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Sammanfattning

| enligt med Sveriges internationella ataganden skall barnets bésta beaktas
vid alla atgarder som géller barn, det vill saga i allt fran lagstiftning till
beslut i enskilda fall. | denna uppsats behandlas fragan om hur barnets bésta
beaktas genom den process som omger olovligt bortférande av barn.
Processen borjar med fragor om domsrétt och lagval och slutar med beslut
om vardnad och éverflyttning.

Att hénsyn till principen om barnets basta skall tas & numera sjalvklart,
mindre sjalvklart & vad som menas med principen. Barnets bésta ar tankt att
vara ett flexibelt begrepp som majliggor att avgoranden sa langt som majligt
star i Overensstammelse med vad som &r bast for varje enskilt barn.
Presumtioner har dock véaxt fram som last principen nagot och dessutom
finns hénsyn till forutsagbarhet att beakta.

Den forsta fragan svensk domstol har att ta stallning till i fall med
internationell anknytning &r domsrétten, det vill sd&ga domstolens egen
behorighet. Inom familjeratten finns manga skrivna domsrattsregler, men en
del fall &r oreglerade. Internationella 6verenskommelser ar vanliga pa detta
omrade och spelar en stor roll. Det finns flera behorighetsgrundande
faktorer i vardnadsmal varav barnets hemvist kommit att bli den viktigaste.
Praktiska hansyn kan ocksa grunda domsratt exempelvis om barnet befinner
sig i Sverige. Mdjlighet till att gora en tillforlitlig utredning av barnets
forhallanden och egen vilja ar faktorer som varderas hogt vid avgorandet av
om ett mal skall tas upp av svensk domstol.

Har svensk domstol funnit sig behorig att ta upp en fraga blir nasta fraga
enligt vilket lands lag den skall avgdras. Huvudregeln &r att fragor rérande
barn skall avgoras utifran lagen i barnets hemvistland, eftersom detta anses
bast kunna leda till avgéranden som star i dverensstammelse med barnets
levnadsforhallanden. Svensk domstol skall alltsa tillampa utlandsk ratt om
barnet anses ha hemvist annanstans &n Sverige. Skulle resultatet av sadan
tillampning strida mot svensk ordre public tillampas dock svensk réatt. Trots
att huvudregeln &r att lagen i barnets hemvistland skall tillampas &r det i
praktiken ofta sa att svensk domstol tillampar svensk ratt av olika skal. Om
barnet vistas i Sverige skall svensk ratt enligt lag tillampas i vardnadsfragan
och det kravs alltsa inte s mycket for att svensk ratt skall bli tillamplig och
huvudregeln satt ur spel.

Nar det finns en utlandsk dom rérande vardnad eller umgénge blir fragan i
vilken utstrackning sadan erkanns och ar verkstdllbar har i landet.
Huvudregeln ar att utlandska vardnadsdomar inte erkanns i Sverige utan
lagstod. Sadant stod finns i internationella Gverenskommelser och ar relativt
omfattande rorande vissa delar av varlden. Domar fran andra EU-lander
bade erkanns och verkstalls i stor utstrackning har i landet enligt Bryssel 11-
forordningen och situationen ar den samma med nordiska domar som



erkianns och verkstalls i enlighet med internordiska konventioner. Aven
verkstallighetslagen kan utgtra stod for erkdnnande och verkstallighet av
utlandsk dom. Ordre public-klausuler som hindrar erkdnnande och
verkstéllighet om sadan skulle strida mot den inhemska rattsordningen finns
i flera av de internationella instrumenten och ar till skydd for barnets basta.
Att vardnadsavgoranden och dylikt erkanns och kan verkstéllas i fler lander
an ursprungslandet ger barn en viss sakerhet och ett visst skydd mot
olovliga bortféranden eftersom det blir mindre I6nsamt for en foralder att
fora sitt barn till sadant land mot den andre foralderns vilja.

Nar vardnads- och umgéngesfragor skall avgoras skall hansyn tas till risken
for att barnet olovligen bortfors eller kvarhalls. Olovligt bortférande ses
som en typ av Overgrepp mot barnet och sadana skall barnet givetvis
skyddas mot. Gemensam vardnad &r huvudregel i svensk ratt, men i fall dar
ett olovligt bortforande skett eller det finns risk for ett sadant ar gemensam
vardnad séllan ett alternativ som har utsikter att fungera. Den konflikt som
finns mellan foraldrarna &r ofta av sadan art att det inte ar majligt for dem
att ha gemensam bestammanderatt ver barnet och en av dem maste alltsa
utses till ensam vardnadshavare. Beroende pa hur situationen ser ut och hur
allvarlig risken for ett bortforande ar kan den foralder som inte far del i
vardnaden tillerkdnnas umgangesratt. Nar vardnadshavare utses lagger
domstol normalt stor vikt vid vilken av foréldrarna som bdst kan tdnkas
komma att framja umganget mellan barnet och den andre foréaldern. Att
barnet far ett gott forhallande till bada sina féraldrar ar ndgot som varderas
hogt. Nar en foralder bortfort eller hotat med att bortfora sitt barn uppstar
givetvis fragor kring denne persons lamplighet som vardnadshavare och det
kan vél kénnas tveksamt om umganget mellan barnet och den andre
foraldern skulle komma att framjas av ett sadant val av vardnadshavare.
Trots detta ar det inte alls omgjligt att en foralder som bortfort sitt barn utses
till dess vardnadshavare med hanvisning till vad som &r bast for barnet. Om
barnet funnit sig till ratta i det nya landet kan det anses sa skadligt for barnet
att aterigen ryckas upp fran sin invanda miljo att vardnaden tillerkanns den
foralder som redan har den faktiska vardnaden av barnet.

Den umgangesratt som kan tillerkannas en foralder som inte far del i
vardnaden é&r till for barnet, inte foraldern. Detta innebéar att det ar barnets
bésta och barnets behov som &r avgérande for i vilken utstrdckning ett
eventuellt umgénge skall forekomma. Umgange kan vagras helt om sadant
skulle anses vara till skada for barnet exempelvis om risken anses stor att
barnet vid umgange skulle kunna komma att utséttas for nagon form for
overgrepp som till exempel olovligt bortférande. Nar denna riskbedémning
gors kravs inte att det ar stallt utom all rimlig tvivel att barnet kommer att
fara illa, utan det racker med att det foreligger en beaktansvérd risk darfor.
Att en foralder har utlandsk harkomst racker dock inte for att en risk for ett
olovligt bortforande skall anses foreligga, utan det kravs nagon form for
konkret fara for att risken skall tas med i beddmningen. Sadan konkret fara
kan anses foreligga om foraldern uttalat hot om bortférande eller vidtagit
faktiska forberedande atgarder for ett sadant, men till och med da behover
det inte innebéra att faran anses sa stor att umgange skall vagras helt, utan



det ar viktigt att se uttalanden och handlingar i sina sammanhang. Kommer
domstol fram till att viss fara for bortférande féreligger, men inte tillracklig
for att végra umgédnge helt, kan restriktioner vid umgéanget forordnas.
Restriktioner ar till for att géra umganget sékrare for barnet och de kan
bestd i att umgange bara far ske inom landets granser, i narvaro av tredje
person eller endast under kortare stunder.

Vid avgorande av vardnads- och umgéngesfragorna ar risken for olovligt
bortférande eller kvarhallande en faktor att ta med i bedomningen. Nar
overflyttning blir aktuellt har ett sadant bortférande eller ett kvarhallande
redan intraffat. Det handlar da om att sa snabbt som majligt aterfora barnet
till ursprungslandet och i detta syfte tillkom Haagkonventionen.
Konventionen ar det viktigaste internationella instrumentet for att bekampa
olovliga bortforanden av barn och Sverige ratificerade den 1989 da den
ocksa tradde ikraft for svensk del. Konventionen innebéar att ett barn som
bortforts omedelbart skall foras tillbaka till ursprungslandet savida ingen
vagransgrund ar uppfylld. Syftet med ett aterférande ar dels att skydda
barnet mot att ryckas upp fran sin invanda miljoé och dels att mojliggora en
prévning av vardnadsfragan i ursprungslandet da detta anses vara den
lampligaste plats att gora en sadan. Tyvarr ar det manga lander som inte
ratificerat Haagkonventionen och om ett barn olovligen fors eller kvarhalls i
ett sadant finns det mycket lite den kvarvarande fordldern kan gora. Det ar
darfor viktigt att man arbetar for att fa fler stater till att anta konventionen sa
att skyddet for barnen mot olovligt bortférande blir sa globalt som mojligt.

Vid varje avgodrande som berdr barn skall hansyn till barnets bésta tas.
Domstol har att ta stallning till manga fragor vid fall av olovligt bortférande
och flera av dem ar mycket basala sa som fragor om domsratt och lagval.
Fragan hur val hansyn till barnets basta tas i denna typ av mal ar den jag
amnar besvara i denna uppsats.



FOrord

Under sjatte terminen pd juristutbildningen undervisade Michael Bogdan i
internationell privatratt och han véckte mitt intresse for fragan om olovligt
bortférande av barn till utlandet. Att det ar vanligt att barn bortfors till
lander i vastvarlden fangade mitt intresse eftersom detta inte alls stamde
6verens med min uppfattning. Jag hade alltid trott att det nastan uteslutande
rorde sig om bortforanden till mer “frammande” lander med annan kultur,
religion och rattsordning. Jag tror inte att jag varit ensam om denna
uppfattning, eftersom det ar den typen av mal som oftast lyfts fram i media,
och jag hoppas darfor att denna uppsats kan bidra till att visa hur
verkligheten faktiskt ser ut.

Uppsatsen &r ingen renodlad redogorelse for gallande ratt pa omradet utan
mitt intresse for barn- och familjeratt har varit avgoérande fér mina
avgransningar och fragestéllningar. Principen om barnets basta ar avsedd att
vara den roda traden genom hela arbetet. Pa sa satt vill jag satta fokus pa
den som verkligen ar det oskyldiga offret i sammanhanget, namligen barnet,
och pa vad som gors for att tillvarata dess intressen.

Jag vill hér slutligen ta tillfallet iakt och sdga tack till min mamma, pappa
och Christian, ert stod har betytt allt for mig och jag vill att ni skall veta hur
mycket jag uppskattat det och alskar er for det.
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1 Inledning

1.1 Inledande ord

Begreppet barnets basta véaxte fram under forra arhundradet, det som kallats
barnets &rhundrade.! Under samma &rhundrade ¢kade globaliseringen och
aktenskap mellan manniskor fran olika lander blev vanligare. Som en
naturlig foljd av den dkade rorligheten och lagandringar under tiden har
antalet olovliga bortféranden okat. Det som var tillatet for tjugo ar sedan &r
idag ett brott och det som &r naturligt i ett land &r ett brott i ett annat.

1.2 Fragestallningar och syfte

Uppsatsens roda trad ar principen om barnets basta. Den overgripande
fragestallningen &r vilka hansyn som tas till principen genom hela processen
omkring ett olovligt bortférande fran domsratt och lagval till beslut om
vardnad, umgange och éverflyttning. Tre delfragor kan urskiljas:

= Hur definieras barnets basta i denna typ av mal?

» Vilka hénsyn tas till barnets basta i den formella delen av
bedémningen? Exempelvis fragan om hur barnets basta beaktas vid
domsrétts- och lagvalsfragor.

= Vilka hénsyn tas till barnets basta i den materiella delen av
bedémningen? Bland annat fragan om hur ett olovligt bortférande
eller risken for ett bortférande paverkar fragor rérande vardnad och
umgange.

Syftet med uppsatsen ar att l&saren skall kunna félja en process och se hur
hansyn till barnets bésta tas vid varje enskilt beslut.

1.3 Metod och material

Inom svensk ratt ar rattskallelaran, som bygger pa normhierarkin, radande.
Detta innebér att lagen star Over praxis och doktrin. Prejudikat &ar
vagledande, men inte bindande. Forarbetena kan ocksa ge vagledning, men
inte heller dessa har samma status som de lagar de lett fram till.

! sandin, B. & Halldén, G. (red.), Barnets basta — en antologi om barndomens innebérder
och vélfardens organisering, sidan 7.



Rattspraxis, framst rattsfall fran Hogsta domstolen och Regeringsratten, ar
mitt viktigaste material eftersom det ar dessa som visar hur domstolarna
domer. Lagtext, forarbeten, offentliga utredningar och doktrin har jag ocksa
anvant mig av. Jag tar upp praxis som utifran vad jag last av doktrin och
utredningar med mera framstar som den mest relevanta.’

Det &r inte alltid bara av intresse var man hittat sitt material, ibland kan det
vara lika intressant att veta var en forfattare inte hittat nagot. Jag blev sjalv
forvanad nar jag inte hittade nagot av intresse for min uppsats pa nagon av
barnrattsorganisationernas hemsidor. Ingen hade nagot eget material, utan
jag hénvisades vidare till Utrikesdepartementet. Informationen skulle
behdva finnas pa sa manga stallen som mojligt for att ¢ka tillgangligheten
och chanserna att hitta den fér dem som behdver den.

Jag har gatt tillvaga sa att jag forst har sett pa vilka rattsregler som galler i
varje fraga. Darefter har jag last och refererat relevanta rattsfall for att sedan
overga till att gora en bedémning av hur barnets béasta tillgodosetts.

1.4 Forskningslaget

Mycket har skrivits om barnets basta respektive olovliga bortféranden, men
jag har inte stott pa en enda uppsats, artikel eller bok som sammanfort dessa
pa det satt jag vill gora i denna uppsats. Visst berors fragor om barnets basta
i samband med olovliga bortféranden, men det &r aldrig den roda traden fran
borjan till slut.

Nar det handlar om olovligt bortférande ligger tyngdpunkten inom bade
doktrin och praxis pa Haagkonventionen och Gverflyttning enligt denna.
Mindre har skrivits om till exempel de héansyn som skall tas enligt 6 kapitlet
2a § foraldrabalken vid avgorande av vardnads- och umgangesfragor.

| de avsnitt som handlar om de formella fragorna har jag haft stor hjalp av
Michael Bogdans bok Svensk internationell privat- och processratt. Boken
maste anses vara ledande pa omradet och den hanvisas flitigt till bade i
doktrinen och i domstolarnas avgéranden. Johanna Schiratzki har skrivit
mycket inom barnrétten som varit till nytta for mig.

1.5 Avgransningar

Min utgangspunkt &r svensk praxis och det &r fall rérande olovligt
bortférande med internationell anknytning som behandlas. Olovliga
bortféranden har inte alltid anknytningar till andra lander an Sverige, utan

2 Sérskilt SOU 1997:116, Barn — Familj — Samhalle, var till stor hjalp som utgdngspunk.
Sokningar i databaser Gver praxis och artiklar har ocksa hjalpt mig finna fram till de
rattsfall som haft stdrst betydelse for rattsutvecklingen.



ett olovligt bortférande eller kvarhallanden inom landets granser av svenska
foraldrar ar fullt mojligt. Jag har dock valt att se pa fall med internationell
anknytning och dessa familjers specifika situation. Bedémningen &r delvis
den samma i bada typer av mal, men den internationella anknytningen
aktualiserar fragor som inte kommer upp vid inhemska mal. Den
internationella anknytningen ger bland annat den intressanta vinkeln pa
barnets bésta vid domsratt, lagval och 0&verflyttning. Internationella
dokument aktualiseras, forloppet blir langre och perspektivet storre.

| den del som handlar om den formella bedémningen tar jag upp fragor
kring domsratt, lagval, erkannande och verkstallighet. Aven andra fragor
som ber6r processen kan bedémas utifran om de tar hansyn till barnets
basta, men jag tar enbart upp de fragor som é&r specifika for fall med
internationell anknytning.

1.6 Disposition

| det inledande kapitlet behandlas principen om barnets béasta. Méjligen kan
detta uppfattas som lite langt, men eftersom principen ar central for
framstéllningen tycker jag att det &r befogat.

| kapitel 3, 4 och 5 behandlas de formella beddmningarna. Kapitel 3 handlar
om domsrétt och svarar pa fragan nar svensk domstol ar behorig att ta upp
ett mal med internationell anknytning. | kapitel 4 besvaras sedan fragan
enligt vilket lands lag en fraga skall provas. | kapitel 5 behandlas slutligen
forutsattningarna for erkdnnande och verkstéllighet av utldndska
vardnadsdomar.

De materiella bedémningarna ar foremal for behandling i kapitel 6, 7 och 8.
Hur ett olovligt bortférande kan paverka avgorandet i vardnadsfragan tas
upp i kapitel 6 medan paverkan pa umgangesratten behandlas i kapitel 7. |
kapitel 8 tas Gverflyttning av barn upp.

Jag har lagt ner mycket tid och utrymme pa rattsfallen eftersom det &r i
dessa man kan se de konkreta hdnsyn som tas till barnets b&sta. De
noggranna genomgangarna goér mina slutsatser lattare att folja och méjliggor
ocksa for lasaren att bilda sig egna asikter.

Analysen i kapitel 9 sammanfattar mina slutsatser och ateranknyter till
fragestallningarna.



2 Principen om barnets basta

2.1 Inledning

| detta kapitel behandlas principen om barnets basta. Principen &r min réda
trad och det redskap jag kommer att anvanda mig av i min analys. Eftersom
principen ar en sadan viktig del av min metod &r det viktigt att den
definieras pa ett sadant satt att jag kan anvanda den i min analys av konkreta
fall. FOrst kommer jag dock att kort beskriva principens historia och sedan
foljer definitionen. Definitionen utgar huvudsakligen fran lagstiftningen
med dess forarbeten och praxis. Sist kommer avsnittet med den definition
jag kommer att anvénda som arbetsredskap.

Barnets basta &r en central princip inom barnritten. Aven p& andra
rattsomraden som beror barn spelar principen en viktig roll. Mycket har
skrivits om barnets basta, men principen ar for mig ett arbetsredskap och for
att uppna syftet med min uppsats kravs inte en heltackande kartlaggning av
principen, det ar saledes inte en sadan jag siktar pa i detta kapitel.

