art 12 Haagkonventionen som innebar att en
overflyttning kan vagras om det forflutit minst ett ar fran det att bortforandet
agt rum samt om barnet har funnit sig tillrdtta i sin nya miljo.
Regeringsratten kom slutligen fram till att flickan hade hemvist i Sverige
eftersom hon vistats dar sedan -92 samt att pappan visserligen hade
umgangesratt men inte visat tillrackligt intresse for att fa tillbaka flickan.
Tiden flickan spenderade i USA -93 kan inte anses dndra hennes hemvist,
bortférandet var saledes inte olovligt. Regeringsratten faststallde lansrattens
dom i fragan om overflyttning.

6.1.1.2 RA 1996 ref 52

Omstéandigheterna i detta fall liknar det ovanndmnda. En flicka bodde under
sina forsta levnadsar hos sina foraldrar i Schweiz. Foraldrarna flyttade ar
1990 till USA, mamman flyttade till New York och pappan till Virginia.
Flickan bodde véaxelvis hos foraldrarna fram till juli -93 da hon och
mamman flyttade till Sverige. Domstolen i Virginia hade sedan tidigare
faststallt gemensam vardnad och delad faktisk vardnad om flickan.
Mamman hade fram till 20 augusti -95 den faktiska vardnaden och darefter
skulle foraldrarna ha ett rullande schema men mamman l&mnade aldrig éver
flickan till pappan. Under tiden som mamman hade den faktiska vardnaden
hade pappan ratt till ett omfattande umgange med flickan och vice versa.

35



Pappan véckte talan och yrkade pa att flickan skulle dverflyttas till honom i
USA samt att kvarhallandet i Sverige var olovligt. Flickan var bade svensk
och amerikansk medborgare och nar fragan om overflyttning vacktes hade
hon bott i Sverige i tva ar.

Lansratten gjorde bedémningen att en dverflyttning inte kan ske om flickan
har hemvist har i Sverige. Da domstol i USA bestamt hur den faktiska
vardnaden skulle fordelas kunde de tva ar hon spenderat i Sverige inte anses
grunda ett hemvist. Flickans vistelse i Sverige var fran borjan avsedd till en
begrénsad tid samt hade ett slutdatum bestdmt av domstol. Flickan hade
dessutom haft kontinuerlig kontakt med pappan under sin vistelse i Sverige.
Lansratten ansag darfor att flickan inte hade hemvist i Sverige samt att ett
olovligt kvarhallande foreldg nar mamman underlatit att 1amna 6ver flickan
till pappan i augusti -95.

Kammarrédtten menade att det som foraldrarna kommit dverens om vid
aktenskapsskillnaden och i fragan om vardnad och umgange vid domstolen i
USA maste tillmatas stor betydelse nar man bestammer flickans hemvist.
Hemvisten ar for dvrigt den centrala fragan for att avgéra om ett bortférande
eller kvarhallande varit olovligt enligt verkstallighetslagen och
Haagkonventionens mening. Vidare menade man att det saknades anledning
att anta annat an att den amerikanska domstolens avvagningar gjorts med
hansyn till barnets basta och man vidholl lansrattens motivering att flickans
hemvist var i USA. Hennes vistelse i Sverige var avsedd att vara begransad
och hade ett i forvag bestamt slutdatum.

Regeringsratten meddelade prévningstillstdnd och fattade sig mycket kort.
De fastslog att flickan sedan augusti -95 vistats i Sverige hos mamman mot
pappans vilja. Mamman hade hemvist i Sverige och det hade gatt drygt tva
ar nar fragan om dverflyttning blev aktuell. Flickan har anpassat sig till
forhallandena i Sverige och pa bostadsorten och hon skulle enligt den
stadfasta 6verenskommelsen i USA fram till sin 18 arsdag vistas atta ar i
Sverige och fyra ar i USA. Mot bakgrunden av detta fann regeringsratten att
flickan hade hemvist i Sverige samt att en Overflyttning inte var foérenlig
med verkstallighetslagen eftersom kvarhallandet inte var att anse som
olovligt.

6.1.1.3 RA 2001 ref 53

Foraldrarna i detta fall hade gemensam vardnad om sin son som var fodd
-95. Han bodde under sitt forsta levnadsar tillsammans med mamman i
Koping och sedan med bada foraldrarna i Sundbyberg. Pappan hade hela
tiden regelbunden kontakt med sin son &ven om de inte bodde under samma
tak. I april -99 reste pojken med sin mamma till England och mamman
bestamde efter en manad att de skulle stanna kvar dar och boséatta sig.
Pappan hade inte samtyckt till flytten. Bd&de mamman och sonen var
brittiska medborgare. Fran juli till november -99 vistades pojken hos pappan
i Sverige enligt 6verenskommelse. | borjan av maj -00 akte pojken ater till
sin pappa i Sverige med 6verenskommelsen att han skulle atervanda till

36



England i augusti samma ar. Pojken kom dock att kvarhallas av pappan i
Sverige efter detta besok. Mamman yrkade om &verflyttning av sin son i
enlighet med verkstallighetslagen pa grund av ett olovligt kvarhallande fran
pappans sida.