2.2 Historik

2.2.1 Sverige

Principen om barnets basta dok upp i Sverige i borjan pa 1900-talet. Vid
denna tid borjade man reagera pa hur illa barn behandlades och resultatet
blev en serie lagar rérande barns villkor. Lagarna var Lagen om barn i
aktenskap, Lagen om barn utom &ktenskap, Lagen om adoption, Lagen om
formyndarskap och barnavardslagen. Tillsammans kom dessa lagar att
utgora den forsta egentliga barnlagstiftningen i Sverige och gemensamt var
att de alla innefattade principen om barnets basta.® Ett exempel pé hur det
kunde lyda ar 9 § 1920 ars lag om barn i dktenskap som stadgade:

Aro foraldrarna ense, give rétten sitt beslut i Gverensstammelse med vad de
onska saframt det ej ar uppenbart stridande mot barnens béasta; asamjas de
ej, bestdimme rétten, efter vad med hansyn framst till barnens basta finnes
skaligt.

Under 1900-talet byggdes valfardsstaten upp och i centrum for
anstrdngningarna att forandra samhéllet stod barnet. Barnets rattigheter gavs

¥ SOU 1997:116, Barn — Familj — Samhalle, sidan 140.



okat utrymme gentemot foraldrarnas och statens ataganden i forhallande till
barnet definierades. Att 1900-talet kallades barnets arhundrade var alltsa
inte ogrundat.”

Aven om foraldrarnas ansvar for barnen betonas mer nu an forr,> har
Sverige anda en forhallandevis stark stat, som &r intresserad av barns
valfard. Barn ar inte bara foréldrarnas angeldgenhet, utan dven samhéllets
och samhéllet har ytterst rattslig befogenhet att skilja barn och foraldrar &t.°

2.2.2 Internationellt

Liksom i svensk ratt har principen om barnets bésta, eller i vart fall grunden
till den, funnits i den internationella lagstiftningen sedan tidigt 1900-tal. |
den forsta deklarationen om barnets rattigheter som antogs av Nationernas
Forbund 1924 kunde man l&sa att:

mankind owes to the child the best that it has to give

Principen formades ytterliggare i 1959 ars deklaration om barnets rattigheter
dar artikel 2 stadgade att:

in the enactment of laws for this purpose the best interest of the child shall
be the paramount consideration’

Aven i instrument som inte direkt handlar om barns rattigheter har barnets
basta ibland tagits in.2 Kommittén fér manskliga rattigheter, som dvervakar
tillampningen av konventionen om medborgerliga och politiska réttigheter,
har hdnvisat till barnets intressen i sina allmanna kommentarer, sarskilt i
skilsmassofall. Slutligen har organ inom FN, exempelvis UNHCR och
UNICEF, tagit med principen i sina program.

Grunden till att principen om barnets bé&sta slagit igenom och utvecklats
inom den internationella ratten &r att den funnits under lang tid i manga
landers nationella lagstiftning. Det &r inte bara i Sverige som stora delar av
familjeratten bygger pa vad som &r bast for barnet, utan dven lander som
Canada, Frankrike, Indien och Zimbabwe har principen som utgéngspunkt.’

* Sandin, B. & Halldén, G. (red.), Barnets bésta — en antologi om barndomens innebérder
och vélfardens organisering, sidan 7.

A a., sidan 8.

®A.a., sidan 28.

" SOU 1997:1186, sidan 126.

8 S& ar exempelvis fallet i konventionen om avskaffande av all slags diskriminering av
kvinnor.

® SOU 1997:1186, sidan 126.
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2.3 Definition av barnets basta

2.3.1 Inledning

Att pa ett kort och koncist satt definiera barnets basta later sig inte goras.
Principen har en relativt vag innebord, som inte &r fastslagen en gang for
alla, vilket annars ar fallet med manga principer inom juridiken. For att
forsta vad som menas med barnets basta far man ga till lagstiftningen med
dess forarbeten, praxis och doktrin. Jag kommer har forst att forsoka utlésa
ur forarbeten och praxis vad principen innebdr. Doktrinen kommer in i det
avsnitt dar jag tar upp den definition av principen som jag kommer att
anvanda i min analys.

2.3.2 Barnets basta i barnkonventionen

FN:s konvention om barnets réttigheter, som i dagligt tal kallas
barnkonventionen, antogs av FN:s generalférsamling 1989. Sverige
ratificerade, som en av de forsta staterna, konventionen 1990. Av alla
erkanda stater i vérlden &r det enbart USA och Somalia som inte har
ratificerat barnkonventionen och denna né&stan universella anslutning gor
konventionen till det viktigaste internationella instrumentet inom barnrétten.

Barnkonventionen anger grundldggande rattigheter som skall gélla for alla
barn i hela varlden. De skall galla i alla samhéllen, oavsett kultur, religion
och andra sérdrag.'°

Den breda anknytningen till konventionen ar en framgang, men ett stort
antal konventionsstater har gjort omfattande reservationer vid ratifikationen.
Dessa reservationer innebar att det folkrattsliga atagande som de staterna
gjort blir relativt innehallslost. Reservationerna visar att staternas ambition
att folja barnkonventionen varierar och att varldssamfundets kollektiva syn
pa barn &r relativt splittrad.™*

Principen om barnets basta &r en av barnkonventionens fyra huvudprinciper
och artikel 3 lyder:

Vid alla atgarder som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga eller privata
sociala valfardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller
lagstiftande organ, skall barnets basta komma i framsta rummet.

950U 1997:116, sidan 131.
! sandin, B. & Halldén, G. (red.), Schiratzki, J., Barnets basta —en antologi om
barndomens innebdrder och valfardens organisering, sidan 32.
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Konventionsstaterna atar sig att tillforsékra barnet sadant skydd och sadan
omvardnad som behovs for dess valfard, med hansyn tagen till de
rattigheter och skyldigheter som tillkommer dess foréldrar, vardnadshavare
eller andra personer som har ett lagligt ansvar fér barnet, och skall for
detta andamal vidta alla lampliga lagstiftnings- och administrativa
atgarder.

Konventionsstaterna skall sakerstalla att institutioner, tjanster och
inrattningar som ansvarar for vard eller skydd av barn uppfyller av
behdriga myndigheter faststéallda normer, sarskilt vad galler sékerhet,
hélsa, personalens antal och lamplighet samt behorig tillsyn.

Eftersom det &r staterna, inte de enskilda medborgarna, som ar bundna av
konventionen &r det naturligt att konventionen i forsta hand tar sikte pa
&tgarder som det offentliga vidtar inom det rattsliga omréadet.*

Barnkonventionen &r internationell ratt som implementerats i svensk rétt
genom fordragskonform tolkning. Detta innebédr att ratifikationen av
konventionen inte ledde till ndgon ny svensk lagstiftning, utan svensk ratt
ansags sta i overensstimmelse med forpliktelsen. Barnkonventionen
ratificerades genom att riksdagen bekraftade att normharmoni mellan
konventionen och svensk lag forelag. Det aligger riksdag och regering att
anpassa den svenska normgivningen till barnkonventionens innehall.
Domstolar och forvaltningsmyndigheter som utévar sin makt under lagarna
har déremot inte att folja barnkonventionens bestdimmelser eftersom dessa
inte utgor svensk lag.™®

Trots att domstolar och myndigheter inte a bundna av barnkonventionen
som sadan &ar konventionen dock viktig som tolkningsinstrument vid
tillampningen av svensk lag.** Enligt FN:s kommitté for barns rattigheter
skall tolkningen av vad som ar barnets basta sta i Gverensstammelse med
barnkonventionens anda.”> Omvant skall konventionens sakartiklar tolkas i
ljuset av konventionens huvudprinciper, varav barnets bésta utgor en.

Formuleringen av artikel 3 &r relativt vag. Arbetsgruppen valde medvetet en
bred och ndgot vagare formulering framfor en snavare och tydligare.'®
Barnkonventionens nastan universella anknytning betyder inte att det finns
ett universellt barnets basta. Visserligen skall de grundldaggande
rattigheterna galla alla barn, men konventionen ger utrymme for skilda
tolkningar av barnets basta, dels beroende pa sociala och kulturella
varderingar i det aktuella samhallet, dels beroende pa i vilken omfattning
staten har atagit sig att respektera de rattigheter som barnet tillerkanns. En

12 Schiratzki, J., Barnrattens grunder, sidan 27f.

¥ sandin, B. & Halldén, G. (red.), Schiratzki, J., Barnets basta —en antologi om
barndomens innebdrder och valfardens organisering, sidan 26f.

Y Ewerlof, G., Sverne, T. & Singer A., Barnets bésta: om féréldrars och samhéllets
ansvar, sidan 23.

15 Schiratzki, J., Barnrattens grunder, sidan 29.

1°'SOU 1997:116, sidan 129.
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stat som Sverige, som inte har gjort nagra reservationer mot
barnkonventionen, kan daremot inte tolka barnets bésta pa ett sadant satt att
barn forvégras de réttigheter som de tillerkdnns enligt barnkonventionen.
Det galler ocksd barn med anknytning till stater vilka gjort omfattande
reservationer."’

Formuleringen av artikel 3 innebér egentligen en forsvagning av skyddet for
barnets bésta jamfort med aldre internationella instrument. Originaltexten
stadgar att barnets bésta skall vara ”a primary consideration”, men inte ’the
primary consideration”. Detta innebdr att en avvéagning mellan barnets basta
och andra intressen ar tillaten, vilket dock inte framgar lika tydligt av den
svenska texten, men alltsd ar avsikten.”® Nar en avvagning gors och en
myndighet later andra intressen véga tyngre an barnets basta maste den
beslutande myndigheten kunna visa att en sammanvagning av relevanta
intressen i det enskilda fallet har gjorts. Beslutande myndigheter skall ocksa
enligt barnkonventionen sa langt som mojligt sdkra att barnets béasta
kommer med och redovisas i beslutsprocessen.

Just denna typ av forhandsprévning, dar konsekvenserna av olika
beslutsalternativ bedoms, framhalls av FN-kommittén som en av de
viktigaste foljderna av principen om barnets basta.'®

En forbattring i barnkonventionen jamfort med tidigare internationella
instrument &r att barnets basta enligt den skall komma i framsta rummet vid
alla atgarder som ror barn. Tidigare géllde detta enbart i familjerattsliga
fragor, men nu galler det pa alla samhallsomraden, vilket ger konventionen
en bredd som inget annat internationellt dokument har. Konventionens
artikel 3 skall vara en garanti for att barnperspektivet finns med pa alla
nivaer dar beslut rérande barn fattas.”’

2.3.3 Barnets basta i svensk lagstiftning

Att hansyn skall tas till barnets bésta i beslut som ror barn ar stadgat i allt
fler svenska lagar. Principen har funnits ldnge i vissa lagar sa som
foraldrabalken, medan den &r ett nyare tillskott i andra sa som
socialtjanstlagen och utlanningslagen.?* Meningen med detta avsnitt &r inte
att lista alla de lagar som innefattar principen om barnets basta, utan att se
pa vad som faktiskt menas med principen enligt lagarnas forarbeten.

7 sandin, B. & Halldén, G. (red.), Schiratzki, J., Barnets basta —en antologi om
barndomens innebdrder och valfardens organisering, sidan 35.

'8 Schiratzki, J., Barnrattens grunder, sidan 28.

50U 1997:116, sidan 131.

?0'SOU 1997:116, sidan 126f.

?1 SOU 1997:116, sidan 141.
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Lagstiftaren ger inget entydigt svar pa vad som avses med barnets bésta,
utan innebdrdens foranderlighet framhavs istallet. |1 forarbetena kan man
lasa att:

Vad som ar barnets basta ar inte en gang for alla givet. Begreppet ar
relativt och betyder olika saker for olika manniskor beroende pa hur
barnets behov uppfattas av dem. Begreppets innebdrd forandras over tid i
takt med att ny kunskap vaxer fram och varderingar i samhéllet forandras.?

| propositionen 1996/97:25 sags att de grundldggande behov som skall
beaktas vid tolkningen av barnets bésta &r barnets behov av:

= omvardnad och skydd for att kunna 6verleva och utvecklas
= respekt for sin integritet
= ett stabilt och varaktigt férhallande till bagge foraldrarna

Den svenska Barnkommittén har lagt fram ett forslag pa hur barnets basta
skall tolkas. Har foreslas att tolkningen skall utga fran tva olika perspektiv;
det objektiva och det subjektiva. Det objektiva & det man vet om barn
genom forskning och erfarenhet och det subjektiva det man far fram genom
att prata med barnet. Barnets synpunkter byggs alltsa in i beslutsfattandet.?®

Det har skall dock inte ses som nagon slutgiltig l6sning, i proposition
1997/98:7 gOr regeringen nd&mligen en annan beddmning. |
specialmotiveringen till bestimmelsen i 6 kapitlet 2a § foéréaldrabalken
skriver departementschefen om vilka hénsyn som skall tas vid en
bedomning av vad som &r bast for det enskilda barnet. Samtidigt papekar
han att beslutet ofta maste omfatta subjektiva antaganden och bedémningar.

Vid beddmningen maste héansyn tas till allt som ror barnets fysiska och
psykiska valbefinnande och utveckling. Sa langt det ar majligt skall darvid
saval kortsiktiga som langsiktiga effekter for barnet beaktas. Det sager sig
sjalvt att det ofta ar nara nog omajligt att objektivt sl fast vad som ar bast
for barnet. | sddana fall blir det till sist domstolens resp. socialndmndens
uppfattning, antaganden och bedémningar som blir avgérande.?

Ett problem vid tolkning av barnets bésta ar fragan om vem som skall géra
tolkningen. Vilken grupp av personer ar bast lampad att avgéra vad som ar
bést for ett barn, foréldrarna (tillsammans eller var for sig), psykologer,
ldkare, larare eller jurister.

Jurister ar nagorlunda Gverens om att barnets basta maste ses som ett oppet
koncept, vilket innebér att begreppet skall stimma 6verens med samhaéllets
kulturella och moraliska vérderingar.? Landers kultur, ekonomiska och

22 Prop. 1996/97:124, sidan 100.

2 Schiratzki, J., Barnrattens grunder, sidan 30. SOU 1997:116, sidan 134.
% Prop. 1997/98:7, sidan 104f.

% Schiratzki, J., Barnets basta i ett mangkulturellt Sverige, sidan 53f.
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sociala utvecklingsniva ar inget statiskt och det ar inte heller barnets basta.
Innebdrden varierar 6ver tid och fran ett land med dess varderingar till ett
annat. Vad som &r barnets basta varierar ocksa fran ett barn till ett annat
med hénsyn till varje barns individuella situation.?®

Enligt barnombudsmannen skall innehdllet i principen om barnets basta
tolkas som den Dbasta ténkbara l6sningen for varje enskilt barn.
Bedomningen av vad som ar barnets basta skall bygga pa kunskap och
erfarenhet i kombination med en beddmning av det berdrda barnets
livssituation. Systematisk uppfoljning och utvardering ar nédvéndig. Det ar
viktigt att barnet far ge uttryck for sina asikter och att de sedan végs in i
beslutet, i den man det ar majligt med hansyn till barnets alder och
mognad.?’

2.3.4 Barnets basta i praxis

Innebdrden av barnets bésta har till stor del tagit form genom praxis.
Eftersom lagstiftaren varit sparsam i sin vagledning om vad som &r barnets
basta har det genom aren vuxit fram vissa tendenser i domstolarnas sétt att
doma, vilka kan sdgas ha blivit till presumtioner om vad som &r barnets
bésta.

I mal rérande vardnad kan man se flera tendenser. For det forsta kan man se
att domstolarna ofta anser att mamman ar mer lamplig att ha vardnaden om
sma barn. Domstolarna har ocksa lagt stor vikt vid vilken av foraldrarna
som kan tdnkas bast komma att tillgodogdra barnets behov av umgénge med
den andra foraldern. Att barnet skall fa stanna i sin invanda miljo ar ocksa
en faktor som fatt stor betydelse och ofta har andra faktorer fatt ge vika
infor just detta 6vervagande.”®

Gemensam vardnad ar huvudregeln, men enskild vardnad anses vara att
foredra nar den ena foraldern gjort sig skyldig till vald eller 6vergrepp mot
barnet eller mot den andra foraldern. Beviskravet pa att vald faktiskt
forekommit ar inte menat att vara lika hogt stallt som i brottmal. Domstolen
skall beakta om det finns en risk for att barnet i framtiden far illa och det &r
barnets framtida skydd fran dvergrepp som skall sakerstallas. Det ar viktigt
att framhalla att det inte enbart ar barn som sjalva utsatts for vald som &r
offer, utan dven barn som tvingas bevittna vald inom familjen lider och kan
ses som brottsoffer.

I mal rérande umgénge ar utgangspunkten att ett barn bara i undantagsfall
inte skall umgas med den foralder som inte har vardnaden. De situationer da
umgange skall vagras ar oftast da sadant kan vara till psykisk skada for

?SOU 1997:116, sidan 131.

" Barnets basta i rattsprocessen — frdgor om vérdnad, boende och umgénge,
Barnombudsmannen informerar (BI), 2003:01.

%8 SOU 1997:116, sidan 149ff.
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barnet, vilket oftast ar i de situationer da barnet sjalvt motsatter sig
umganget. En domstol &r inte bunden av féraldrarnas éverenskommelse om
umgange, utan har ett sjalvstandigt ansvar for att fragan om umgange blir
utredd pa tillfredsstallande satt enligt 6 kapitlet 19 § foraldrabalken. Det ar
viktigt att komma ihag att umgénget i forsta hand ar till for barnet och att en
foralder inte har ndgon absolut ratt till umgange med sitt barn. Vid beslut
om umgénge kan domstol ta hénsyn till vilken kontakt barnet haft med
foraldern tidigare och om den varit valdigt sparsam kan det vara anledning
att forordna om begransat umgange. Umgange kan végras om det finns
misstankar om misshandel eller andra 6vergrepp, samt om det finns risk foér
olovligt bortférande. NJA 1992 sidan 93, som behandlas i kapitlet om
vardnad, &r ett mycket bra exempel pa fall da umgange vagrats pa grund av
risken for ett bortférande. NJA 1995 sidan 727, som tas upp i kapitlet om
umgange, handlar ocksd om denna beddémning. Aven vid mal om
overflyttning lagger man stor vikt vid barnets basta, vilket kapitel 8 handlar
om.

Andra faktorer att ta hansyn till vid bedémningen av fragor om vardnad och
umgénge handlar om hur djup en eventuell konflikt mellan foréldrarna &ar
och hur de hanterar den. Om &ldre syskon omfattas av samma
umgangesforordnande och formen for foraldrarnas tidigare forhallande kan
ocksa vara av betydelse. Exempelvis kan det vara skillnad beroende pa om
foraldrarna tidigare bott tillsammans med barnet eller om barnet séllan har
traffat den foralder som det skall ha umgange med.?

Fordelen med att anvanda sig av presumtioner &r att forutsagbarheten 6kar
och risken minskar for att traditionella rattssakerhetskriterier trads for néra.
Nackdelen &r att vissa aspekter av barnets basta prioriteras framfor andra.
Problem kan uppsta da en foralder som yrkar avsteg fran en presumtion kan
anses ha "fel” i rattsordningens 6gon och darmed maste kunna forklara
varfor avsteg fran den radande tolkningen av barnets basta skall goras.
Anvands presumtioner forloras podngen med barnets basta i lagtext om den
anses vara att principen skall ge domstol och myndighet mojlighet att
forutsattningslost se till barnets behov i varje enskilt fall.*

2.3.5 Barnets basta som arbetsredskap

Principen om barnets basta ar min roda trad och det redskap jag kommer att
anvanda mig av i min analys. Principen &r en viktig del av min metod och
det ar darfor nodvandigt att den definieras pa ett sadant satt att jag kan
anvanda den i min analys av konkreta fall. Som jag understrukit finns det

» Barnets basta i rattsprocessen — frdgor om vérdnad, boende och umgénge,
Barnombudsmannen informerar (BI), 2003:01.

%gandin, B. & Halldén, G. (red.), Schiratzki, J., Barnets basta —en antologi om
barndomens innebdrder och valfardens organisering, sidan 39f.
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ingen sadan enhetlig vedertagen definition, sa jag har valt att ta hjalp av
Mattssons definition av principen.*

Mattsson delar in de faktorer som kan inga i en prévning av barnets béasta i
tva grupper; barnets behov och barnets intressen. Barnets behov omfattar
det som vuxna anser att barn behdver, medan barnets intressen omfattar det
barnet behover sett ur barnets egen synvinkel. Det forsta &r ett objektivt
betraktelsesatt, ett utifranperspektiv, medan det andra &ar ett subjektivt
betraktelsesatt, ett inifranperspektiv. Vidare kan barnets behov delas in i
typiska och specifika behov for att skilja mellan vad barn i allmanhet
behover och vad det enskilda barnet behdver, liksom barnets intressen kan
delas in i vad barn anser att barn i allmanhet behdver och vad ett visst barn
anser sig sjalv behova.*

2.4 Sammanfattning

Barnets basta ar en vag och svardefinierad princip. Den &ar tankt att
mojliggora en helhetsbeddmning av varje barns unika situation och pa sa
sétt skall man kunna fatta beslut som ar bast for just det barnet. Ses barnets
basta som ett oppet koncept kan réattstillamparen alltsa gora en friare
beddmning &n vad som &r fallet nar traditionella rattsregler tillampas.
Bristen pa definition har dock lett till att vissa presumtioner vuxit fram,
vilka gor principen mindre flexibel, men resultaten mer forutsagbara. For att
kunna anvénda principen som redskap i en analys kravs att man sjalv tar
stallning till innebdrden och arbetar utifran en egen definition.

31 Mattsson, T., Barnet och rattsprocessen — rattssakerhet, integritetsskydd och autonomi i
samband med beslut om tvangsvard, 2002.
¥ Mattsson, T., sidan 37f.
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3 Domsratt

3.1 Inledning

Svenska domstolars behdrighet i forhallande till utlandet betecknas som
svensk domsratt och tillhérande regler kallas domsrattsregler.® | fall med
internationell anknytning har svensk domstol forst att ta stallning till om
domsréatt foreligger innan nagon provning i sak kan goras. Domstolen gor
denna prévning av behérighet ex officio.**

Fragan om domsratt tillnr den internationella privat- och processratten,
som reglerar privatrattsliga rattsforhallanden med internationell karaktar.*®
Den internationella privat- och processratten tillhér den nationella
rattsordningen, vilket innebér att det i princip &r upp till varje enskild stat att
lagstifta p& omrddet*® Det finns dock ett omfattande internationellt
lagstiftningssamarbete och manga svenska lagregler bygger pa
internationella instrument. Bland de viktigaste marks de nordiska
konventionerna, EU-férordningar och ett antal Haagkonventioner.®’

For att det skall finnas ett svensk rattskipningsintresse krévs vanligtvis att
tvisten eller parterna har en viss anknytning till Sverige. Inom familjeratten
ar det vanligt med lagfasta domsrattsregler, men det finns fall som ar
oreglerade.®

Sett ur barnets synpunkt ar domsrattsfragor relevanta eftersom de avgor
mojligheterna att fa fragor som ror barnet provade av en svensk domstol.
Som vi skall se tas hansyn till vad som ar bast for barnet redan pa detta
tidiga stadium i avgorandet om en fraga overhuvudtaget skall tas upp till
prévning.

| nasta avsnitt behandlas grunderna for domsratt nar mal har anknytning till
utomnordiska lander och i avsnittet darefter tas reglerna som galler mellan
de nordiska landerna upp.

%3 Bogdan, M., Svensk internationell privat- och processrétt, 2004, sidan 112.

% NJA 1993 sidan 65. Handlar ocks& om vilken anknytning till Sverige som kravs for
svensk domsrétt.

% Bogdan, M., sidan 23.

% Bogdan, M., sidan 21.

% Bogdan, M., sidan 22.

% Bogdan, M., sidan 112.
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3.2 Utomnordiska lander

Svensk domsratt i mal rorande vardnad behandlas flackvis i svenska
forfattningar och hanger till viss del ihop med domsratten i aktenskapsmal.
Betréffande stater inom EU &r det i forsta hand Bryssel 11-férordningen som
aktualiseras och denna kommer ocksa att behandlas forst. Sedan kommer
framstallningen att Gverga till vad som galler nar ingen medlemsstat &r
behorig enligt forordningen eller det géller ett icke EU-land.

Den forsta Bryssel 11-forordningen® tradde i kraft den 1 mars 2001 och har
varit direkt tillamplig inom EU sedan dess. Forordningen behandlar
domstols behorighet och erkdnnande och verkstéllighet av domar i
aktenskapsmal och mal om foraldraansvar for makars gemensamma barn.
Regleringen innebér bland annat att ett avgérande som meddelats i ett EU-
land kan verkstallas i ett annat genom ett sarskilt forfarande. Rorande fragor
om foréldraansvar finns det vissa begransningar i forordningens
tillamplighet. Forordningen galler bara makars gemensamma barn och bara
nar fragan uppkommer i samband med éktenskapsskillnad. Ogifta foraldrars
barn omfattas alltsa inte och inte heller fragor om fordldraansvar som inte
provas i samband med aktenskapsskillnad. Nyligen har en ny Bryssel I1-
forordning borjat tillampas och den rader i viss man bot pa den aldres
brister.*°

Den nya forordningen har ett vidare tillampningsomrade an den gamla i det
att den omfattar alla avgoranden om foraldraansvar oavsett om fragorna
uppkommit i samband med ett dktenskapsmal.** | forordningen infors ocksa
regler som kompletterar 1980 ars Haagkonvention om de civila aspekterna
pa internationella bortféranden av barn.*?

Bryssel I1-férordningen har féretrade framfor bade Europaradskonventionen
och Haagkonventionen®* enligt artikel 60, medan 1930 A&rs nordiska
konvention galler framfor forordningen enligt artikel 59.

Artiklarna 8-15 i forordningen reglerar fordldraansvar. Enligt artikel 8.1
grundar barnets hemvist behérighet for en domstol, samtidigt som
mojligheten att ta upp fragor om fordldraansvar i samband med
dktenskapsmal kvarstdr.** Artikel 10 stadgar att om ett barn olovligen

% Radets forordning nr 1347/2000 av den 29 maj 2000 om domstols behérighet och om
erkannande och verkstallighet av domar i dktenskapsmal och mal om foraldraansvar for
makars gemensamma barn.

“ Egrordning 2201/2003 om domstols behérighet och om erkannande och verkstallighet av
domar i aktenskapsmal och mal om foraldraansvar samt om upphavande av forordning nr
1347/2000. Den nya forordningen bérjade tillampas den 1 mars 2005.

*1 SOU 2004:80, Kompletterande bestammelser till den nya Bryssel II-férordningen, sidan
9.

*2 Forordningens artikel 11.

*3 Haagkonventionen behandlas i avsnitt 8.2.1.

* Artikel 12 som hénvisar till artikel 3.
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bortforts eller kvarhalls i en stat behaller domstolarna i den stat dar barnet
hade hemvist omedelbart innan bortférandet eller kvarhallandet sin
behorighet tills barnet har fatt hemvist i en annan medlemsstat och den som
har vardnaden om barnet har godtagit bortférandet eller kvarhallandet, eller
barnet har varit bosatt i den andra medlemsstaten i minst ett ar efter att den
som har vardnaden om barnet fatt eller borde ha fatt kannedom om var
barnet befinner sig och barnet funnit sig till ratta i sin nya miljé. Dessutom
skall nagot av de fyra villkoren i punkt b vara uppfyllda, exempelvis att
ingen begaran om aterlamnande har lamnats in i tid.

Bryssel [l-férordningens artikel 11 tillampas ndr en begdran om
aterlamnande har gjorts enligt Haagkonventionen. Artikeln kompletterar
konventionen genom att satta upp krav pa att barnet ges maéjlighet att yttra
sig, forutsatt att det inte ar olampligt med hansyn till barnets alder eller
mognad. Krav stalls ocksa pa en snabb handlaggning. Punkt 4 stadgar att en
domstol inte kan végra att aterlamna ett barn pa grundval av artikel 13 b i
konventionen om det styrks att lampliga atgarder har vidtagits for att
garantera barnets skydd efter aterlamnandet. Artikel 13 b motsvaras av
verkstallighetslagen 12 § 2 punkten som innebér att dverflyttning av barn
far vagras om det finns en allvarlig risk for att overflyttningen skadar
barnets kroppsliga eller sjélsliga halsa eller i dvrigt forséatter barnet i en
situation som inte ar godtagbar.”> S&dana lampliga atgarder som artikeln
syftar pa kallas “undertakings” och kan exempelvis innebéra att stkande
atar sig att ordna ett separat boende for barnet och den atervandande
fordldern nar de atervander eller att barnet &verlamnas till sociala
myndigheter vid atervandandet istéllet for till den sokande i avvaktan pa ett
avgorande i vardnadsfragan. Det ar viktigt att understryka att det ror sig om
frivilliga ataganden.*

Skulle domstol i en medlemsstat finna sig behorig att ta upp ett mal om
foréldraansvar, men samtidigt anse att domstol i en annan medlemsstat &ar
battre lampad att prova malet finns i artikel 15 majlighet att dverféra malet
till denna. Overforing far bara ske om det ar till barnets basta.

Om ingen EU-stats domstol &r behorig enligt Bryssel Il1-forordningen
bestams behorighet av varje enskild stat.*’ For Sveriges del &r det i sddana
fall framst Lag 1904:26 s. 1 om vissa internationella rattsforhallanden
rérande aktenskap och formynderskap (IAL) som aktualiseras®® och har
kommer det ovan namnda sambandet med &ktenskapsmal in. | 3 kapitlet 2 §
stadgas nar svensk domstol &r behorig att ta upp aktenskapsmal:

Aktenskapsmal far upptagas av svensk domstol, om
1. badda makarna aro svenska medborgare,

* Kritik mot detta har framférts av Maarit Jantera-Jareborg i Olovliga bortfdranden av
barn och Haagkonventionerna, Festskrift tillagnad Elsa Eschelsson.

#° SOU 2004:80, sidan 46.

" Bryssel II-férordningen artikel 7.1 rérande dktenskapsmél och artikel 14 rérande mal om
foréldraansvar.

8 Bogdan, M., sidan 217.
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2. kdranden ar svensk medborgare och har hemvist har i riket eller tidigare
haft hemvist har sedan han fyllt aderton ar,

3. kéaranden ej ar svensk medborgare men har hemvist har i riket sedan
minst ett ar,

4. svaranden har hemvist har i riket,

5. saken ror ogiltighet av vigsel som forrattats av svensk myndighet,

6. i annat fall an som avses i 1-5 regeringen eller myndighet som regeringen
bestammer finner skal att talan prévas har i riket, under forutsattning att
endera maken &ar svensk medborgare eller karanden ej kan fa sin talan
provad i den stat dar han ar medborgare.

| 3 kapitlet 6 § stadgas sedan rérande vardnadsfragor att:

Fragor angaende vardnaden om och underhall till barn fa upptagas i
aktenskapsmal. Om barnet vistas har i riket skola sadana fragor alltid
provas enligt svensk lag.

Denna reglering &r mycket ofullstdndig och tacker exempelvis inte de fall
dar fragan om vardnad och underhall inte uppkommer i samband med ett
aktenskapsmal eller dar barnet inte vistas i Sverige.*® Lydelsen innebar att
en svensk domstol kan ta upp vardnadsfragor i samband med aktenskapsmal
men inte ar skyldig att géra det. Domsratten i vardnadsfragan beror pa om
praktiskt behov dérav anses foreligga. Praktiskt behov anses exempelvis
foreligga nar barnet vistas har i landet.>

Det 4r sannolikt att 3 kapitlet 6 § IAL skulle kunna fa analogisk tillampning
aven da fragorna inte uppkommer i samband med ett aktenskapsmal, det
finns namligen ingen saklig grund till att bedoma fragorna olika beroende
pd i vilket sammanhang frdgorna uppkommer.™

Forumreglerna i 6 kapitlet 17 § foraldrabalken leder till att det antagligen &r
tillrackligt att barnet har hemvist i Sverige for att svensk domstol skall anses
behorig att doma i vardnadsfragor. Att hemvist beror pa ett olovligt
bortférande kan beaktas vid domstolsprévningen, men forlorar i betydelse
efter ett tag.>® Barnets hemvist ar allts& en viktig jurisdiktionsgrund for
vardnadstvister. Vardnadshavarens hemvist i Sverige ar normalt ocksa
tillrackligt for att grunda svensk domsrétt, forutsatt att denne &r svarande i
tvisten.”® Ibland kan det vara nédvandigt att utvidga svensk domsratt for att
undvika juridiskt vakuum som orsakas av att svensk domstol saknar
behdrighet samtidigt som utlandsk dom inte erkanns har.>*

* Bogdan, M., sidan 213.
%0 Bogdan, M., sidan 217.
> Bogdan, M., sidan 215. NJA 1997 sidan 154.
52 Bogdan, M., sidan 218.
5% Bogdan, M., sidan 217.
> Bogdan, M., sidan 218.

21



3.2.1 NJA 1995 sidan 770

| det har fallet ansags faderns svenska medborgarskap och hans hemvist i
Sverige vara tillrackligt for att skapa svensk domsrétt vid en gemensam
ans6kan om gemensam vardnad med motiveringen att en vardnadstalan mot
honom hade kunnat tas upp i Sverige pa grund av hans hemvist har.

Christer &r svensk medborgare med hemvist i Sverige och Lin &r
taiwanesisk medborgare med hemvist i Taiwan. Tillsammans ansoker de om
gemensam vardnad om sonen Victor, som har hemvist i Taiwan.

Tingsratten konstaterar att eftersom fragan om vardnad inte kommit upp i
samband med ett aktenskapsmal saknas lagregler om svensk domsrétt.
Praxis visar att svensk domsratt har ansetts foreligga i fall da barnet eller
vardnadshavaren har hemvist i Sverige i fall rérande Overflyttning av
vardnaden. | detta fall har varken barnet eller vardnadshavaren, som &r Lin
ensam, hemvist i Sverige och svensk domsrétt anses darfor inte foreligga.
Enbart det faktum att fadern, som alltsa inte &r vardnadshavare, har hemvist
i Sverige &r inte nog for svensk domsratt.

Parterna 6verklagade och yrkade att hovratten skulle undanrdja tingsrattens
beslut och atervisa malet till tingsratten for provning i sak. Till stod for sitt
yrkande anférde de att sonen Victor saknar medborgarskap till foljd av
parternas avtal om gemensam vardnad och taiwanesisk lag om
medborgarskap. For att sonen skall ha mojlighet att erhalla svenskt
medborgarskap efter fadern krévs ett avgérande som goér honom till
vardnadshavare.

Hovratten gor samma bedémning som tingsratten och kommer till
slutsatsen att svensk domsrétt inte foreligger. Varken Christers hemvist i
Sverige eller hans svenska medborgarskap ar tillrdcklig grund for svensk
domsratt. Hovratten tar heller inte hansyn till att sonen pa grund av de
radande omstandigheterna saknar medborgarskap. Daremot skulle detta
faktum mojligen kunna beaktas vid provning av fraga om naturalisation
enligt 6 § lagen om svenskt medborgarskap.

Parterna Overklagade och yrkade att Hogsta domstolen skulle undanrgja
hovrattens beslut och atervisa malet till tingsratten for provning i sak.

Hogsta domstolen framhaller att om talan om vardnaden hade forts mot
Christer hade svensk domsrétt enligt praxis forelegat. Nu ar fallet daremot
sadant att parterna gjort en gemensam ansékan. Domstolen finner dock, med
stdd av forarbetena, att det ligger néra till hands att ge svensk domstol
behorighet pa samma grund som om Christer varit svarande, trots att
ansbkan ar gemensam. Det taiwanesiska beslutet varken erkénns eller ar
verkstallbart i Sverige. Domstolen menar att det skulle vara en fordel om
fragan om gemensam vardnad reglerats i ett svenskt avgérande, for att ha ett
gallande sadant ifall pojken skulle komma till Sverige. Svensk domsrétt
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innebar dock inte att svensk ratt automatiskt tillampas, utan vardnadsfragan
kan komma att provas enligt lagen i det land dar barnet har sitt hemvist, det
vill sdga enligt taiwanesisk lag.