Lansratten anforde att pojken vistats i England fran april -99 till maj -00
med undantag fran den period juli till november som han vistades i Sverige.
Pojken hade bott lika lange i England som i Sverige men var inskriven vid
en forskola i England samt att mammans levnadsintressen fanns dar.
Lansratten ansag vidare att eftersom pappan inte gjorde en ansdkan om
overflyttning enligt Haagkonventionen ndar mamman flyttade med pojken
kunde man ldmna pappans yrkande om att pojken inte hade etablerad
hemvist i England. Léansratten fann att pojken vid tiden for kvarhallandet
hade en mer stadigvarande anknytning till England &n till Sverige och att
han darfor skulle anses ha hemvist dar. For att kunna avgdra om
kvarhéllandet ar olovligt eller inte slog man fast att det saknar betydelse
vem som &r vardnadshavare i Sverige eftersom man ska anvéanda sig av
engelsk ratt. The High Court of Justice i England hade redan fastslagit att
kvarhallandet av pojken i Sverige var olovligt eftersom det stod i strid med
mammans ratt att utdva sin vardnad. Lansratten ansag att det saknades skal
att frangd detta beslut och dess rattsliga verkan i Sverige samt att engelsk
lag grundar en ratt for mamman att fa pojken overflyttad till England.

Kammarrétten gjorde beddmningen att pappan inte samtyckt till
overflyttningen till England och pojken kan inte anses ha forvérvat hemvist
dar under sin forsta vistelse. Med hansyn till vistelsens langd,
familjemassiga och Ovriga sociala forhallanden ansdg kammarratten att
pojken inte heller under den andra vistelsen i England forvérvat hemvist dar.
De ansag att pojken hade hemvist i Sverige och att kvarhallandet har av
pappan inte var olovligt enligt 11 § verkstéllighetslagen. Kammarrétten
ansag att det inte fanns nagra skal att dverflytta pojken till England.

Mamman ansokte om provningstillstand i regeringsratten och yrkade pa att
pojken skulle flyttas 6ver till England. Regeringsratten resonerade som sa
att pojken som var fodd i Sverige hade vistats sammanlagt nio manader i
England i tva perioder. | dvrigt hade pojken befunnit sig i Sverige. Man
hanvisade till RA 1995 ref 99 (se ovan) att det inte &r forenligt med
verkstallighetslagens syfte att lata ett bortférande som skett mot den ena
vardnadshavarens vilja utan vidare medféra en andring av barnets hemvist.
Regeringsratten fann att pojken inte kan anses ha fatt en sadan anknytning
till England att han skulle ha forvéarvat ny hemvist dar. Omstandigheten att
pappan inte reagerade nar mamman tog med sonen till England med en
begédran om Gverflyttning av honom till Sverige enligt verkstéllighetslagen
ansag regeringsratten inte skulle inverka pa bedémningen. Kvarhallandet av
sonen i Sverige ansags darmed inte olovligt.
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6.1.1.4 RA 2002 ref 1

Detta rattsfall behandlar frigan om barnets vilja och vilken vikt som ska
laggas vid den. Pojken som var 12 ar bodde med sin mamma i England
medan pappan var bosatt i Sverige. Mamman hade vardnaden och pappan
hade réatt till visst umgange. Nar pojken bestkte sin pappa Gver pasken i
Sverige -97 holls han senare olovligen kvar hér i landet. Genom en sa kallad
“contact order” fran engelsk domstol lamnades pojken tillbaka till sin
mamma. Umganget férandrades for pappan efter detta och blev inskrankt till
att endast genomfdras i England eller Wales. Nar mamman och sonen -01
besokte hennes foraldrar lamnade mamman ut sonen for umgange till
pappan 21-25 oktober. Pappan ringde sedan mamman den 25 och berattade
att han inte hade for avsikt att aterlamna pojken eftersom han ville stanna i
Sverige. Mamman ansokte da om verkstéllighet samt Gverlamning vid
lansréatten.

Med stod av 16 § verkstallighetslagen gav lansratten en socionom i uppdrag
att ta reda pa hur det forelag med pojkens vilja. Denne redovisade uppdraget
sa som att pojken var mogen for sin alder, svarade eftertanksamt pa fragorna
och var skarpt. Pojken var under samtalet mycket tydlig med att han ville bli
en “svensk man” och kunde inte forsta varfor han inte fick traffa sin svenska
slakt nar han ville. Pojkens kroppssprak och trygghet visade tydligt att han
var lycklig med sin pappa och han uttalade tydligt vad han ville — att stanna
i Sverige. Utgangspunkten nar det galler overflyttning enligt 11 §
verkstéllighetslagen &r att nar de formella kraven for Overflyttning ar
uppfyllda s ska overflyttning ske. Undantag sker i de fall som ar stadgade i
12 § verkstallighetslagen och i detta fall 12 § 3 punkten (6verflyttning far
vagras om barnet sjalv motsatter sig 6verflyttningen och barnet har uppnatt
sadan alder och mognad att dess vilja bor beaktas). Visserligen rorde det sig
om ett olovligt kvarhallande men eftersom pojken fyllt 12 ar och det inte
framkommit nagra skal att tro att denna installning inte var pojkens egen
ansag lansratten att hans vilja skulle tillmatas stor betydelse. Lansratten
ansag att sadant hinder foreldg att 6verflyttningen inte kunde ske.