Med hénsyn till att anknytningen till Sverige, genom faderns
medborgarskap och hemvist, ar sa stark och att foraldrarna ar 6verens finner
Hogsta domstolen alltsa inga skal till att svensk domstol inte skulle ta upp
fragan till bedomning. P& dessa grunder andrar Hogsta domstolen hovrattens
beslut och undanrojer tingsrattens beslut om avvisning och atervisar malet
dit for bedomning i sak.

Slutsatser med hansyn till barnets basta

Hogsta domstolen tar h&nsyn till vikten av att det finns ett gallande beslut
om vardnaden i Sverige, for det fall att pojken skulle komma hit. Eftersom
ett taiwanesiskt beslut inte skulle erkannas héar &r ett avgorande fran svensk
domstol enda sattet att astadkomma ett sadant gallande beslut. Hogsta
domstolen papekar ocksa att sjalva vardnadsfragan mycket vél kan komma
att bedomas enligt lagen i barnets hemvistland. Ett sadant lagval skulle vara
i overensstammelse med doktrinen som pekar pa att det ar bast for barnet att
fragan om vardnaden avgors enligt hemvistlandets lag, eftersom det &r den
som bast &terspeglar de férhallanden barnet lever under.>® Reservation finns
alltid for att tillampning av utldndsk réatt skulle strida mot svensk ordre
public och dérmed istéllet gora svensk rétt tillamplig. Slutligen kan man se
det faktum att HOogsta domstolen véljer att inte ge det aktuella paret en
samre stallning for att de ar dverens om gemensam vardnad an vad de haft
om modern véckt talan mot fadern som ett led i uppfyllande av barnets
bésta.

Att det finns ett gallande vardnadsbeslut och att pojken far mojlighet att
erhdlla ett medborgarskap star i Overensstimmelse med vad som maste
anses vara bést for honom.

3.2.2 NJA 1997 sidan 196

Detta fall handlar om olovligt bortférande fran en stat som inte tilltratt
nagon internationell konvention for att komma tillratta med sadana och det
ar av intresse att se hur detta paverkar bedémningen.

Eva ar fodd i Sverige och har svenskt medborgarskap. James ar brittisk och
australiensisk medborgare. Tillsammans har de tva dottrar som de har
gemensam vardnad om. Bada flickorna & medborgare i Sverige, England
och Australien. Paret gifte sig i Sverige och bosatte sig i England. Efter
nastan tio ar i England flyttade familjen till Tokyo dar de bodde tre &r innan

% Se vidare kapitel 4.

23



de flyttade till Singapore. Singapore &r den senaste gemensamma
familjebostaden och det var darifrdn Eva tog med sig barnen till Sverige.

Efter att Eva tagit med sig barnen till Sverige véckte hon talan mot James
och yrkade att tingsratten skulle doma till &ktenskapsskillnad mellan
makarna och tilldela henne ensam vardnad om de tva déttrarna. James
yrkade att Evas vardnadsyrkande skulle avvisas. Som grund for detta
anforde han att varken parterna eller barnen hade hemvist i Sverige. Eva
bestred avvisningsyrkandet och anférde som skal att hon hade for avsikt att
kvarstanna i Sverige och pekade till stod for detta pa att den aldsta dottern
borjat skolan samt att den yngre dottern vantade pa att fa daghemsplats.

Tingsratten finner med hénsyn till att Eva fort barnen till Sverige mot
James vilja, samt att han véckt talan om dverflyttning enligt 21 kapitlet 7-8
8§ fordldrabalken, att barnen inte forvarvat hemvist har i landet, utan skall
anses ha sin hemvist i Singapore. Tingsratten gar da vidare till att bedoma
frdgan om man trots detta skall ta upp fragan om vardnad till bedémning
med hanvisning till praktiska skl i enlighet med 3 kapitlet 6 § IAL. Har tas
hansyn till att flickorna ar svenska medborgare, att en vardnadsdom fran
Singapore dar James vackt talan inte skulle erkdnnas i Sverige, att vistelsen
I Singapore varit temporar och att Eva tycks ha for avsikt att stanna i
Sverige. Med hénsyn till samtliga omstandigheter finner tingsratten att det
finns praktiska skal till att prova vardnadsfragan i éktenskapsmalet och
James avvisningsyrkande l&mnas utan bifall.

James Overklagade tingsrattens dom och yrkade att hovratten skulle avvisa
Evas talan om vardnaden. Till grund for sin talan anférde han att déttrarna
har hemvist i Singapore och att vistelsen inte varit pa vég att avslutas sa som
Eva hdvdat. Flickorna har bara vistats i Sverige under delar av sina
sommarlov och de vistas déar nu enbart pa grund av att Eva egenmaktigt fort
dem dit. James menar att eftersom barnen bortforts pa ett lagstridigt sétt och
dessutom har hemvist i Singapore finns det inte nagra praktiska skal till att
préva vardnadsfragan i Sverige.

Hovratten finner med hansyn till lydelsen av 3 kapitlet 6 § IAL att svensk
domstol alltid &r behorig att ta upp vardnadsfrdgor i samband med
aktenskapsmal, men att den daremot inte har skyldighet att gora det om det
saknas praktiska skal for det. Eftersom tingsratten varit behorig att ta upp
fragan om aktenskapsskillnad enligt 3 kapitlet 2 § IAL och d& hovratten
delar tingsrattens beddmning om att det foreligger praktiska skél for att
prova vardnadsfragan i aktenskapsmalet lamnar hovratten Gverklagandet
utan bifall.

James overklagade och yrkade ater att domstolen skulle avvisa Evas talan i
den del som avsag vardnaden om parternas barn. Eva bestred andring.

Hogsta domstolen papekar inledningsvis att barn som fors till ett annat land

mot en vardnadshavares vilja generellt sett inte kan anses forvarva hemvist i
det nya landet. Hemvist &r annars av avgorande betydelse for om svensk
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domsréatt foreligger i vardnadstvister. Da fragan om vardnad om barn tas
upp i samband med aktenskapsmal finns det dock lagstiftning som ger
svensk domstol en mer omfattande domsrétt (3 kapitlet 6 § IAL). Eftersom
Singapore inte tilltratt vare sig Europaradskonventionen eller
Haagkonventionen ar verkstéllighetslagen inte tillamplig i detta fall. Hogsta
domstolen finner inte att det faktum att Eva fort barnen till Sverige utan
James tillstand &r tillracklig grund for att avvisa hennes talan i
vardnadsfragan. Hogsta domstolen faststaller darfor hovrattens domslut.

Slutsatser med hansyn till barnets basta

Rattsfallet beror inte barnets basta direkt, utan mer indirekt. Tva fragor kan
sagas gora principen aktuell. For det forsta ar det fragan om svensk domstol
skall ta upp vardnadsfragan till prévning trots att barnen befinner sig i
Sverige till foljd av ett olovligt bortférande och alltsa inte kan anses ha
hemvist har. For det andra ar det fragan om hur svensk domstol skall
forhalla sig till det faktum att barnen har hemvist i en stat som inte tilltratt
nagon internationell konvention om olovliga bortféranden.

Att Hogsta domstolen, liksom underinstanserna, fann att svensk domstol var
behorig att ta upp vardnadsfragan trots att barnen befann sig har till foljd av
att modern olovligen fort hit dem kan till en borjan tyckas underligt. Ser
man daremot narmare pa de grunder for domsratt som framfordes framstar
konklusionen som mindre mérklig. Eftersom domstolarna grundar sin
behorighet pa 3 kapitlet 6 § IAL och inte pa barnens hemvist har de inte gatt
Over gransen for sin behdrighet och réttssakerheten i form av forutsdgbarhet
har inte pa nagot satt dventyrats. Enligt forarbetena kan fragan tas upp "nar
praktiska behov kan antas foreligga™ vilket ar till for att skydda barnet. Det
ar till barnets basta att det finns ett vardnadsbeslut som erkanns i det land
det vistas 1, oavsett varfor det vistas dar. Vad svensk domstol gor har &r att
gora det mojligt att fa till stand ett sadant beslut, men att modern far ratt i
denna fraga innebér inte att hon tillerkdnns vardnaden néar den materiella
bedémningen sedan gors i vardnadsmalet.

Svenska domstolar kommer i det aktuella fallet fram till att barnen har
hemvist i Singapore. Singapore har inte tilltratt nagon av de konventioner
som finns for att forhindra olovliga bortféranden, och reglerna om
overflyttning ar saledes inte tillampliga. Sveriges forpliktelser géller enbart
mot andra konventionsstater och Singapore &r alltsa ingen sadan. Detta
innebar att det inte finns nagra forpliktelser i forhallande till fadern i
Singapore eller nagot skydd for flickorna mot att bli skilda fran en
vardnadshavare och deras invanda miljé som konventionerna ger.

Istéllet ges barnen det skydd det innebdr att det finns en géllande dom i
vardnadsfragan, men de skyddas inte mot de skadliga effekterna av sjélva
bortforandet pa den grund att bortforandet skett fran en icke
konventionsstat. Om det inte gar for lang tid mellan bortférandet och beslut
i vardnadsfragan kan fadern fa vardnaden exempelvis for att det anses vara
till barnens béasta att atervanda till sin invanda miljo.
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3.2.3 NJA 2002 sidan 390

Rattsfallet handlar om domsrétt for svensk domstol i méal rérande vardnaden
om barn som forts till Sverige mot en vardnadshavares vilja.

Parterna var tidigare gifta med varandra och har gemensamt tva séner. Hela
familjen hade gemensamt hemvist i Osterrike och barnen ar medborgare dar
samt i Libanon. Medan barnen fortfarande stod under bada foraldrars
vérdnad forde fadern dem olovligen® till Libanon dér han erhéll vérdnaden
genom avgorande av libanesisk domstol. Modern erhdll daremot vardnaden
i Osterrikisk domstol. Fadern tog senare med sig barnen till Sverige och de
har nu permanent uppehallstillstand har i landet och &r folkbokforda har.

Fadern har véckt talan och yrkat att han skall tillerkdnnas vardnaden om
barnen. Modern har yrkat att talan skall avvisas da ingen av parterna eller
barnen &r svenska medborgare. Inte heller kan domsréatt baseras pa hemvist
da barnen inte kan anses ha hemvist i Sverige eftersom de bara befunnit sig i
landet en kort tid och gjort sa utan hennes medgivande. Fadern i sin tur
havdar att barnen har hemvist har eller att de i vart fall vistas har
stadigvarande.

Tingsratten finner med hansyn till att barnen vistats i Sverige i drygt ett ar,
att de anpassat sig snabbt och att de sjélva dnskar stanna i landet att de
maste anses ha forvarvat hemvist har och att svensk domsratt darmed
foreligger i vardnadsfragan. Tingsratten lagger ocksa vikt vid att det har gatt
tre ar sedan pojkarna fordes fran Osterrike.

Modern 6verklagade och anforde att hon har ensam vardnad om pojkarna
och att de befinner sig i Sverige utan hennes godkénnande. Med hénsyn till
detta kan de inte anses ha forvarvat ny hemvist i Sverige. Inte heller den tid
de vistats i Sverige kan anses vara sa lang att ny hemvist skulle kunna
etableras mot hennes vilja. Slutligen aberopar hon Bryssel I1-férordningen,
som visserligen inte &r direkt tillamplig, men som hon menar dndd maste
beaktas. Av forordningen framgar att det lagliga hemvistet behalls som
grund for domstols behorighet i det fall da barnets hemvist andrats till f6ljd
av att barnet utan lagligt stod har forts bort eller inte har aterlamnats.

Fadern pekar pa det faktum att om inte svensk domstol anses behdrig att ta
upp vardnadsfragan ar det den Osterrikiska domen, som ger modern
vardnaden, som galler. Denna dom ar dock inte verkstillbar eftersom
pojkarna sjalva motsatter sig detta. Ett juridiskt vakuum uppstar pa sa satt
att det finns en géllande men inte verkstéllbar dom och ingen mojlighet for

% Faststallt av forvaltningsdomstol i mal rérande 6verflyttning. Lansratten beslutade att
barnen skulle &verflyttas till modern, men beslutet undanréjdes av kammarrétten och
overflyttning vagrades med hénsyn till barnens egen vilja.
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honom, som har den faktiska vardnaden om barnen, att fa fragan provad i
hemvistlandet.

Hovrétten framhaller att barnets hemvist ar den priméara domsrattsgrunden i
sadana har fall. Svensk domsratt foreligger alltsi om pojkarna anses ha
hemvist i Sverige. Hovrétten finner dock att barnen formellt fortfarande har
hemvist i Osterrike och hemvist kan alltsa inte laggas till grund for svensk
domsrétt. Med hansyn till att det ar lattare for svensk domstol att gora en
tillforlitlig utredning av barnens férhallande® och att det redan finns en icke
verkstéllbar dom fran Osterrike finner domstolen trots bristen pd hemvist att
det ar lampligast att fragan om vardnad avgors har i landet.

Modern 6verklagade och yrkade att Hogsta domstolen skulle avvisa faderns
talan om vardnaden. Fadern bestred andring.

Hdogsta domstolen finner att barnen numera skall anses ha hemvist har i
landet med hansyn till deras anpassning, deras egen vilja, tiden som forlopt
sedan de lamnade Osterrike samt att ett aterforande dit inte & mdjligt.
Hogsta domstolen papekar att det faktum att faderns talan skall tas upp till
bedémning inte nodvandigtvis innebar att han skall tilldelas vardnaden.
Domstolen papekar dven att ett nytt hemvist i princip inte kan etableras for
ett barn utan en vardnadshavares samtycke.

Slutsatser med hansyn till barnets basta

Bade hovrétten och Hogsta domstolen la stor vikt vid praktiska hansyn,
tomrum skall undvikas och en tillforlitlig utredning av barnens forhallanden
prioriteras. Bade 6nskan att ha ett gallande avgorande och att kunna basera
ett sadant pa en tillforlitlig utredning maste ségas vara till barnets béasta.

Det finns flera mojligheter for talans vackande i det hér fallet, men sa lange
pojkarna sjalva motsatter sig att overflyttas till modern ar det enda utfallet
som kan verkstéllas att de far stanna hos fadern. Faderns argument om
juridiskt vakuum haller inte riktigt eftersom han hade kunnat vécka talan
mot modern i Osterrike och kanske erhallit vardnaden dar. Svensk domstol
valde dock att bortse fran den mojligheten och lata intresset av en
tillforlitlig utredning ga fére. En sadan utredning ansags av hovratten bast
kunna utforas i barnens hemmamiljo, det vill sdga i Sverige. Aven Hogsta
domstolen skyddade barnens invanda miljo, till och med sa till den grad att
den blev till hemvist.

Hogsta domstolen papekar att fadern inte nédvandigtvis skall tillerkéannas
vardnaden bara for att svensk domstol anser sig behdrig att ta upp fragan,
men inget annat kan ju verkstdllas sd lange barnen motsatter sig det.
Barnens vilja har alltsd avgjort saken oavsett domens utfall. Att barnens
egen vilja beaktas och dessutom véager tungt ar iakttagande av vad som ar

5 Detta ar ocksd anledningen till att domstolen bortser frdn den méjlighet fadern faktiskt
har att vacka talan mot modern vid 6sterrikisk domstol.
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bast for barnet, men fragan ar om inte barnens vilja vagde for tungt i det har
fallet.

Kommentar av Johanna Schiratzki®®

NJA 2002 sidan 390 har kommenterats av Schiratzki som menar att Hogsta
domstolens avgdrande inger beténkligheter ur barnrattsliga, internationellt
privatrattsliga samt europarattsliga perspektiv.

Schiratzki menar att Hogsta domstolen i sitt avgérande formulerat en ny
huvudprincip for faststallande av hemvist for barn som egenmaktigt forts till
Sverige. Enligt den nya huvudprincipen ges faktiska omstandigheter, det vill
sdga barnens vistelse i landet, avgorande betydelse for konstruktionen av
hemvist. Legala faktorer, det vill séga att barnen till féljd av egenmaktighet
vistas i landet mot en ensam vardnadshavares vilja, ges endast marginell
betydelse.

| det héar fallet far faderns avsikt att stanna i Sverige med barnen vaga tyngre
an moderns brist pa samtycke dartill, trots att vistelsen ar en foljd av ett
olovligt bortférande. En sadan bedémning barjar enligt Schiratzki snarare
bli regel &n undantag i Hogsta domstolens praxis.”® Nytt & dock att
domsrétt i det aktuella malet konstrueras genom att barnen formellt anses ha
etablerat hemvist i Sverige. Det dr ocksa nytt att detta sker i forhallande till
en stat till vilken det foreligger svenskt konventionsstod for att erkdnna och
verkstélla vardnadsdomar. Slutligen &r det nytt att omyndiga barns vilja att
inte aterforas till det ursprungliga hemvistlandet tillméats avgoérande
betydelse for dess etablerande av hemvist i vardnadsmalet.

Skulle detta avgorande fran Hogsta domstolen bli vagledande betyder det att
en tiodrings vilja kan bli avgorande for bedomningen av dess hemvist efter
ett olovligt bortférande, &ven nar domsratt enligt huvudregel och
konventionsatagande tillkommer en EU-stat vars vardnadsdomar erkanns
och &r verkstéllbara hdr i landet. Detta skulle medféra vissa problem.
Sverige har redan kritiserats for att inte i tillrdcklig grad samarbeta vid
overflyttning av bortférda barn och den nya huvudprincipen stddjer bara
denna kritik. Skall barnets vilja tillmatas s avgorande betydelse uppstar
ocksa fragan hur denna vilja skall utredas, liksom hur barnets vilja skall
balanseras mot barnets basta och allmanna rattsakerhetskriterier sasom
forutsagbarhet och likhet infor lagen.

3.3 Nordiska lander

Till de nordiska landerna réknas, forutom Sverige, Danmark, Finland, Island
och Norge. Flera av de nordiska landerna ar medlemmar i EU och nér det

%8 Barnets vilja avgdrande for svensk domsrétt, Juridisk Tidskrift, 2002-2003, sid. 657-664.
% Jamfor med stéllningstagandena i RA 1995 ref 99 och RA 1996 ref 52.
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galler sadana gar man normalt till Bryssel 1I-férordningen for att fa svar pa
domsrattsfragor.® Sverige har dock avgett en forklaring i enlighet med
forordningens artikel 59.2 vilket innebér att Bryssel ll-férordningen inte
skall galla i Sveriges forhdllande till de nordiska landerna.®’ Istallet
tillampas Forordning 1931:429 om vissa internationella rattsforhallanden
rorande dktenskap, adoption och formynderskap (NAF).