Kammarratten fann inga skl att vagra 6verflyttning pa grund av allvarlig
risk eller att en dverflyttning kunde skada pojkens kroppsliga eller sjélsliga
hélsa. Vad gallde pojkens alder resonerade kammarréatten som sa att det inte
fanns ndgon anledning att ifragasatta pojkens mognadsgrad i forhallande till
hans alder och darfor skulle pojkens vilja beaktas. Daremot menade
kammarratten att det foll sig osannolikt att pojkens vilja att stanna i Sverige
var ett fran honom vélgrundat och sjalvstandigt stéllningstagande.
Tvartemot ansag kammarratten att det forekom inslag av narmast otillborligt
utnyttjande fran pappans sida gentemot pojken for att fa honom att vilja
stanna. Bland annat var pojken orolig for hur hans mamma skulle reagera
om han atervande till England vilket kammarratten ansag oundvikligen var
framkallad av pappans agerande. Vidare ansdg man att pojkens vetskap om
pappan och ett boende i Sverige var mycket begransat. Umgénget mellan
sonen och pappan hade haft ett avbrott pa tva och ett halvt ar och nar vl
umganget skedde -01 rorde det sig om relativt korta perioder och bara en av
tva ganger hade umganget skett i Sverige. Kammarratten avslutade med att
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avfarda det samtal som gt rum mellan sonen och socionomen och menade
att den intervjun inte kunde laggas till grund for slutsatsen att vad han dar
uttalat skulle utg6ra hans verkliga vilja. Kammarréatten beslutade saledes att
overflyttning inte kunde végras, sonen skulle dverflyttas till mamman i
England.

Regeringsratten meddelade provningstillstand och anforde att det fick anses
ostridigt att kvarhallandet av sonen i Sverige var olovligt eftersom han
omedelbart fore bortférandet hade sin hemvist i England samt att det inte
framkommit att nagon allvarlig risk skulle forekomma vid ett eventuellt
overflyttande. | 12 § punkten 3 verkstallighetslagen star stadgat att
overflyttning kan vagras om barnet sjalv motsatter sig det. Kravet ar att
barnet ska ha uppnatt en sadan alder och mognad att viljan bor beaktas.
Verkstallighetslagen och Haagkonventionen anger ingen alder for nar detta
kan tankas bli aktuellt men regeringsratten ansag det rimligt att anlagga ett
synsitt likt det som kommer till uttryck i 21 kapitlet 5 § foraldrabalken. Dar
har man sagt att hansyn bor tas till en viljeyttring av ett barn som fyllt tolv
ar. Den information som man inhdmtat av barnets mening enligt 17 §
verkstéllighetslagen ger for handen att barnets uttalade vilja bor respekteras.
Huvudregeln enligt Haagkonventionen och verkstallighetslagen ar trots
detta att ett barn som bortforts till annan stat eller halls kvar dar skyndsamt
ska Overflyttas till hemlandet. Det undantag som anges att barnet motsatter
sig medger inte att varje viljeyttring fran en tolvaring kan fa avgora
utgangen i mal liknande dessa. Regeringsratten menade att det forhallande
att ett barn i den aldern sager sig foredra att stanna i det land i vilket det
olovligen kvarhalls inte kan tillatas hindra en overflyttning. Men man sa
ocksa att barnets vilja bor tillmatas avgérande betydelse om viljeyttringen
synes utgora ett sjalvstandigt, dvervagt och vélgrundat stallningstagande.
Regeringsratten ansdg att det inte framgatt av redovisningen fran
socionomen att sonen reflekterat ver de eventuella svarigheter som skulle
kunna uppsta till foljd av hans beslut. Vare sig det gallde anpassningen till
Sverige eller uppbrottet fran sin invanda milj6 i England. Regeringsratten
fann, i likhet med kammarratten att vad sonen uttalat i sin mening i fragan
om att atervanda till England inte kunde antas ge uttryck for ett sadant
overvagt och valgrundat stallningstagande fran hans sida att bestammelsen i
12 § punkt 3 verkstallighetslagen kunde tillampas pa fallet. Pojken skulle
saledes 6verlamnas till England.

6.1.2 Nytt juridiskt arkiv

| nedanstaende NJA-fall tas intressanta fragor upp rorande tillampningen av
verkstéllighetslagen samt hemvist vid olovliga bortféranden.

6.1.2.1 NJA 2002 s 390

Fallet behandlar egentligen frdgan om det finns svensk domsratt i mal
angaende vardnaden om barn som olovligen forst till Sverige men dar
hdgsta domstolen resonerat runt barnens hemvist.
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Parterna i malet var tidigare gifta och bosatta i Osterrike. De hade
gemensamt tva séner som bada hade medborgarskap i Osterrike och
Libanon. Pappan forde barnen till Libanon och fick vardnad om dem i
libanesisk domstol medan mamman fick vardnaden i osterrikisk domstol.
Pappan tog da med barnen till Sverige dar de fick permanent
uppehallstillstand i maj -00. For att kunna ta upp frdgan om
vardnadsyrkande i svensk domstol maste barnen kunna anses ha hemvist har
i riket. Ett egenmaktigt forfarande med barnen skedde da pappan tog dem
till Libanon eftersom foréaldrarna hade delad vardnad och mamman motsatte
sig flytten. | tidigare rattspraxis har det slagits fast att en ny hemvist inte kan
forvarvas for ett barn under férdldrarnas gemensamma vardnad om en
andring av forhéllandena sker i strid med den ena vardnadshavarens vilja.®’
En av huvudprinciperna enligt Haagkonventionen innebar att ett barn som
egenmaktigt bortforts till Sverige inte kan anses ha hemvist har sa lange det
star klart att ett aterférande till hemlandet enligt konventionen kan komma
att ske. Om den ena av foraldrarna tillerkants vardnaden genom en dom som
géller har i landet skulle det innebéra en urholkning av konventionsskyddet
att grunda en bedémning av hemvistet uteslutande pa den andre foralderns
planer for barnet. Hogsta domstolen klargjorde &ven att om ett barn ska
anses ha hemvist har i landet och ett vardnadsyrkande fran den foralder som
gjort sig skyldig till ett egenmaktigt bortforande ska tas upp till prévning
behover inte detta medfora att yrkandet ska bifallas. Slutligen fattade
domstolen beslut och anférde att ett aterforande till Osterrike inte var
aktuellt da de bada barnen motsatt sig overflyttning och de hade uppnatt en
sadan alder att deras vilja skulle beaktas. Barnen hade vistats i Sverige i fyra
ar och hade anpassat sig val till de svenska forhallandena. Tillsammans med
fadern var de inriktade pa en stadigvarande bosattning har i landet. Hogsta
domstolen ansag att barnen kunde anses ha hemvist i Sverige.

6.1.2.2 NJA 2008 s 963

Makarna hade en son fodd -98 och var fran bérjan bosatta tillsammans i
Sverige. Efter aktenskapsskillnad -04 flyttade mamman och sonen till
Kroatien. Pappan ansokte om Overflyttning av pojken hos kroatisk
myndighet -06 men fick avslag pa grund av att man ansag att det forelag en
allvarlig risk for pojkens halsa. Pappan fick ratten till ensam vardnad av
pojken -05 av svensk domstol. | september -07 tillerkdndes mamman ensam
vardnad om pojken av kroatisk domstol. Under julhelgen -07 besokte pojken
sin pappa i Sverige och atervande darefter inte till Kroatien. Pojken var
folkbokford i bade Kroatien och Sverige vid detta tillfalle. Mamman yrkade
i Stockholms tingsrétt att pojken skulle dverflyttas till henne i enlighet med
verkstallighetslagens 11 8.

Tingsratten hade i fallet tre huvudsakliga fragor att prova,
- Hade pojken hemvist i Kroatien omedelbart fére resan?
- Foreligger ett olovligt kvarhallande av pojken i Sverige?

87 NJA 1995 s. 241 och NJA 1997 s. 196.

40



- Om ett olovligt kvarhallande foreligger, finns det hinder for
verkstallighet?

For det forsta var Kroatien inte medlem i EU och de hade ej tilltratt Bryssel
I1-forordningen vilken alltsa inte kunde tillampas pa detta fall. For att kunna
faststalla pojkens hemvist resonerade tingsratten som s3a  att
Haagkonventionens hemvistbegrepp, “habitual residence” inte finns
definierat i den svenska verkstéllighetslagen. Nar det galler en fraga om
hemvist enligt konventionen maste man gdra en helhetsbeddmning av
radande forhallanden som till exempel vistelsens langd, sociala bindningar
och andra forhallanden av personlig karaktar som kan peka pa en mer
stadigvarande anknytning till det ena eller andra landet. Aven
véardnadshavarens hemvist kan f& betydelse.®® Tingsratten menade att det
var ostridigt att pojken bott i Kroatien sedan -04 vid tidpunkten for resan till
Sverige -07. Pappan anforde att pojken olovligen forts dit och att han darfor
inte kunnat forvarva hemvist i Kroatien. Oaktat hade kroatiska myndigheter
vagrat en Overflyttning till Sverige enligt Haagkonventionen -06 och med
beaktande att pojken gick i skola i Kroatien och hade sin mamma déar ansag
tingsratten att pojken maste ha ansetts forvarvat hemvist i Kroatien
atminstone fran den tidpunkt da kroatiska myndigheter véagrade
overflyttning.

Ett olovligt kvarhallande ska strida mot den ratt att ta vard om barnet som
vardnadshavare har i den stat dar barnet hade sitt hemvist omedelbart fore
kvarhéllandet. Denna fraga avgors enligt lagen i den konventionsstat dar
barnet hade sitt hemvist nar kvarhallandet 4gde rum. Detta innebar att den
svenska domstolen var tvungen att anpassa sig till det férordnande som
kommit till stdnd genom kroatisk domstol som tillerkdnt mamman enskild
vardnad om sonen. Att vardnaden skulle ha utdvats i Kroatien om inte
kvarhdllandet &gt rum tyckte tingsratten var ostridigt och ansdg att
kvarhallandet i Sverige var olovligt. Tingsratten ansag inte heller att det
forelag nagon allvarlig risk att pojken skulle skadas vid en 6verflyttning
trots att tva vittnen talat for motsatsen. De andra verkstallighetshindren som
tingsratten tog upp var den att mamman tidigare varit misstankt for brott
mot sin son. Detta oroade domstolen men eftersom kroatisk domstol déarefter
anfortrott mamman vardnaden fanns ingen anledning for dem att 6verprova
detta. Tingsratten fann heller inte att barnets ratt till en god kontakt med
bada sina foraldrar skulle forandras vid en overflyttning pa det sétt att det
skulle fa betydelse i frigan om verkstéllighet. Vad géllde pojkens vilja
hanvisade tingsréatten till tidigare rattspraxis och anforde att pojken endast
var 10 & gammal och nagot omogen for sin alder varvid man inte kunde ta
hansyn till hans vilja.®® Allts8, anség tingsratten, foreldg inga hinder for
verkstéllighet enligt 12 § verkstallighetslagen och en 6verflyttning skulle
ske.