Lagens 7 8 1 stycket stadgar att:

Yrkande om hemskillnad eller &ktenskapsskillnad mellan medborgare i
fordragsslutande stat upptages i den stat, dar bada makarna hava hemvist
eller dar de senast haft hemvist samtidigt och endera alltjamt &r bosatt.

I 8 8 1 stycket stadgas sedan att:

| samband med yrkande om hemskillnad eller aktenskapsskillnad ma jamval
av samma eller annan myndighet prévas fragor om tillfalligt havande av
sammanlevnaden, bodelning, skadestand, underhallsskyldighet samt
vardnad till barn.

I 2 stycket kan man utlésa att:

Yrkande, som senare vackes angaende underhallsskyldighet eller vardnad
om barn, upptages i stat, dar den, mot vilken talan riktas, har hemvist, aven
om yrkandet avser andring av beslut, som meddelats i annan stat.

Om talan om vardnad vacks efter dktenskapsskillnaden skall den alltsa tas
upp i svarandes hemvistland.

3.3.1 NJA 1995 sidan 241

Fallet handlar om behorighet for svensk domstol att ta upp fragan om
vardnad om barn da barnet ar norsk medborgare och boende i Norge mot
vardnadshavares vilja. Fallet ar relevant for att se hur ett barns hemvist kan
andras.

Paret Tomas och Kristin har tillsammans sonen Wilhelm som de har
gemensam vardnad om. Tomas &ar svensk medborgare medan Kristin och
sonen ar norska medborgare. Familjen bodde tillsammans i Angelholm till
dess att samboférhallandet upphorde och Kristin tog med sig sonen till Oslo.

Paret hade redan innan forhallandet tog slut haft for avsikt att gora en flytt
till Norge for skens skull for att Kristin skulle kunna fa skuldesanering. Det
visar sig sedan att Kristin &ndrat sig och bestamt sig for att stanna i Norge

% Danmark star utanfor Bryssel II-férordningen och raknas vid tillimpning av denna inte
som medlemsstat enligt artikel 2.3.

81 Forklaringen géller endast i forhallande till Finland eftersom Danmark redan star utanfor
forordningen och Norge och Island inte &r medlemmar i EU.
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tillsammans med sonen. Tomas har inte samtyckt till att Kristin flyttat
varaktigt till Norge med sonen och darmed &ndrat hans hemvist.

Tomas har nu vackt talan mot Kristin och yrkat att han skall tillerkdnnas
vardnaden om sonen. Kristin bestrider yrkandet och gor i forsta hand
géllande att svensk domstol saknar behdrighet eftersom hon och sonen har
hemvist i Norge. | andra hand yrkar hon att hon skall tillerkdnnas
vardnaden. Tomas gor gallande att hela familjen har hemvist i Sverige.

Till stod for sin installning att familjen/sonen har hemvist i Sverige och
svensk domstol foljaktligen ar behorig att ta upp vardnadsfragan till
beddmning anfor Tomas i korthet foljande. Wilhelm &r fo6dd och uppvuxen i
Sverige och han har anknytning hit i form av slakt, vanner och dagis.
Parterna har gemensam vardnad om sonen och det &ar darfor deras
gemensamma avsikt med flytten som &r avgoOrande, oavsett om Kristin
senare andrat uppfattning. De mycket provisoriska forhallanden Kristin och
sonen bor under hos Kristins foraldrar tyder pa att vistelsen inte var avsedd
att vara langvarig och vid tidpunkten for talans vackande kan de inte anses
ha forvarvat ny hemvist. Eftersom Kristin inte forvarvat ny hemvist kan inte
heller sonen ha gjort det. Sammantaget skall Wilhelm anses ha hemvist i
Sverige.

Kristin havdar att bade hon och sonen har hemvist i Norge och att flytten dit
inte skedde for skens skull. Hennes och sonens flytt till Norge skedde med
Tomas samtycke, han stod med pa flyttningsanmalan, och vistelsen var
aldrig tidsbegransad. Hon havdar att férhallandet mellan henne och Tomas
lange varit daligt och att det kunde bli tal om separation. Skuldsaneringen
angavs som skal till flytten, men redan da anmalan skedde hade Kristin
tankar pa att inte atervanda till Sverige. Hon havdar att for att nytt hemvist
skall anses ha uppstatt racker det med en sddan avsikt att stanna lange i
landet och att det galler &nnu mer i hennes fall da hon atervant till det land
hon &r medborgare i. Tomas avsikt rérande flytten &r enligt henne inte av
intresse.

Tingsratten konstaterar inledningsvis att i vardnadsmal dar barnets
foraldrar inte &r eller har varit gifta med varandra foreligger svensk domsratt
i forsta hand om barnet har hemvist har i landet, oberoende av barnets och
foraldrarnas medborgarskap och &ven om svarande saknar hemvist i
Sverige. Om barnet saknar hemvist i landet kan svensk domsratt féreligga
om den vardnadshavare mot vilken talan fors har hemvist har.

Fragan har blir om Kristin och sonen kan anses ha forvarvat hemvist i
Norge. Det understryks att hemvist som skapas for skens skull inte bor
kunna laggas till grund for bedomningen i fragan om domsratt. Med hansyn
till att Kristin & norsk medborgare, att hon och sonen varit skrivna i Norge
en langre tid och att hon haft sitt arbete i Oslo redan tidigare, samt att hon
ordnat lagenhet och dagisplats dar, anser tingsratten att det redan tidigt varit
hennes avsikt att stanna i Norge under en langre tid och att hon och sonen
darmed skall anses ha forvéarvat hemvist dar. Till foljd av att varken hon
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eller sonen kan anses ha haft hemvist i Sverige vid tiden for talans vackande
ar svensk domstol inte behorig att prova Tomas talan och karomalet avvisas.

Tomas Overklagade och yrkade att hovratten skulle undanrdja tingsréattens
beslut och visa malet ater till tingsratten for handlaggning. Kristin bestred
andring.

Hovrétten framhaller att parterna har gemensam vardnad om sonen och att
det med vardnad féljer ratt att bestimma éver barnets angeldgenheter i olika
avseenden, daribland att bestdmma var barnet skall bo. Ett barns hemvist &r
i ett fall som det aktuella beroende av faktiskt vistelse och foréldrarnas
gemensamma avsikter i frdga om var barnet skall vara bosatt. Atgarder som
en forélder vidtar i strid med den andres dnskan grundar inte utan vidare ny
hemvist for barnet. Hovrétten drar slutsatsen att parterna inte varit éverens
om annat an att Kristins och sonens vistelse i Norge skulle vara
tidsbegransad. Kristin kan anses ha fatt ny hemvist i Norge, men beslutet att
stanna i Norge vad galler sonen, har traffats utan att Tomas varit inforstadd
med det. Med hénsyn till detta och att Tomas fortfarande bor i Sverige kan
sonen inte anses ha upphart att ha hemvist har. Hovratten finner alltsa inget
hinder for svensk domstol att ta upp vardnadsfragan till bedémning och
undanrojer darfor avvisningsbeslutet och visar malet ater till tingsratten for
erforderlig behandling.

Kristin overklagade och yrkade att Hogsta domstolen skulle avvisa
kdromalet. Tomas bestred yrkandet. Vid tiden for denna prévning hade
parterna vid norsk domstol, efter att malet inletts av Kristin, fatt gemensam
vardnad om sonen och Kristin tillerkéants den dagliga omsorgen om honom.
Hogsta domstolen finner inte att denna dom hindrar en prévning i svensk
domstol.

Haogsta domstolen finner att flera saker talar for att Wilhelm skall anses ha
forvarvat hemvist i Norge. For det forsta har hans moder stadigvarande
bosattning och darmed hemvist dar och for det andra tycks han ha anpassat
sig val till de nya forhallandena. Mot att pojkens svenska hemvist skall ha
upphort talar de omstandigheter under vilka han férdes till Norge. Nytt
hemvist kan generellt sett inte etableras for ett barn under foraldrarnas
gemensamma vardnad om en andring av férhallandena sker i strid med den
ena vardnadshavarens vilja. Detta skulle innebara att eftersom Tomas inte
varit inforstadd med nagot byte av hemvist sonen inte kan anses ha upphart
att ha hemvist i Sverige. Fragan blir da om inte pojkens vistelse i Norge
under nastan tva ar och hans norska medborgarskap, oavsett var han anses
ha hemvist, har tunnat ut hans anknytning till Sverige sa mycket att svensk
domsrétt inte langre ar motiverad. Hogsta domstolen finner att pojkens
anknytning till Norge &r sa stark och att hans ursprungliga hemvist i Sverige
har forlorat sa mycket i betydelse att det inte ankommer pa svensk domstol
att prova den vackta talan. | denna slutsats tas ocksa i berdkning att en
domstol i ett annat nordiskt land, pa grund av barnets anknytning dit, redan
provat vardnadsfragan. Hogsta domstolen finner alltsa att hovrattens beslut
skall upphévas och tingsrattens avvisningsbeslut faststéllas.
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Slutsatser med hansyn till barnets basta

Huvudfragan i fallet & vad som kravs for att ett barn skall anses ha
forvarvat nytt hemvist. Fragan om hemvist &r viktig i manga avseende, i det
aktuella fallet for att avgdra domsratt. Skulle en foralder utan den andres
samtycke kunna andra ett gemensamt barns hemvist alltfor latt skulle det
kunna fa omfattande konsekvenser. Hemvist har inte bara betydelse for
domsréatt, utan dven for lagvalsfragor och inte minst i Gverflyttningsmal.
Huvudregeln &r att en forélder inte kan &ndra barnets hemvist utan den
andre foralderns samtycke. Tid har en avgdérande betydelse i sadana har mal.
Hogsta domstolen kommer fram till att Wilhelm med tanke pa den tid han
befunnit sig 1 Norge och den anpassning han har gjort till sin nya miljé mist
sadan anknytning till Sverige som kravs for svensk domsratt. Domstolen
séger inte uttryckligen att han forlorat hemvist i Sverige, men att hans
ursprungliga hemvist har mist s& mycket i betydelse att det inte langre ar
upp till svensk domstol att préva vardnadsfragan.

Nar domstol gor den beddmning att ett barn fatt nytt hemvist tar den
visserligen inte direkt stallning till vardnadsfragan, men beddmningen i
vardnadsfragan paverkas dnda valdigt. Detta beror pa att domstolar i
allmanhet ar obenéagna att rycka upp barn fran deras invanda miljo och
saledes far den foralder som bor tillsammans med barnet en klar fordel da
barnet anses ha hemvist i det land foraldern fort det till. 1 det har fallet blir
hemvistbedémningen till férdel for modern, som alltsa i slutandan far den
dagliga omsorgen om sonen.

Hogsta domstolen tar praktiska hénsyn till att det redan finns en fungerande
dom. Har marks problemet med att processen ar sa langdragen, Hogsta
domstolen menade att pojken haft hemvist i Sverige vid talans véckande,
men det spelande ingen roll eftersom pojken varit i Norge i tva ar och funnit
sig till ratta dar. Langa processer ar inte till barnets basta, utan till fordel for
den som tagit med sig barnet mot den andre forélderns vilja.

3.4 Sammanfattning

Forsta steget for domstol i den formella beddmningen é&r att ta stallning till
domsréattsfragan. Internationell anknytning vacker fragan om det finns
nagon konvention eller liknande som gor svensk domstol behorig eller om
det finns nagon annan grund for svensk domsratt sa som svenskt
rattskipningsintresse, allménna réttsprinciper eller praktiska hénsyn.

Enligt Bryssel Il-forordningen &r hemvist den huvudsakliga grunden for
domsrétt, vilket innebdr att om ett barn har hemvist i Sverige ar svensk
domstol i princip behorig att ta upp mal rérande vardnad och liknande
fragor. Vid olovligt bortforande eller kvarhallande kvarstar det ursprungliga
hemvistlandets behdrighet bland annat till dess barnet etablerat nytt hemvist
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i en annan medlemsstat. Forordningen innehaller flera bestammelser som
tillvaratar barnets basta. Krav stalls pa att barnet skall ges majlighet att yttra
sig i vissa fragor, mojlighet for ett barn att atervanda till ursprungslandet
under trygga forhallanden ges genom sa kallade undertakings och en
behorig domstol kan 6verféra mal till en annan domstol om sadan anses mer
lampad att prova malet.

Ett mal rérande barn kan ocksa tas upp i samband med aktenskapsmal enligt
3 kapitlet 6 § IAL. Denna domsratt beror pd om praktiska behov av att
avgora fradgan i detta sammanhang anses féreligga. Behovet anses ofta
foreligga om barnet vistas har i landet, men hansyn tas ocksa till var en sa
tillforlitlig utredning som mojligt anses kunna géras och om sadan bast kan
goras i Sverige kan detta tala for svensk domsratt. Nar domstol grundar sin
behorighet pa praktiska skal ar detta oftast av hansyn till barnets béasta.

Mellan de nordiska landerna galler att talan om vardnad som uppkommer i
samband med aktenskapsmal tas upp i den stat makarna har hemvist eller
senast haft hemvist samtidigt och en av dem fortfarande har hemuvist.
Uppkommer inte fragan i samband med &ktenskapsmal tas fragan upp i
svarandes hemvistland.

Hemvistbegreppet &r alltsd i manga fall avgérande for fragan om domsrétt
och det ar darfor ett problem att dess definition ar sa oklar. Ett annat
problem uppkommer nar mal med anknytning till stater som inte anslutit sig
till nagot internationellt instrument pa omradet kommer upp i svensk
domstol. Bristen pa anslutning kan innebéra att svensk domstol finner sig
behorig att avgora en fraga som den annars inte skulle ha tagit upp, utan ha
ansett att en annan stats domstol skulle vara mest lampad att avgora.

Nar en domstol funnit att domsratt foreligger blir nasta fraga vid mal med
anknytning till flera rattsordningar enligt vilket lands lag malet skall
avgoras. Detta ar nasta steg i den formella bedémningen och foremal for
framstallningen i nasta kapitel.
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4 Lagval

4.1 Inledning

| forra kapitlet behandlades grunderna for svensk domsratt. Nar sadan
behorighet har konstaterats i ett mal med internationell anknytning blir nésta
fraga enligt vilket lands lag malet skall avgéras. De bestammelser som
reglerar dessa fragor kallas lagvalsregler eller kollisionsregler.®® Det
speciella med dessa regler ar att de inte l6ser sjalva tvistefragan, utan enbart
bestammer enligt vilket lands lag fragan skall avgéras. Lagvalsreglerna
innebdr att svensk domstol kan komma att tillimpa utldndsk ratt nar
rattsforhallandet har en viss anknytning till utlandet.®®

Tanken bakom kollisionsreglerna ar att privatrattsliga forhallanden bor vara
underkastade lagen i det land till vilket de har den starkaste naturliga
anknytningen. Detta &r en grundldaggande princip inom den internationella
privat- och processratten och den beaktas av domstolarna nér det saknas
skrivna regler.®

Fragor rorande é&ktenskapsskillnad och vardnad tillnér familjeratten.
Familjeratten tillhor gruppen av sa kallade indispositiva mal och i dessa mal
rader det enighet om att de svenska kollisionsreglerna och féljaktligen dven
tillamplig utlandsk ratt skall beaktas ex officio av domstolen.®® Att en
svensk domstol sjalvmant tillampar utlandsk ratt ar egentligen inte sa
markvardigt eftersom det alltid & domstolens uppgift att utifran de
aberopade omstandigheterna tillampa de adekvata rattsreglerna, oavsett om
nagon part aberopat dem eller ej. De svenska kollisionsreglerna, som kan
leda till tillampning av utlandsk ratt, tillampas alltsa pa precis samma sétt
som andra svenska rattsregler.®®

Genom att tillampa den rattsordning till vilken rattsforhallandet har starkast
anknytning okar mojligheterna  for att uppna forutsagbarhet och
rattssakerhet genom enhetliga beddmningar.®” Detta forutsétter dock att alla
stater har samma uppfattning om vad som utgdr den starkaste anknytningen,
vilket tyvérr inte &r fallet idag. Vissa lander anser att medborgarskapet ar
den faktor som véger tyngst och utgor den starkaste anknytningen. Dessa
lander menar da att man skall déma enligt lex patriae, det vill saga lagen i
det land en person dr medborgare. | andra lander anses hemvist vara av

62 Bogdan, M., sidan 25.
% Bogdan, M., sidan 24.
® Bogdan, M., sidan 31.
% Bogdan, M., sidan 42.
% Bogdan, M., sidan 44.
%" Bogdan, M., sidan 31.

34



avgorande betydelse och de menar istéllet att man skall déma i enlighet med
lex domicili, som &r lagen i det land personen har hemvist.®® I Sverige var
det lange medborgarskap som var avgorande, men numera har vi sallat oss
till de lander som lagger hemvist till grund for lagval.®®

Det finns flera fordelar med domicilprincipen. Manniskor anpassar sig till
sin miljo och darfor har en persons privatrattsliga forhallanden ofta starkare
anknytning till det land personen bor i an till det land den & medborgare i.
Normalt uppkommer tvister i hemvistlandet och far I6sas dar. Att
hemvistlandets domstolar tillampar lex fori, det vill sdga domstolslandets
lag, framjar rattskipningens snabbhet och kvalitet. Slutligen &r det lattare att
skaffa upplysningar om och folja lagarna i hemvistlandet.”

Fordelarna med nationalitetsprincipen ar att medborgarskap inte véxlar lika
ofta som hemvist och att medborgarskap oftast &r lattare att faststélla &n
hemvist. Svarigheter med tillampning av nationalitetsprincipen uppstar i
fraga om personer med dubbelt medborgarskap, statslosa och politiska
flyktingar. Nar det saknas skrivna lagvalsregler soks ledning i de allmanna
principerna pa omradet och darfor ar det av betydelse om huvudprincipen
inom svensk internationell privatratt anses vara nationalitetsprincipen eller
domicilprincipen.”™ Sverige tillhér allts& numera de stater som anvénder
domicilprincipen som huvudregel.