Pappans Overklagande till hovratten avslogs da de instamde i tingsrattens
bedémning.

% Jfr RA 2001 ref. 53 ovan.
% Se resonemanget angdende barnets vilja i RA 2002 ref. 1.
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Hogsta domstolen avgjorde malet efter foredragning och anférde detsamma
som tingsratten i samtliga delar. Pojken skulle overflyttas. Daremot fick
underinstanserna en skarp tillsdgning av Hogsta domstolen eftersom man
tagit alltfor god tid pa sig att utreda pojkens vilja. Langa handlaggningstider
var inget som hogsta domstolen uppmuntrade.
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7 Analys

7.1 Inledning

7.1.1 Kort sammanfattning

Vid ett olovligt bortférande eller kvarhdllande kranker foraldern eller
vardnadshavaren barnets ratt enligt barnkonventionen och den
grundlaggande regeln dari att barnet ska ha rétt till bada sina foraldrar samt
principen om barnets bésta. Idag fors en mycket intensiv diskussion
huruvida barnperspektivet efterlevs och hur mycket hdnsyn som faktiskt tas
till det enskilda barnet bade i processen och i lagstiftningen. Den Gkade
rorligheten mellan staters grénser var inget man réknade med nér
Haagkonventionen  konstruerades  vilket har  resulterat 1 att
familjerattsforhallanden idag fatt en annan betydelse.
Familjerattsforhallandena ar langt mycket mer komplicerade i dagslaget och
processerna har fler parter som tillsammans lever i ett stérre omrade med
olika lagstiftning och tolkningar av konventionen. Detta sammantaget kan
resultera i att ett aterforande kanske inte alltid ar i paritet med barnets bésta.
Fragorna som behover besvaras ar om Haagkonventionen verkligen véarnar
om barnets basta i alla lagen? Ar verkstalligheten forenlig med barnets
basta? Hur tolkas egentligen hemvistbegreppet? Samt varfor har lagstiftaren
valt att tillampa vagransgrunderna sa pass restriktivt som man gjort?

7.1.2 Ar verkstalligheten férenlig med vad som
enligt svensk lag samt praxis ar barnets
basta?

Haagkonventionen ska skydda barn fran att ryckas upp ur sin invanda miljo.
En vardnadsprévning ska ske i barnets hemvistland. Visst satter
Haagkonventionen fokus pa barnets basta generellt sett men den verkar inte
innehalla det individualistiska barncentrerade angreppssatt som dominerar
familjeratten i vastvérlden.

En domstol i Sverige har som uppgift att vagra verkstéllighet i de fall den
inte anses vara forenlig med barnets basta. Vid en verkstallighetsprévning
har begreppet barnets basta ansetts vara den avgérande hallpunkten for om
verkstallighet ska ske eller inte. Verkstalligheten ska ga ut pa att i barnets
intresse se till att genomféra det som har bedémts vara till barnets bésta.
Prévningen ska endast ta sikte pa den verkstallighet som begars och pa
forhallandena vid tidpunkten da verkstalligheten blir aktuell. Prévningen ska
koncentreras till en kontroll av att verkstéllighet ar forenligt med barnets
basta vilket betyder att domstolen inte bor géra nagon omprovning i sak.
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Detta i sin tur far konsekvensen att en verkstéllighet inte alltid kan vara
forenlig med barnets basta. Om det forflutit lang tid mellan avgorandet
respektive domen och verkstalligheten i malet kanske inte forutsattningarna
langre ar de samma. Ett avgorande kan saledes inte verkstallas
forbehallslost. Pa motsvarande satt som vid ett avgorande i sak maste
domstolen vid verkstéllighetsprévningen gora beddémningen av eventuella
risker fOr att barnet far illa. Omsténdigheterna att det finns en storre risk for
detta borde vara ett sadant typexempel pa att verkstélligheten uppenbart inte
ar forenlig med barnets basta. Bland de forhallande som domstolen maste
beakta kommer sjalvfallet de fall dér det finns en risk att barnet far illa. Hur
barnet far illa kan variera men har avses framst de fall dar det finns en risk
att barnet olovligen bortfors eller kvarhalls i en annan stat an sin
hemviststat. Uppgifter som innebér att barnet kan fara illa maste tas pa
storsta allvar och ska inte avfardas for lattvindigt.

Hur kommer det sig da att man i rattspraxis séllan ser fall dar domstolen
utrett fragan ordentligt? Domstolen har ett ansvar for att de omstandigheter
som ar av betydelse for denna proévning blir klarlagda. Det ar obligatoriskt
for domstolen att gora en prévning. Finner den sen att det &r uppenbart
ofdrenligt med barnets bésta att verkstélla kan de inte bevilja atgarden. Detta
ar val forenligt med de bestammelser som finns i Bryssel 11-férordningen.
Dér finns uttryckliga forbud mot omprévning i sak. Varje dom som ar
meddelad i fraga om foraldraansvar och som har meddelats i en annan
medlemsstat och har forklarats verkstallbar eller ar direkt verkstallbar enligt
forordningen ska verkstéllas i den verkstallande medlemsstaten pa samma
villkor som om den meddelats i den medlemsstaten.®

Tidsfristen som stalls upp i verkstallighetsmal verkar foljas av domstolarna i
Sverige. I NJA 2008 s. 963 ovan fick underinstanserna kritik av Hogsta
domstolen eftersom man utrett den &beropade vagransgrunden alltfor
ingaende vilket i sin tur resulterade i att tidsfristen inte foljdes. Domstolens
skyldighet nar detta hander &r att forklara varfér man dragit ut pa tiden,
nagot som tingsratten ignorerade. Hogsta domstolen papekade detta skarpt
vilket tyder pa att det i det svenska rattsvasendet finns en respekt for den
tidsfrist som ar uppsatt just for att forutsattningarna vad galler verkstallighet
inte ska kunna andras under tiden for processen. Detta torde i allra hogsta
grad vara forenligt med begreppet barnets basta sa som det & menat att
tolkas i svensk rétt.

Utifran vad som framkommit i denna uppsats ar verkstalligheten menad att
utga fran barnets bésta. | svensk ratt har man uttryckt en stark standpunkt
vad galler begreppet och lagstiftaren har menat att barnets basta ar det
begrepp som ska vara végledande i alla beslut som ror barnet. Det finns
olika delar i en verkstéllighetsprocess dar barnets basta ska beaktas och det
har inte framkommit annat &n att domstolarna forsoker folja de riktlinjer
som finns uppsatta for att tillgodose att detta foljs. | de fall dar
verkstalligheten inte &r forenlig med barnets basta, tillexempel om

% Se artikel 47 i Bryssel 1l-férordningen.
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forutsattningarna i barnets hem férandras efter att ett beslut har tagits i
domstol, kan inte garna rédknas som att verkstallighet inte ar forenligt med
barnets bésta. Forutsattningar kommer alltid att fordndras oavsett vilket
beslut en domstol tar. Det ar uppenbart att verkstélligheten ar férenlig med
barnets basta i svensk lag och att domstolarna gér vad de kan for att det ska
fortsatta vara sa.

7.1.3 Nar tillampas vagransgrunderna och ar de
forenliga med rattssdkerheten i Sverige?

Nar man diskuterar vagransgrunderna ar det viktigt att komma ihag att man
talar om en summarisk process. Med detta menas att det endast ar
verkstalligheten och det olovliga bortforandet som utreds. Fragan som é&r
under utredning ar ”Kan vi aterfora eller inte?” Det ar inte som i en regelratt
vardnadstvist dar varje forhallande maste klarlaggas och utrénas. Trots att
domstolarna utreder vagransgrundera noggrant finns det fa exempel i praxis
nar man faktiskt tillampat dem till fordel for barnets basta.

7.1.3.1 Barnets vilja

Nar barnet har natt en sadan alder och mognad att dess vilja bor beaktas far
verkstéllighet inte ske mot dess vilja. Forutom vid de tillfallen réatten finner
det nodvandigt med hénsyn till barnets basta. Det finns ingen regelréatt
fastslagen alder for nar man ska borja beakta barnets vilja men domstolarna
har envist foljt den alder pa tolv ar som lange varit praxis i svensk ratt nar
man resonerat huruvida man ska folja barnets vilja eller ej. Det & mer regel
an undantag att domstolarna beslutar om verkstéllighet mot barnets vilja och
sedan gémmer sig bakom begreppet barnets bésta. Tittar man p& RA 2001
ref 1 far man vagledning i hur ratten resonerade kring barnets vilja. Det
rorde sig om en 12-arig pojke som uppgett att han ville stanna i Sverige och
inte bli overflyttad till England. Regeringsratten ansag att han visserligen
var sa mogen som en 12-aring borde vara och man &r dverens om att fran
just 12-ars alder skulle viljan beaktas. Pojkens vilja beaktades &nda inte.
Varfor inte det? Darfor att ratten inte ansag att hans vilja var valgrundad
eller sjalvstandig. Ratten ansag att det var pappan som paverkat sonen. Man
resonerade som sa att eftersom en vagransgrund ska tillampas restriktivt sa
kan inte varje viljeyttring beaktas som barnets vilja. Barnets vilja, sa
regeringsratten, ar ett beslut som ar sjalvstandigt, évervagt och valgrundat.
Dér anser jag att ratten satte ribban for barnets vilja sa oerhort hogt att den
restriktiva tillampningen blev en om6jlig tillampning. Pa nagot sétt sa tog
man barnets vilja fran barnet och kravde nagot av en 12-aring som knappt
ens en 18-aring hade kunnat ta stallning till utan yttre paverkan fran nagon
av sina foraldrar. Ar det verkligen barnets basta? Nej, jag skulle snarare vilja
saga att det ar de vuxnas trygghet att veta hur ratten ska doma i malet. Det &r
vad vi kallar rattssakerhet i Sverige. Den vuxnes ratt har fatt foretrade
framfor barnets vilja eftersom domstolarna aldrig kan vara riktigt sékra pa
att den vilja som faktiskt uttrycks &r barnets egen vilja.