Begreppet hemvist definieras i 7 kapitlet 2 § IAL och 14 § IMF och de tva
stadgandena ar i princip likalydande. IAL lyder:

Den som ar bosatt i viss stat anses vid tillampning av denna lag ha hemvist
dar, om bosattningen med hansyn till vistelsens varaktighet och
omstandigheterna i 6vrigt maste anses stadigvarnade.

Definitionen ar mycket generell och den egentliga innebdrden beror till stor
del pa rattstillampningen. For att hemvist skall anses ha andrats skall tva
rekvisit vara uppfyllda:

= Objektiva rekvisitet som innebar att personen skall ha &ndrat sin
vanliga vistelseort sa att han eller hon i fortsattningen normalt vistas
i det nya landet.

= Subjektiva rekvisitet som innebér att personen skall ha for avsikt att
kvarstanna i det nya landet, om inte for alltid eller tills vidare sa i
vart fall for en mycket 1&ng tid."

% Bogdan, M., sidan 145.
% Bogdan, M., sidan 146.
" Bogdan, M., sidan 146.
"t Bogdan, M., sidan 146f.
"2 Bogdan, M., sidan 148f.
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Folkbokféring kan vara en faktor vid faststallande av en persons hemvist.”
Vad galler underdriga barn anses de oftast ha samma hemvist som
vardnadshavaren. Ett barn under foraldrarnas gemensamma vardnad kan i
princip inte etablera nytt hemvist genom att en av foréldrarna flyttar barnet i
strid med den andra foralderns vilja. Praxis har dock visat att ett barn anda
ansetts kunna forvarva hemvist i Sverige efter en tid trots att barnet
olovligen forts hit eller kvarhalls har.”*

4.2 Utomnordiska lander

| 3 kapitlet 4 § IAL stadgas att svensk ratt ar huvudregeln i mal om
aktenskapsskillnad. Enligt 3 kapitlet 6 § 1AL far frdgor om vardnad tas upp i
samband med sadana &ktenskapsmal och enligt samma bestammelse skall
svensk ratt alltid tillampas i vardnadsfragan om barnet befinner sig har i
landet. | 6vriga fall har en huvudprincip vuxit fram genom rattsutvecklingen
som innebér att lagen i barnets hemvistland anses bora tillampas. Denna
utveckling &r positiv eftersom villkoren for alla barn inom samma omrade
da bestams utifran samma grunder. Vardnadsfragor bor alltsa prévas enligt
barnets lex domicili oavsett medborgarskap.”

Genom att svensk domstol vid tillampning av barns lex domicili &r beredd
att tilldmpa utlandsk ratt, d&ven nar det galler svenska barn med hemvist
utomlands, uppfylls likhetsprincipen. Fragor rorande barns stallning ar
emellertid mycket kansliga ur ordre public-synvinkel och avvikelser fran
likhetsprincipen kan darfor forekomma. Detta kan forklara varfor det endast
krévs att barnet vistas i Sverige for att svensk ratt skall bli tillamplig och
dessutom antyder forarbetena till IAL att svensk ratt kan bli tillamplig aven
nar barnet varken ar bosatt eller vistas i Sverige exempelvis da béada
foraldrarna/makarna &r svenska medborgare.™

4.3 Nordiska lander

Nar vardnadsfraga tas upp i samband med mal om dktenskapsskillnad enligt
8 8 NAF skall fragan enligt lagens 9 § provas enligt lex fori, vilket alltsa
innebar att talan som tas upp i Sverige beddms enligt svensk ratt.”’

™ Bogdan, M,. sidan 150.

* Bogdan, M., sidan 151.

> Bogdan, M., sidan 214. Not 15 samma sida anger att ledande prejudikat rérande vardnad
och umgénge ar NJA 1992 sidan 93, RH 1993:52 och RH 1996:155.

"¢ Bogdan, M., sidan 215.

" Bogdan, M., sidan 214.
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4.4 Sammanfattning

Ett barns hemvist kan ha betydelse for om domsrétt foreligger eller ej, vilket
kapitel 3 visat. | lagvalsfragan ar hemvist av annu storre betydelse da
huvudprincipen &r att om inget annat ar stadgat skall lagen i barnets
hemvistland tillampas pa fragor om vardnad och umgénge. Tillampningen
av barnets lex domicili anses vara till barnets b&sta. Tanken &r att man
genom att tillampa lagen i hemvistlandet bést kan komma till I6sningar som
speglar barnets faktiska levnadsforhallanden.

| vanliga fall &r det inte nagot stérre problem att faststélla ett barns hemvist.
Det ar nar det tillkommer komplikationer sasom olovligt bortférande eller
kvarhallande som det kan valla problem att avgora var ett barn har hemvist.
Eftersom begreppet kanns mer svardefinierat i dessa fall blir det ocksa mer
lattmanipulerat, vilket skapar osdakerhet som inte &r till fordel for barnet.

Fragor om barns stallning &r kansligt ur ordre public-synvinkel och det blir
ibland aktuellt att gora avsteg fran huvudregeln och tillampa svensk ratt
aven da ett barn har hemvist i annat land. Svensk ratt tillampas inte sa fort
utlandsk rétt inte stimmer Gverens med svensk ratt, utan nar den utl&ndska
ratten &r oférenlig med grunderna for den svenska rattsordningen.

Nu har bade fragan om domsratt och lagval behandlats och nar dessa fragor
ar avgjorda overgdr domstol normalt till beddmning av de materiella
fragorna. Innan framstallningen Overgar till dessa fragor tas dock i nasta
kapitel forst upp fragor om erkannande och verkstéllighet eftersom dessa
ocksa har formell karaktar.
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5 Erkdnnande och

verkstéallighet
5.1 Inledning

Fragor om domsratt och lagval &r relevanta nar en vardnadsfraga skall
avgoras, medan fragor om erkannande och verkstallighet blir aktuella nar ett
sadant avgorande redan finns. | féljande avsnitt behandlas fragan om
erkannande av utlandska vardnadsdomar och sedan behandlas vilka
mojligheter det finns att fa dem verkstallda har i Sverige.

5.2 Erkdnnande av utlandska vardnadsdomar

For att utlandska vardnadsdomar skall erkdnnas i Sverige kravs lagstod.
Denna huvudregel faststallde Hogsta domstolen i NJA 1974 sidan 629, som
an idag ar vagledande for rattstillampningen. | de situationer dar sadant
lagstod finns grundar det sig pa konventioner, vari konventionsstaterna
forbinder sig till att erkdnna varandras avgoranden.” Finns inget lagstéd for
erkannande kan en utlandsk vardnadsdom som bast fa bevisverkan vid en
svensk provning av vardnadsfragan.

Galler fragan om erkannande en dom fran ett annat EU-land gar man i forsta
hand till Bryssel 1I-férordningen. Férordningen innehaller bestammelser om
saval erkannande som verkstéllighet av domar om féraldraansvar. Enligt
artikel 21 skall en dom som meddelats i en medlemsstat erkdannas i 6vriga
medlemsstater utan nagot sarskilt forfarande. | artikel 23 finns de grunder pa
vilka en stat skall vagra erkdnna annan medlemsstats dom om
foraldraansvar. Mest relevant ur barnets perspektiv ar punkt a. enligt vilken
sadan dom inte skall erkannas om ett erkannande uppenbart skulle strida
mot grunderna for rattsordningen i den medlemsstat dar domen gors
gallande (ordre public), med hénsyn tagen till barnets basta.

Om inte Bryssel Il-férordningen &r aktuell kan man ga till
verkstallighetslagen. Enligt lagens 5 8 forpliktigar sig de stater som tilltratt
Europaradskonventionen att erkdnna varandras avgoranden i fraga om
vardnad om och umgénge med barn. Ett avgorande far dok inte erkdnnas om
nagon av vagransgrunderna i 6 § ar uppfyllda. Erkannande far exempelvis
inte ske om avgorandet pd grund av dndrande forhallanden uppenbarligen
inte langre &r forenligt med barnets basta.”

8 SOU 1997:116, sidan 247.
" Verkstallighetslagen 6 § 2 punkten.
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En del nordiska vardnadsdomar galler i Sverige enligt 8 och 22 §§ NAF. |
Ovrigt tillampas mellan de nordiska landerna Lag (1977:595) om
erkannande och verkstallighet av nordiska domar pa privatrattens omrade
(NEVL).® Bryssel Il-férordningen tillampas som tidigare sagts inte de
nordiska landerna emellan och enligt verkstéllighetslagen 1 8 1 stycket
tillampas inte heller Europaradskonventionen mellan dessa.

5.3 Verkstallighet av utlandska vardnadsdomar

ROr det sig om verkstallighet av en dom fran ett annat EU-land gar man som
vid domsrétt och erkdnnande forst till Bryssel I1-forordningen. Dér stadgas i
artikel 28 att en dom om foréldraansvar, som har meddelats i en
medlemsstat och som ar verkstallbar i den staten och har delgivits, skall
verkstallas i en annan medlemsstat nar domen pa ansokan av part forklarats
vara verkstéllbar dar. Liksom vid erkdnnande finns de grunder pa vilka
verkstallighets skall vagras i artikel 23. Tva typer av domar kraver ingen
verkstallbarhetsforklaring, namligen vissa umgéngesdomar enligt artikel 41
och domar om &terlamnande av barn enligt artikel 42. Det ar heller inte
mojligt att invénda mot erkdnnande av dessa domar forutsatt att de forsetts
med intyg i enlighet med respektive artikel.

Dom som erkanns enligt verkstallighetslagens 5 § 1 stycket far enligt
samma bestdmmelse dven verkstéllas har om avgorandet kan utgora grund
for verkstéllighet i den stat dar det har meddelats. Liksom i fraga om
erkannande finns vagransgrunderna for verkstéllighet i 6 8.

Nordiska vardnadsdomar som &ger rattskraft i Sverige enligt 8 och 22 8§
NAF kan naturligtvis verkstéllas har. Aven andra sédana domar kan, utan att
aga rattskraft, under vissa forutsattningar verkstallas har enligt 6 § och 7 § 2
stycket 2 momentet NEVL.%

| de fall svensk exekutionsbehorighet inte &r reglerad i lag ar
huvudprincipen att en verkstallighetsansokan skall tas upp till prévning hér i
landet om det finns mojlighet att vidta ndgon effektiv svensk
verkstallighetstgard.?> Om det finns ndgon effektiv verkstallighetstgérd
beror pa vilken typ av verkstallighet det &r och vilken anknytning det finns
till Sverige. Man skiljer pa tva typer av verkstallighet, namligen
verkstallighet av betalningsskyldighet och verkstéllighet av annan
forpliktelse. Overlamnande av barn ar exempel pa verkstallighet av annan
forpliktelse och det &r alltsa den typ av verkstéllighet som ar av intresse for

8 | férhdllande till Island tillampas dock fortfarande den &ldre lagen pé& vilken NEVL
bygger nédmligen Lagen (1932:540) om erk&nnande och verkstallighet av dom, som
meddelats i Danmark, Finland, Island eller Norge.

8 Bogdan, M., sidan 221.

82 Bogdan, M., sidan 141f.
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denna framstalining.®® Vid éverlamnande av barn kan fysiskt ingripande i
form av polishamtning ibland bli nédvéandigt, men sadana kan endast ske
har i landet. Svensk polis kan inte aka till ett annat land och hamta ett barn
och det behdvs da nagot annat patryckningsmedel for att fa en part att
fullgora det som aligger denne, det &r har vitesférelaggande kommer in.

Om en person med anknytning till Sverige, till exempel i form av tillgangar
hér, undanhaller ett barn i utlandet kan ett svenskt vitesforelaggande vara ett
effektivt satt att fa denne att dverlamna barnet till sokande. Det finns i
princip inte nagra folkrattsliga hinder mot att Sverige anvander
vitesforeldggande for att paverka svarandens beteende i utlandet sa lange
sjalva foreldggandet, utdémandet och uttagandet av vite sker i Sverige och
svaranden inte forelaggs att i utlandet bryta mot de dar géllande lagarna.®*

5.4 Sammanfattning

Domar fran andra EU-lander bade erkanns och ar verkstallbara i stor
utstrackning har i landet enligt Bryssel 11-férordningen. VVagransgrunder for
erkannande saval som for verkstallighet finns i férordningens artikel 23 nar
det géller domar om fordldraansvar. Dom om foréldraansvar skall inte
erkdnnas och alltsa inte heller verkstallas om ett erkannande uppenbart
skulle strida mot réttsordningen i den stat dar domen gors gallande med
hansyn tagen till barnets bésta. Artikeln lyfter tydligt fram barnets basta som
en avgorande faktor att ta hansyn till vid frdgor om erkdnnande och
verkstallighet.

Verkstallighetslagen ger ocksa mojlighet att erkdnna och verkstalla
utlandska domar rérande foraldraansvar om domen kommer fran ett land
som tilltratt Europaradskonventionen. | verkstallighetslagens 6 § finns
vagransgrunderna och om nagon av dem &r uppfylld skall erkédnnande och
verkstallighet vagras. Forsta punkten innehaller en ordre public-klausul,
medan andra punkten stadgar att erkdannande och verkstéllighet skall vagras
om avgorandet pa grund av andrade forhallanden uppenbarligen inte langre
ar forenligt med barnets basta. Aven har lyfts alltsd barnets béasta
uttryckligen fram som en faktor att ta hansyn till.

Mellan de nordiska landerna galler sérskilda regler som innebéar att de
nordiska landerna i stor utstrdckning erkanner och verkstéller varandras
domar rorande foraldraansvar. Lagstiftningen i fragor om barn &r i princip
den samma i de nordiska l&nderna vilket innebar att erkdnnande och
verkstallighet underlattas da det ar hogst otroligt att detta nagonsin skulle
strida mot ordre public i den stat dar dom gors géllande.

8 Bogdan, M., sidan 142.
8 Bogdan, M., sidan 144. Méjligheten att utdéma vite mot person i utlandet framgér av RA
1997 ref 58 dér Regeringsratten frangick tidigare praxis fran RA 1968 ref 74.
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Erkannande kan sigas vara en formalitet fran domstols sida, medan
verkstallighet ar beroende av om det finns en effektiv och genomférbar
verkstallighetsatgard om sadan skulle bli nodvandig. Verkstallighet kan
krdva storre samarbete mellan exempelvis polismyndigheter i olika stater
for att kunna genomforas.

Huvudregeln &r att utlandska vardnadsdomar inte erkanns utan lagstdd, men
tack vare det 6kande antalet internationella 6verenskommelser &r det allt fler
utlandska domar som erkanns och kan verkstéllas i Sverige. Det ar alltid till
fordel for ett barn att avgéranden erkanns och kan verkstallas i mer &n ett
land. Detta Okar s&kerheten och &r en del i férebyggandet av olovliga
bortféranden. Det ar lattare att aterstalla situationen efter ett olovligt
bortférande om verkstéllighet ar mojligt i landet dit barnet forts, inte bara i
det land barnet forts fran.

Nu har de formella bedémningarna behandlats och det ar dags att 6verga till

de materiella. Vardnad tas upp forst, darefter kommer umgéange och sist
behandlas fragor om dverflyttning.
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6 Vardnad

6.1 Inledning

Detta kapitel handlar om hur ett olovligt bortférande, eller risken for ett,
paverkar bedomningen i en vardnadstvist. | detta inledande avsnitt
behandlas forst i korthet de svenska vardnadsreglerna och i foljande avsnitt
overgar framstéllningen till bedomningen i ett specifikt fall.

De svenska vardnadsreglerna finns till stérsta delen i foraldrabalkens sjatte
kapitel. | svensk ratt ar huvudregeln att foraldrar har gemensam vardnad om
sina barn. Om en gift kvinna far barn presumeras hennes man vara barnets
fader och vardnaden ar automatiskt gemensam. Ar kvinnan ogift far hon
ensam vardnad om barnet.® Vill ogifta féraldrar ha gemensam vérdnad om
barnet kan de gemensamt vécka talan med denna begéaran vid domstol. Ar
barnet folkbokfort har i landet kan foraldrarna dven fa gemensam vardnad
genom registrering hos skatteverket efter anmélan om detta antingen hos
socialndmnden i samband med faderskapets faststallande eller genom
anmalan till skatteverket under vissa forutsattningar.®

Begar foraldrarna aktenskapsskillnad ar huvudregeln att vardnaden &ven
efter en sddan skall vara gemensam. Efter 1998 ars foraldrabalksreform kan
domstol besluta att vardnaden skall vara gemensam efter en skilsméssa aven
da en av fordldrarna motsétter sig detta. Skulle bada foraldrarna motsatta sig
fortsatt gemensam vérdnad kan sddan dock inte komma ifraga.®” Nar en
foralder motsatter sig gemensam vardnad kravs sarskilda omstandigheter for
att ratten skall besluta om ensam vardnad. Exempel pa sadana
omstandigheter som kan gora att en foralder nekas del i vardnaden &r att den
anvant vald mot barnet, langvarigt saboterat barnets umgéange med den
andre foraldern eller om foraldern olovligen bortfort eller kvarhallit
barnet.®® Ensam vardnad kan ocksd bli aktuell d& konflikten mellan
foraldrarna ar av sadan art att det & omdjligt for dem att samarbeta i fraga
om barnet.

Nar frdga om vardnad tas upp i samband med &ktenskapsmal skall svensk
ratt tillampas i vardnadsfragan om barnet vistas har i landet.®® Beroende pa
situationen kan svensk domstol dock komma att tillampa utlandsk rétt och
detta medfor att vardnadstvister med internationell anknytning far
ytterliggare en dimension jamfort med rent inhemska tvister. Ett olovligt

% 6 kapitlet 3 § foraldrabalken.

8 6 kapitlet 4 § foraldrabalken.

8 6 kapitlet 5 § foraldrabalken.

8 Se 6 kapitlet 7 § foraldrabalken.

89 3 kapitlet 6 § IAL. Se kapitel om lagval.
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bortférande eller risken for ett sadant ar en faktor som vytterliggare
komplicerar bedémningen i dessa fall.

| fordldrabalkens kapitel 6, som handlar om vardnad och umgénge, stadgas
att hénsyn skall tas till barnets béasta.

Kapitlets 2a § lyder:

Barnets béasta skall komma i frAmsta rummet vid avgdrande enligt detta
kapitel av alla fragor som rér vardnad, boende och umgange.