45



Det ar viktigt att papeka att barnets vilja beaktades i NJA 2002 s 390.
Barnen hade da bott i Sverige under en langre tid, de gick i skola hér och
hade ett rikt socialt liv. Dock var det inte barnets vilja som var végledande
for domstolen nér de tog beslutet att barnen skulle stanna i Sverige utan det
var det faktum att barnen ansags ha hemvist hér i landet.

7.1.3.2 Allvarlig risk och ohallbar situation

Andra vagransgrunder anses vara nar det finns en allvarlig risk for att
Overflyttningen skadar barnets kroppsliga eller sjalsliga halsa eller i 6vrigt
forsétter barnet i en situation som inte ar godtagbar. Det behdver inte vara
frdga om en omedelbar risk utan kan till exempel rora sig om risker som
ligger i barnets framtid. Ytterligare en grund for att vagra overflyttning ar
att barnet genom overflyttning skulle forsattas i en ohallbar situation, eller
”intolerable situation” som &r den engelska &verséttningen. Enligt
propositionen ar detta som ovan forklarat att jamstélla med att barnet flyttas
till en krigszon eller till ett flyktinglager under svara yttre forhallanden. Men
man kan dven tanka sig andra situationer dar forhallandena inte ar fullt lika
extrema. Tillampliga fall skulle kunna vara i familjeforhallanden dar det
forekommer grovt missbruk eller déar den ena foréldern kanske helt saknar
boende och arbete. Ytterligare ett exempel pa detta kan man hitta i NJA
2008 s. 693 dar mamman i fallet tidigare varit misstankt for brott mot sitt
barn. Det fanns tva vittnen som talade for att verkstalligheten skulle medféra
en allvarlig risk for barnet vid det fall det skulle bli 6verflyttat. Trots detta
resonerade Hogsta domstolen som sa att eftersom misstankarna endast var
misstankar mot mamman och ingen domstol i Kroatien tagit upp fragan
nojde man sig med att godta detta. Det foreldg ingen allvarlig risk. Sjalv
anser jag att domstolen inte hade kunnat ga tillviga pa annat satt. En
utredning om mamman i verkstallighetsprocessen hade blivit alltfor
utdragen och det fanns inget annat for domstolen att géra an att avfarda
misstankarna och lita pa att det kroatiska rattssystemet tagit ratt beslut fran
borjan.

Tanken &r att vagransgrunderna ska tillampas i de fall dar en dverflyttning
uppenbart skulle vara till skada for barnet. For att kunna forutse utgangen i
ett sadant mal maste man séledes veta i forvag hur alla forhallanden ser ut
eller kan komma att se ut. Det maste finnas svart pa vitt att den ena
foraldern &r missbrukare eller att mamman i detta fall blivit domd for
misshandel av sitt barn till exempel. Det har inte skapats nagot utrymme for
vidare utredning om forhallandena i Gvrigt nar det galler vagransgrunder.
Végransgrunderna kan ur detta perspektiv te sig relativt tandlosa. Fragan
uppkommer hur man ska kunna ta stallning till nagot som inte kan utredas
tillrackligt? Det kan vi helt enkelt inte, det gérs en skdnsméssig bedémning
av barnets forhallande och domstolen kan endast lita till den information
den blivit tilldelad. Rattssakerheten ifragasatts darfor av mig aven i denna
del. Jag har svart att se hur tidsfristen kan vara viktigare an en ordentlig
utredning av barnets hemférhallanden i komparation med barnets bésta
oavsett om en sddan utredning sker i ett senare skede vid till exempel en
vardnadsutredning. Jag menar pa att skadan da redan kan vara skedd och
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barnet Overflyttat till ett annat land trots att det fanns en giltig vagransgrund
fran borjan. Det gar dock inte att neka till den konflikt som finns mellan
forhallandet att utreda ett barns hemforhallanden och tidsfristen. Jag menar
att det borde finnas sadana fall dér tidsfristen maste fa std undan for en
utredning om forhallandena &r sadana att de potentiellt kan skada barnet sa
pass allvarligt att det ar fara for barnets liv och halsa. I NJA 2008 s. 693
fanns det enligt mig ingen anledning for domstolen i Sverige att utreda
fragan ytterligare nar ett annat rattssystem redan avfardat misstankarna.

7.1.4 Nar kan ett barn anses ha forvarvat
hemvist i ett land enligt svensk praxis?

Hemvistbegreppet har olika tolkning i olika lander eftersom det inte finns
nagon specificerad lydelse i Haagkonventionen. Forslagsvis bottnar detta
aterigen i att nar konventionen konstruerades kunde man inte forutse vilken
effekt och betydelse begreppet skulle fa. Hemvistbegreppet tolkas olika men
ofta beroende pa de faktiska férhallandena som barnet har. | en stat kan det
vara lattare att forvarva hemvist an i en annan vilket kan 6ppna upp for
sakallad "forum shopping”. Detta ar en negativ foreteelse inom familjeratten
som innebar att man valjer att processa i det mest formanliga landet. En
enhetlig tolkning av hemvistbegreppet och hur man ska tolka det ar av
yttersta vikt for att underlatta forfarandet i forhallande till andra lander och
inte minst for barnets rattssdkerhet. Hemvistbegreppet ska tolkas i varje
enskilt fall med hjélp av en otydlig lagstiftning. Rattssakerheten bygger pa
att man i storsta mojliga man ska kunna utrona utgangen i ett mal innan en
dom faller. Detta ar i princip omojligt vad galler hemvistbegreppet.

Hemuvistregeln saknar &ven flexibilitet i konventionen om man jamfor med
radande forhallanden som aktualiseras idag nar barn kan ha flera
hemvistlander eller helt sakna hemvistland. Det hansynstagande man maste
ta till hemvistbegreppet resulterar i att handlaggningstiderna och den
summariska processen drar ut pa tiden. Domstolarna har sett vissa tendenser
pa att 6verklaganden och vagransgrunder aberopas endast for att forhala
processen. Det man kan utldsa ur de ovan upptagna rattsfallen ar att det
finns olika satt att forvarva hemvist pa.

- | RA 1995 ref 99 hade barnet i fallet hemvist i Sverige eftersom hon
spenderat en sammanhéngande tid i riket under tre ar. Ett tillfalligt
avbrott under ett ar i USA ansags inte andra flickans hemvist.

-1 RA 1996 ref 52 ans&g lansratten att flickan som bott i Sverige
under tva ars tid inte kunde ha ansetts forvarva hemvist har i riket
eftersom barnets vistelse pa forhand var bestamd av amerikansk
domstol samt begransad i tid. Regeringsratten daremot sa att flickan
hade anpassat sig val till forhallandena i Sverige och man kunde inte
rycka upp henne ur hennes invanda milj6. Hon hade forvérvat
hemvist i Sverige.

-1 RA 2001 ref 53 hade barnet bott lika lange i England som i Sverige
under sitt liv men under stérre sammanh&ngande perioder i Sverige.
Regeringsratten slog fast att det inte var forenligt med
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-1 NJA 2002 s. 390 anséags barnen ha hemvist i Sverige trots att det
gick emot den tidigare uppstéllda praxisen i rattsfallet ovan. | detta
fall grundade man barnens hemvist pa barnens vilja. Barnen hade
helt enkelt motsatt sig en dverflyttning.

-1 NJA 2008 s. 963 slog svensk domstol fast att de var tvungna att
folja den dom som kroatisk domstol forordnat och barnet ansags ha
hemvist i det land dar vardnadshavaren som utévade den faktiska
vardnaden vid tiden for det olovliga bortférandet hade hemvist.

Vad gar det da att utlasa ur dessa rattsfall som behandlar begreppet hemvist?
Det som har betydelse ar vistelsens langd, sociala bindningar, forhallanden
av personlig karaktar som pekar pa en mer stadigvarande anknytning till ett
land samt den faktiska vardnadshavarens hemvist. Det som uppenbart
saknas &r entydighet.

Den enda egentliga entydigheten vi kan se i dessa fall &r att barnets hemvist
bedéms individuellt. Det &r forenligt med Haagkonventionen. Uttrycket
"habitual residence” ska som ovan namnts aterspegla de faktiska
omstandigheterna darfor maste begreppet ocksa hallas fritt fran alla slags
tekniska regler for att fungera med hur fOrutsdttningarna ser ut idag.
Gemensam vardnad &r idag det vanligaste aven efter aktenskapsskillnad
eller separation vilket gor att uttrycket “den faktiska vardnaden” tappar lite i
betydelse. Vaxelvis boende borde i sa fall betyda att barnet har tva hemvist.
Da far man istallet se vart barnet & mest “rotat”. Omstandigheter som da
kan vara av betydelse ar vart barnet har sina vanner samt till exempel vart
gar det i skola.

Det saregna i RA 2001 ref 53 var just att mamman, som var boendeforalder,
flyttade med barnet till ett annat land utan den andre vardnadshavarens
samtycke. Mammans hemvist tillméttes ingen betydelse och regeringsratten
menade att det var uppenbart att beslut om i vilket land barnets ska ha
hemvist ar ett beslut som maste fattas av vardnadshavarna tillsammans
sarskilt om det medfor att den gemensamma vardnaden upphor. Slutsatsen
man kan dra av det ar att uppkomsten av en ny hemvist inte spelade nagon
roll fastan mamman utévade den faktiska vardnaden. Mamman i fallet hade
saledes ingen majlighet att flytta med sin son till England. Det kunde hon
bara ha gjort om hon véckt talan vid svensk domstol om ensam vardnad.
Gemensam vardnad ar forévrigt den regel enligt svensk ratt som anses vara
till barnets bésta nar foréldrarna inte bor ihop. Forvarvandet av hemvist
enligt svensk praxis ar saledes inte nagot faststallt begrepp. Det finns inga
formler att félja som det goér nar man till exempel ska rékna ut ett
skadestand. Man borde som boendeforalder ha en mojlighet att ansoka hos
domstol att flytta med barnet utomlands sa lange det inte strider mot barnets
bésta och kontakten med umgéangesforaldern kan garanteras.
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