Vid beddmningen av vad som ar bast for barnet skall det fastas avseende
sarskilt vid barnets behov av en nara och god kontakt med bada
fordldrarna. Risken for att barnet utsatts for 6vergrepp, olovligen fors bort
eller halls kvar eller annars far illa skall beaktas.

Andra stycket lyfter fram olovligt bortférande som en typ av évergrepp som
skall beaktas vid avgorandet av vardnadsfragan.

Nar fragan om vardnaden avgors skall hansyn till barnets egen vilja tas. | 6
kapitlet 2b § stadgas att:

Vid avgorande enligt detta kapitel av fragor som ror vardnad, boende och
umgéange skall hansyn tas till barnets vilja med beaktande av barnets alder
och mognad.

Att barnet sjalvt kommer till tals och far sina asikter beaktade &r en viktig
del i tillgodoseendet av barnets bésta.

6.2 NJA 1992 sidan 93

Detta ledande prejudikat beror flera fragor. Fallet handlar om vardnad och
umgange efter ett olovligt bortférande och har relevans bade i fraga om
lagval och vid vardnads- och umgéngesavgoranden.

6.2.1 Bakgrund

Angelika, som ar svensk medborgare med hemvist i Sverige, var tidigare
gift med Abdelkrim. Abdelkrim &r svensk och tunisisk medborgare och &ven
han har hemvist i Sverige. Tillsammans har de sénerna Tarek (fédd 1979)
och Robin Ramzi (fodd 1983). Bada barnen &r svenska medborgare, men
endast Tarek har tunisiskt medborgarskap.
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Paret gifte sig 1979 och 1982 anstkte Angelika om &ktenskapsskillnad.
Manaden efter att denna ansdkan gjorts bortforde Abdelkrim olovligen®
sonen Tarek till Tunisien dar han bott hos sina farforéldrar sedan dess.
Tingsratten 1 Stockholm domde till dktenskapsskillnad mellan makarna
1986. Genom interimistiskt beslut har Angelika vardnaden om Robin Ramzi
och Abdelkrim vardnaden om Tarek.

6.2.2 Tingsratten

Angelika har vackt talan mot Abdelkrim och yrkat att hon skall tillerk&nnas
vardnaden om bada sonerna och att ratten skall forordna interimistiskt i
dessa fragor. | andra hand har hon yrkat att om hon inte skulle tillerkannas
vardnaden om Tarek sa skall hon tillerkdnnas umgangesratt med honom i
Sverige under vissa angivna perioder. Aven vad géller umgénget har hon
begart interimistiskt beslut.

Abdelkrim har medgett att Angelika tillerkanns vardnaden om Robin
Ramzi, men bestritt hennes yrkande om vardnaden om Tarek. Abdelkrim
har i sin tur yrkat att han skall tillerkdnnas vardnaden om Tarek och att han
skall ha umgangesratt med Robin Ramzi under angivna perioder. Aven
Abdelkrim har yrkat om interimistiska forordnanden.

Abdelkrim har medgett att Angelika tillerkdnns umgéngesratten med Tarek
om han tillerkdnns den samma med Robin Ramzi. Han har daremot bestritt
att umganget med Tarek skall tillerkdnnas Angelika interimistiskt eftersom
det faktum att Tarek bor i Tunisien gor ett sddant umgange praktiskt
omojligt.

Angelika har bestritt Abdelkrims yrkande om umgangesratt med Robin
Ramzi da hon inte menar att det ar forenligt med hans basta. Hon har
uttryckt radsla for att Abdelkrim olovligen skulle fora bort dven hennes
yngsta son. Hon anser att umgange i vart fall bara skall tillatas i Sverige.

Angelika menar att hon ar bast lampad till att ha vardnaden om Tarek och
att Abdelkrim &r olamplig som vardnadshavare. Abdelkrim menar att de
bdda &r lampliga vardnadshavare, men att han ar mer lamplig som
vardnadshavare at Tarek an Angelika. Han menar att det & mer forenligt
med Tareks basta att han tillerkanns vardnaden. Till stod for sin talan har
Abdelkrim aberopat den vardnadsutredning som gjorts av socialndmnden
rorande Tarek. Enligt denna ar det mest forenligt med Tareks béasta att
vardnaden tillerkanns Abdelkrim.

Tingsratten tillerkdanner Angelika vardnaden om Robin Ramzi med
Abdelkrims medgivande som grund. Hon anses ocksa vara mer lampad an
Abdelkrim att ha vardnaden om Tarek och tillerkanns darfor &ven

% Dom fran Svea hovratt 1982-08-13.
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vardnaden om honom. Tingsratten finner Abdelkrim olamplig som
vardnadshavare da han genom bortforandet berévat Tarek i princip all
kontakt med sin mamma och dessutom genom att inte sjalv utfva den
faktiska vardnaden om sonen latit honom véxa upp utan nagon av sina
foraldrar i sitt vardagliga liv. Abdelkrim tillerkdnns umgénge med Robin
Ramzi, dock i nagot mindre utstrackning an yrkat och med forbehall for att
sadant endast far utévas i Sverige. Umganget tillats dessutom inte férran
han Gverlamnat Tarek till Angelika i Sverige. Inget interimistiskt umgange
beviljades.

6.2.3 Hovratten

Abdelkrim Gverklagade till hovratten och yrkade att vardnaden om Tarek
skulle tillerkdnnas honom och sd dven umgangesratt med Robin Ramzi
enligt hans yrkande i tingsratten. Angelika bestred andring.

Sedan tingsrattens dom har Abdelkrim tillerkdnts vardnaden om Robin
Ramzi i en tunisisk domstol. Abdelkrim har sedan domen ocksa skickat
olika handlingar till Tarek som far Angelika att framsta i daliga dagar i
forhallande till Tarek. Dessa har upprort Tarek och Abdelkrim havdar att
Tarek inte vill flytta till Sverige. Angelika har tillagt att hon haft
regelbunden kontakt med Tarek fram till juli 1990.

Hovratten borjar med att konstatera att det helt och hallet ar vad som ar
bast for Tarek som skall avgéra vem som skall fa vardnaden om honom. |
denna beddmning skall hdnsyn tas till vem som bast kan antas tillgodose
Tareks ratt till god omvardnad, trygghet och en god fostran, samt till vem av
foréldrarna som bast kan tillgodose behovet av umgange med den foréalder
som inte ar vardnadshavare. Hovratten haller med tingsratten om att
Abdelkrim genom bortférandet allvarligt stért Tareks relation till sin
mamma, Vilket innebar ett asidosattande av vad som aligger en lamplig
vardnadshavare. Han har ocksa genom att sjalv bosatta sig i Sverige berévat
sonen vardaglig kontakt med sin pappa. Dessutom har Abdelkrim genom att
skicka handlingar rérande réttstvisten till sonen visat att han inte drar sig for
att dra in sonen ytterliggare i tvisten. Till Abdelkrims fordel talar att han har
ett gott forhallande till sonen och att han besokt honom regelbundet varje ar.
Trots detta anser hovratten att Abdelkrims lamplighet som vardnadshavare
starkt kan ifragasattas. Enligt hovratten har det daremot inte framkommit
nagot som kan leda till ifrdgasattande av Angelikas lamplighet.

Hovratten évergar sedan till sin beddmning av vad som ar bast for Tarek.
Hovratten tar i beaktning att han haft en bra uppvéxt hos sina farféraldrar i
Tunisien déar han bott sedan han var mycket liten, vilket talar for att det
bésta for honom vore att stanna kvar dar. Mot detta talar presumtionen att
det &r mest forenligt med ett barns bésta att véxa upp hos sina foréldrar.
Skulle Abdelkrim tillerkdnnas vardnaden om Tarek tyder allt pa att han
skulle lata sonen bo kvar i Tunisien och darmed fortsatta beréva honom
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vardaglig kontakt med sina foraldrar. Ratten ser ocksa pa vilken formaga
farforaldrarna kan antas ha att uppfostra Tarek och med tanke pa deras alder
och att Tarek narmar sig puberteten ifragasatts denna férmaga av hovratten.
Skulle vardnaden om Tarek daremot tillerkdnnas Angelika skulle detta
innebara att han bade fick hennes omvardnad, béttre tillfalle till umgénge
med sin pappa och mojlighet till att i fortsattningen véxa upp med sin yngre
bror. Allt taget i betraktning och med hansyn till att Tarek dnnu inte ar sa
gammal att hans egen vilja kan tillmatas avgorande betydelse anser
hovratten att det basta for Tarek ar att vardnaden om honom anfortros
Angelika. Ratten inser att Tarek kommer att ha stora anpassningssvarigheter
till en borjan, men tar hansyn till Tareks basta pa lang sikt.

Hovratten finner Angelikas oro att Abdelkrim skall bortféra aven den yngre
sonen viélgrundad med hansyn till att Abdelkrim tillerkants vardnaden om
honom i en tunisisk domstol. Av denna anledning tillerkanns inte Abdelkrim
umgénge med Robin Ramzi i storre utstrackning &n tingsratten.®*

6.2.4 Hogsta domstolen

Abdelkrim overklagade till Hogsta domstolen och yrkade bifall till den talan
han fort i hovratten, men med vissa andringar av umgangestiderna med
Robin Ramzi. Angelika bestred &ndring. Skulle Abdelkrim erhalla
vardnaden om Tarek vidholl hon sitt yrkande om umgéangesratt med honom,
med vissa andringar.

Sedan hovrattens dom har Angelika flyttat av rédsla fér att Robin Ramzi
skulle bortféras, hon har darmed dven bytt jobb. Abdelkrim har ocksa bytt
jobb till ett som bland annat kraver resor till Tunisien. Angelika har uppgett
att hon inte haft nagon personlig kontakt med Tarek sedan januari 1990, att
Abdelkrims foraldrar forbjudit henne att komma till Sousse och att hon inte
tillits ha nagon kontakt med Tarek alls. Hon har ocksa uppgett att
Abdelkrim bara far traffa Robin Ramzi i hennes narvaro eftersom hon
fruktar ett bortforande. Abdelkrim har uppgivit att han inte fatt traffa Robin
Ramzi sedan januari 1990, att domen frdn en tunisisk domstol om
vardnaden om honom inte existerar och att det &r fritt fram for Angelika att
traffa Tarek i Tunisien.

Hogsta domstolen borjar med att ta upp fragan om lagval. Den del av
tvisten som berér Robin Ramzi ar inget problem, bade han och parterna har
hemvist i Sverige och darfor ar svensk rétt tillamplig i denna del. VVad géller
Tarek ar fragan nagot mer komplicerad. Tarek hade hemvist i Sverige vid
tiden for det olovliga bortférandet, men han har bott i Tunisien sedan dess.
Trots denna langa tid i Tunisien kommer hogsta domstolen fram till att aven

%% Tv4 skiljaktiga i hovratten menade att Abdelkrim borde tillerkannas vérdnaden om
Tarek.
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den del av tvisten som rér honom har sadan anknytning till Sverige att
svensk réatt bor tillampas.

Nar lagvalsfragan &r avgjord gar domstolen vidare till att rakna upp de saker
som man skall ta hansyn till nar man avgor vem som skall fa vardnaden om
ett barn och dérmed till vad som ar bast for barnet. Har ndmns vikten av att
barnets umgange med den foralder som inte ar vardnadshavare framjas av
den som erhaller vardnaden. Har sigs ocksa att egenméaktighet med barnet
genom ett olovligt bortforande till utlandet &r en sadan omstandighet som
ger anledning till att ifragasatta den foralderns lamplighet som
vardnadshavare. Domstolen understryker dock vikten av att alla
omstandigheter skall vagas in i bedomningen.

Hogsta domstolen anser att bortférandet, de ytterst fa besokstillfallena och
Abdelkrims forsok att misskreditera Angelika i sonens 6gon allvarligt stort
Tareks forhallande till sin mor. Dessutom har Abdelkrim genom sitt beslut
att inte sjalv utdva den faktiska vardnaden om Tarek &ven berévat sonen
vardaglig kontakt med sin pappa. Dessa omstandigheter sammantaget leder
Hogsta domstolen till den slutsats att Abdelkrim allvarligt brustit i sitt
foraldraansvar och detta ger anledning till att starkt ifragasatta hans
lamplighet som vardnadshavare.

Rorande Angelika finner domstolen ingen anledning att ifragasatta hennes
lamplighet. Hon har istéllet visat att hon satter Tareks basta framfor sitt eget
bland annat genom ett kompromissforslag innebarande gemensam vardnad
med forbehall for att Tarek huvudsakligen skulle bo hos sin pappa.

Hogsta domstolen gor foljande beddémning av vad som skulle vara béast for
Tarek. Han har hunnit fylla tolv ar och har bott hos sina farféraldrar i nastan
tio ar. Allt tyder pa att han har haft en bra uppvéxt dar och han motsatter sig
sjalv en flytt till Sverige. Med hansyn till de stora anpassningssvarigheter
som med all sannolikhet skulle félja Tareks flytt till Sverige och med
hansyn till att han nu uppnatt den alder da hans egen vilja skall tillméatas
betydelse vid ett vardnadsavgorande sa anser Hogsta domstolen att det ar
mest forenligt med Tareks basta att han far bo kvar i Tunisien hos sina
farforéldrar.

Domstolen finner att Angelika ar bast lampad som vardnadshavare, men
tillerkanner anda slutligen Abdelkrim vardnaden om Tarek. Domstolen tar
hansyn till att Angelika naturligt nog endast kan utdva vardnaden om Tarek
flyttar till Sverige, vilket inte gar att genomftéra sa lange Tarek sjalv
motsatter sig flytt. Genom att Abdelkrim erhaller vardnaden och Angelika
umgangesratt far man omedelbart en dom som aterspeglar de faktiska
forhallandena och dessutom en dom som mojliggor for Angelika att genom
rattsliga medel fa till stand verkstallighet av umgangesrétten.

Abdelkrim tillerkanns ingen umgangesratt med Robin Ramzi da Angelika

motsatter sig sadan av radsla for att han skall bortfora dven honom.
Domstolen anser inte att det ar forenligt med Robin Ramzis bésta att
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umgange tillerkdanns mot Angelikas vilja. Hogsta domstolen anser att detta
maste ha varit en forutsagbar foljd for Abdelkrim med hansyn till hans talan
I hdgsta instans och med hénsyn till den sammankoppling som tidigare skett
mellan vardnaden om Tarek och umgangesratt med Robin Ramzi.*

6.2.5 Slutsatser med hansyn till barnets basta

Tyngdpunkten i tingsrattens bedémning ligger utan tvekan pa vem av
foraldrarna som ar mest lamplig som vardnadshavare och inte pd vad som
vore bast for Tarek. Det kan ifragasattas varfor tingsratten inte gatt in pa
fragan om huruvida Tarek funnit sig sa val tillratta i Tunisien att det vore
skadligt for honom att tvingas tillbaka till sin mamma i Sverige.

Redan i tingsratten sker en sammankoppling mellan de tva barnen genom att
Abdelkrim medger Angelika umgange med Tarek om han sjalv far umgénge
med Robin Ramzi och genom att tingsratten satter som villkor for att
Abdelkrim skall fa& umgange med Robin Ramzi att han forst dverlamnar
Tarek till Angelika. Fragan ar om tingsratten gor detta for att fa nagon typ
av garanti for att Abdelkrim inte skall bortfora &ven Robin Ramzi, for att fa
ett tecken pa god vilja eller helt enkelt for att fa till rattvisa mellan
foraldrarna? | vilket fall tycker jag att det visar pa brist i beaktandet av
barnets basta i friga om Robin Ramzi. Det & han som har umgangesratt
med sin far, ett umgange som lagstiftaren ar mycket man om, sa varfor
villkoras det av att brodern atervant till Sverige?

Hovréatten gar i storre utstrackning an tingsratten in pa vad som ar mest
forenligt med Tareks bésta. Det betonas att det helt och hallet ar hansyn till
detta som skall avgora vem som erhaller vardnaden, men givetvis gors en
lamplighetsbeddmning av foraldrarna &anda. Sammankopplingen mellan
pojkarna &r inte lika tydlig i hovratten, men da tingsrattens dom faststalls
bade i vardnads- och umgangesdelen far det antas att dven villkoret pa
overlamnande av Tarek innan umgange med Robin Ramzi tillats kvarstar.

Hogsta domstolen tar till en borjan upp en ytterst relevant fraga, som dock
inte ber6rts av nagon av underinstanserna, namligen lagvalsfragan. Redan
vid tiden for tingsrattens dom hade Tarek befunnit sig i Tunisien i atta ar
och anda berorde domstolen inte med ett ord mojligheten att han skulle
anses ha forvarvat hemvist dér, vilket kunnat gora tunisisk lag tillamplig.
Det drojer alltsa anda till hogsta instans innan lagvalsfragan kommer upp till
bedémning och Tarek har da vistats i Tunisien i tio ar. Trots denna langa i
tid kommer Hogsta domstolen, utan nagon narmare forklaring, fram till att
anknytningen till Sverige ar av sadan art att svensk ratt skall tillampas aven
i den del av tvisten som ror Tarek. Jag finner det markligt att frdgan om
Tareks hemvist inte ens tas upp till diskussion. Enligt dagens praxis anses

% En skiljaktig i Hogsta domstolen ans&g att vérdnaden om Tarek borde tillerkannas
Angelika.
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det vara bast for ett barn att fragor som berér barnets personliga
forhallanden avgors med hjalp av lagen i barnets hemvistland. Att Tarek
befinner sig i Tunisien till foljd av ett olovligt bortférande kan medfora att
det krdvs mer for att han skall anses ha forvérvat hemvist dar &n annars, men
det ar inte omajligt att han gor det och sarskilt inte efter sa lang tid. Kanske
kan det vara sa att principen om barnets lex domicili inte slagit igenom vid
denna tid.

Vid tiden for Hogsta domstolens dom har Tarek uppnatt en sadan alder att
hans vilja skall tillméatas betydelse och verkstallighet mot hans vilja inte ar
mojlig med mindre sadan anses vara till hans basta. Hogsta domstolen
lagger vikt vid att Tarek sjalv motsatter sig en flytt till Sverige och ger
dessutom uttryck for att extra hansyn bor tas nar det ar fraga om byte av
hemland.” Ju storre en forandring ar desto storre hansyn skall alltsé tas till
barnets egen vilja.

| friga om Robin Ramzi vacker Hogsta domstolens dom betankligheter
enligt min mening. Frdmst invénder jag mot den sammankoppling av
bedémningarna roérande de tva pojkarna som alla instanser gor. HOgsta
domstolen har invandningar mot denna sammankoppling, men gor den anda
sjalv.** Jag har svArt att se att den yngre pojkens basta beaktas individuellt
och inte bara i forhallande till utfallet rérande den aldre brodern. Robin
Ramzi far inget umgéange med sin pappa eftersom det inte anses férenligt
med pojkens bésta att besluta om umgange mot moderns vilja. Att modern
hyste oro for att fadern skulle bortfoéra d&ven honom kan inte anses helt
obefogat, men fragan ar om den verkligen var sa valgrundad att den borde
racka till for att helt beréva sonen umgéange med fadern. Detta kdnns mer
som ett sétt att bestraffa fadern for bortforandet av den aldre sonen &n ett
satt att tillgodose Robin Ramzis bdasta. Hade inte umgénge med
kontaktperson narvarande exempelvis varit ett sétt att tillgodose pojkens
behov av kontakt med sin pappa samtidigt som hansyn togs till moderns
oro? Hamnd mot pappan och Odverdriven hénsyn till mamman tycks ha vagt
tyngre an pojkens intressen i denna bedémning.

Rorande Tarek stdr Hogsta domstolens dom enligt min mening i
Overensstammelse med barnets bast. Hans vilja beaktas och han skyddas
mot att ryckas upp fran sin invanda milj6. Domen ger honom en
vardnadshavare som aterspeglar verkligheten och den ékar hans méjligheter
att fa ett fungerande umgange med sin mamma. Umganget framjas av att
Tarek vet att han far vara kvar i Tunisien, en trygghet som kan bidra till att
hans vilja att bes6ka modern och brodern i Sverige Okar. Den rétt till
umgange som Angelika nu har tillerkdnts innebar att hon kan begéra
rattsliga patryckningsmedel i form av vitesforeldggande mot Abdelkrim,
som ju har tillgangar i Sverige, for att fa till stand umgéanget. Domen framjar
alltsa i slutandan att Tarek far ett fungerande forhallande till bada sina
foraldrar, vilket vikt lagts vid i alla instanser.

% Sidan 104 i domen.
% Sjdan 105 i domen.
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Abdelkrim vinner till slut pa att ha bortfort sonen och Angelika som inte
gjort nagot fel forlorar. Oréattvisan mot modern har dock inte tillatits
overskugga vad som var bast for Tarek och barnets bésta har da fatt precis
den tyngd som dr avsikten.

6.3 Sammanfattning

Ett olovligt bortforande ses enligt lagstiftaren en typ av Overgrepp mot barn
och risken for ett sadant skall beaktas nar vardnads- och umgangesfragor
avgors. Nar det har gatt sa langt att en foralder bortfor ett barn mot den
andre foralderns vilja ar konflikten mellan dem ofta sa djup att gemensam
vardnad inte ar mojlig. En foralder skall da ha ensam vardnad och det finns
flera faktorer som paverkar bedémningen av vem som ar mest lamplig att
erhalla sadan. Domstol lagger stor vikt vid vilken av fordldrarna som kan
antas att bast komma att frdimja umgange mellan barnet och den andre
foraldern. Hansyn tas till barnets egen vilja, till om barnet kan komma att
ryckas upp ur sin invanda miljo om en viss fordlder far vardnaden och till
praktiska skal sdsom att en vardnadsdom skall vara verkstallbar och alltsa
komma att spegla de verkliga forhallandena.

Alla &r faktorer av barnets basta, som ju skall vara utgangspunkten for
vardnadsavgoranden. Ett avgorande som star i Overensstimmelse med
barnets béasta kan leda till att den som bortfort barnet erhaller vardnaden om
barnet funnit sig tillratta i det nya landet. Vikt 1&ggs vid vad barnet sjalvt
vill och Hogsta domstolen har uttalat att extra hansyn skall tas da det galler
byte av hemland. Aven om ett barn funnit sig tillratta i sin nya miljo kan
domstol dock gdra den bedomning att det ar till barnets bésta att aterforas
till sitt ursprungliga hemland. En sadan forandring kan innebéra stora
svarigheter for ett barn, men det ar da barnets basta pa lang sikt som ligger
till grund fér bedémningen och som anses vaga upp det temporara lidande
en flytt kan innebara for barnet. Barnets basta pa lang sikt prioriteras da
framfor barnets basta pa kort sikt.

Efter ett olovligt bortférande ar det latt att sympatisera med den
kvarvarande foréaldern och tycka att det enda ratta ar att denne far vardnaden
om barnet. Nar vardnaden istéllet tillerkanns den foralder som bortfort
barnet ar det latt att tycka att detta &r fel och oréttvist, varfor skall
bortféraren belénas nar det & denne som gjort fel. Har sédtts domstolarna
verkligen pa prov i hur val de tillampar principen om barnets béasta. Det &r
viktigt att den felaktiga handling en foralder begatt inte tillats orsaka barnet
mer skada &n nddvandigt. Om ett barn befunnit sig lange i det nya landet,
funnit sig tillratta dar och sjalv motsatter sig att atervanda till
ursprungslandet ar risken for barnets valmaende kanske stérre om man
tvingar tillbaka barnet &n om man later barnet bli kvar. Finns det inget som
tyder pa att barnet far illa i sin nya hemmiljo kan det alltsa vara bésta att lata
de nya forhallandena bestd. Det ar i dessa situationer det &ar viktigt att
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komma ihag att det ar barnets basta som avgor fragan om vardnad och inte
vad som ar mest rattvist i forhallande till foraldrarna.

Den foralder som inte erhaller del i vardnaden om ett barn kan tillerkéannas
umgange med barnet. Aven vid denna bedémning skall hansyn tas till risken
for olovligt bortférande och principen om barnets basta ar utgangspunkten.
Bedomningen i umgangesfragan behandlas i nasta kapitel.
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/ Umgange

7.1 Inledning

| forra kapitlet behandlades fragan om vardnad och pa vilket sétt olovligt
bortférande eller risken darfor paverkar bedémningen i vardnadsfragan. Det
konstaterades att gemensam vardnad ofta ar otankbart i dessa fall och att
ensam vardnad darfor &r enda alternativet. Den foraldern som inte erhaller
del i vardnaden kan tillerkdannas umgangesratt med barnet. Umgange
regleras liksom vardnad i fordldrabalkens sjatte kapitel. Begreppet
umgangesratt ar egentligen missvisande eftersom det &r barnet som har réatt
till umgange med sin foralder och inte tvartom.” Det &r, eller skall i alla fall
vara, barnets behov av umgange som avgor om sadant skall aga rum och i
vilken omfattning. Den radande uppfattningen &r att ett barn mar béast av att
ha kontakt med bada sina foréaldrar och darfor skall det ganska mycket till
for att det skall anses vara till barnets basta att inget umgénge alls ager
rum.”® Umganget anses vara s viktigt att man vid avgérandet av vem som
skall ha vardnaden om ett barn tar hansyn till vem av foraldrarna som bést
kan tdnkas framja umgénget med den andre foréldern.

Risken for att en fordlder skall bortfora sitt barn till utlandet under en
umgangesperiod, eller inte aterlamna barnet efter en sadan period
utomlands, skall beaktas i den beddmning som gors rérande umgénge. Att
risken for denna typ av overgrepp skall beaktas nar fragor om umgénge
avgors foljer av 6 kapitlet 2 a § foraldrabalken. Bestdimmelsen lyder:

Barnets béasta skall komma i frAmsta rummet vid avgdrande enligt detta
kapitel av alla fragor som rér vardnad, boende och umgange.

Vid beddmningen av vad som &r bast for barnet skall det fastas avseende
sarskilt vid barnets behov av en nara och god kontakt med bada
foraldrarna. Risken for att barnet utsatts for évergrepp, olovligen férs bort
eller halls kvar eller annars far illa skall beaktas.

Visserligen ar ett olovligt bortférande en typ av 6vergrepp mot barnet, men
man ansag att det var viktigt att uttryckligen namna dessa fall i lagtexten.
Bevismassigt ar tanken inte att det skall vara stéallt utom all rimlig tvivel att
barnet kommer att fara illa, utan det rédcker med att det foreligger en
beaktansvard risk darfor.?’

Risk for att ett barn kommer att foras ut ur landet foreligger givetvis framfor
allt om foraldrarna kommer fran andra lander an Sverige. Nar man gor en

% 6 kapitlet 15 § forsta stycket foraldrabalken.
% Jamfor med de presumtioner som behandlats i kapitel 2.3.4.
% Ds 1992:39, Olovligt bortforande och andra évergrepp mot barn, sidan 41.
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riskbedémning kan en faktor att ta hansyn till vara i vilken utstrdckning den
foralder som inte fatt vardnaden har funnit sig i detta. Enligt vissa
frammande rattsuppfattningar erkanns i princip inte att modern har
bestammanderétt Over var barnet skall vistas. Ytterliggare faktorer som kan
spela in ndr man beddmer risken enligt denna bestdmmelse kan vara
umgangesforalderns allmanna attityd till vald, eventuellt tidigare dvergrepp
och hot om 6vergrepp. Om domstolen kommer fram till att forsiktighetsmatt
ar pakallade kan domstolen exempelvis foreskriva att umgéange endast skall
fa utdvas i Sverige, enbart i narvaro av tredje person eller enbart under
kortare stunder.

Ibland kan risken for att barnet far illa vara sa beaktansvard att det med
hansyn till barnets basta framstar som lampligast att umgéange 6ver huvud
taget inte kommer till stand. Det forhallande att barnet, om det olovligen
bortfors eller kvarhdlls utom landet, kan aterforas till Sverige enligt
Europardds- och Haagkonventionerna, bor inte utgora skal att lata bli att
vidta s&dana forsiktighetsméatt som ar pakallade.*®

Liksom néar vardnadsfragan avgors skall barnets vilja beaktas vid fragan om
umgénge.”

7.2 NJA 1995 sidan 727

NJA 1995 sidan 727 handlar om tillampning av 6 kapitlet 2a §
foraldrabalken'® och fraga ar om umgéange skall vagras med hansyn till
risken for att barnet olovligen bortfoérs av umgangesforéaldern vid umgénge.

7.2.1 Bakgrund

Maria ar svensk medborgare med hemvist i Sverige och David ar syrisk
medborgare dven han med hemvist i Sverige. Tillsammans har de sonen
Alexander.

Maria och David inledde sitt forhallande hosten 1991 och varen 1993
foddes Alexander. 1 samband med sonens fddelse flyttade paret ihop och
kom Gverens om att vardnaden skulle vara delad. Ett par manader efter detta
separerade paret och Maria flyttade med sonen till en ny lagenhet.

7.2.2 Tingsratten

% Ds 1992:39, Olovligt bortforande och andra évergrepp mot barn, sidan 41f.
% 6 kapitlet 2b § foraldrabalken.
100 Havarande 6 kapitlet 15 § 4 stycket.
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Maria vécker talan mot David och yrkar att hon skall tillerk&nnas ensam
vardnad om sonen. David i sin tur motsatter sig detta och vill ha fortsatt
delad vardnad. Skulle Marias yrkande bifallas yrkar han umgangesratt med
sonen enligt vissa énskemal. Maria motsétter sig gemensam vardnad och allt
umgange mellan far och son. | februari 1994 férordnade tingsrétten i ett
interimistiskt beslut att Maria skulle ha ensam vardnad om Alexander och
att David skulle ha umgéngesratt med sonen varannan lérdag i narvaro av
kontaktperson.

Maria anfor att orsaken till att paret separerade varit att David anvant vald
mot henne. Hon uppger att hon till en bérjan varit positivt instélld till att
David skulle ha ett omfattande umgénge med sonen, men att denna
instéllning forandrats efterhand som hon bérjat oroa sig alltmer for att
David skulle bortféra sonen. Oron har sitt ursprung i uttalanden David gjort
och ett tillfalle da David velat ta med Alexander till Goteborg for att traffa
danska slaktingar. Efter den handelsen ville hon inte att David skulle umgas
med sonen utan att en kontaktperson var néarvarande, vilket darfér ordnades.
David kunde dock inte acceptera detta och darefter har det inte funnits nagot
fungerande umgénge mellan far och son. Inte heller efter tingsrattens
interimistiska beslut kom nagot umgénge till stand. Pa grund av hot mot och
misshandel av Maria meddelades David besoksforbud varen 1994, vilket
skulle galla sex manader. Till foljd av detta vagrade Maria tilldta David
umgange med Alexander och lansratten avslog Davids talan om
verkstallighet av tingsréttens interimistiska beslut. Kammarratten bifoll
daremot Davids talan och Maria har foljt denna genom att tillata att David
umgas med sonen i narvaro av en kontaktperson.

Maria anfor att hon ké&nner stor oro for att David olovligen skall bortféra
Alexander fran Sverige till Syrien eller nagot annat land och att detta talar
emot ett umgange.

Till grund for sitt bestridande har David anfort foljande. Han kom till
Sverige fran Libanon som flykting efter att han deserterat fran den syriska
armén. Det ar inte mojligt for honom att atervanda till nagot av dessa lander
eftersom ett femarigt fangelsestraff vantar honom i Syrien.

David uppger att han haft ett bra forhallande till sonen under den tid de
bodde tillsammans alla tre. Efter separationen skedde umgéange med sonen
helt pa Marias villkor fram till dess att hon satte stopp for umgénget helt och
hallet pa grund av hennes oro for att han skulle réva bort honom. Han har
fordomt liknande handelser som tagits upp i massmedier. Efter att Maria
vackt talan om att erhalla ensam vardnad om sonen gick David med pa att
traffa sonen i nérvaro av en kontaktperson for att Maria inte skulle oroa sig.
Efter tingsrattens interimistiska beslut kom umgéanget inte igang och
samarbetssamtalen avbrots for att Maria tyckte att de var meningslésa. Efter
kammarrattens dom har han haft ett valfungerande umgénge med sonen,
fram till december 1994.
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David framhaller som grund for sin talan att Alexander behover
regelbunden kontakt med sin far och att Marias oro for att han skall féra
sonen utomlands &r ogrundad.

Bada parter har aberopat skriftlig bevisning samt kallat vittnen. De har
ocksé bada horts under sanningsforsakran. En vardnads- och
umgangesutredning har gjorts. Av parternas framstallningar framgar att de
har olika uppfattningar om i vilken utstrackning umgénge mellan David och
Alexander har férekommit och i vad man den har fungerat.

Maria uppger att umgénget just nu fungerar bra, men att hon inte tror att ett
sa omfattande umgéange som David yrkat skulle vara bra for Alexander.
Pojken ar klangig och sover daligt efter umgange med sin far. Dessutom
litar hon inte till fullo pd kontaktpersonen eftersom han ibland lamnat
felaktiga uppgifter om var umgéanget utovats.

David uppger att han inte har nagon avsikt att atervanda till Libanon eller att
fora sin son dit. Han vill att Alexander skall védxa upp i Sverige. Det
viktigaste anser han &r att sonen har det bra och att David och Maria slutar
braka. Han har inget pass och kan foljaktligen inte resa utomlands. David
fornekar en del av de pastadda hoten och han avvisar att han skulle ha sagt
att han skulle ta Alexander till Goteborg for att tréaffa danska slaktingar, han
har inga sadana, utan han skulle traffa en kompis.

Tingsratten bifaller Marias yrkande om ensam vardnad eftersom det inte
kan anses oférenligt med Alexanders basta och parterna inte langre &r
overens om fortsatt gemensam vardnad.’®* Tingsratten drar slutsatsen fran
Marias och hennes tva vaninnors berattelser att David framfort ett flertal hot
mot Maria vilka inte kan lamnas utan avseende. Domstolen finner att det &r
mojligt att David vill forsoka hamnas pa Maria for att hon lamnat honom
och aven i Ovrigt ifragasatts hans palitlighet av tingsratten. Tingsratten
finner att Marias oro att David skall fora bort Alexander inte kan anses vara
helt ogrundad. Domstolen finner inte Davids anknytning till Sverige och det
fangelsestraff som vantar honom i Syrien vara tillrackligt for att utesluta att
han pa annat satt for sonen till slakt i Libanon. Trots dessa omstandigheter
som talar mot umgange kan risken for ett olovligt bortférande inte anses sa
stor att Davids yrkande om umgéange skall ogillas helt. Med hénsyn till
Alexanders alder finner tingsratten det lampligt att David skall ha
umgangesratt med sonen varannan lérdag fran 10.00 till 18.00 i narvaro av
en manlig kontaktperson.

7.2.3 Hovratten

101 Eftersom detta var fére 1998, d& reglerna gjordes om, kunde gemensam vardnad inte
démas mot en foralders vilja. Vidare hade David inte yrkat om ensam vardnad och Maria
tillerkandes darfor vardnaden utan vidare utredning.
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Bada parterna Overklagade till hovratten. David yrkade att han skulle
tillerkdnnas umgange med Alexander utan kontaktperson i enlighet med de
tider han yrkat i tingsratten. Maria yrkade att Davids rétt till umgéange skulle
undanrgjas.

Parterna har aberopat samma grunder och bevisning som i tingsratten. Maria
har fortydligat sina grunder och anfor att hennes oro beror pa flera saker.
Dels &r hon orolig for att David skall bortféra Alexander, dels for att David
skall anvanda vald mot henne eller Alexander till skada for Alexander och
slutligen ar hon orolig for att hennes och Davids konflikt gor att umgange ar
till skada for sonen.

David uppger att han numera &r forlovad med en kvinna fran Bosnien som
bott i Sverige i tva ar och har familj har. Han har en anstillning pa
Electrolux. Han star under atal for misshandel och olaga hot mot Maria och
for hot mot hennes far.

Hovratten menar att det faktum att David &r fédd och uppvuxen i Syrien
och Libanon inte kan leda till ett antagande att han kommer att bortféra sin
son eller att sadan risk foreligger. Dessutom véntar ett fangelsestraff om han
skulle atervanda dit. Han har bott i Sverige i sex ar, han talar svenska och
har anstrangt sig for att komma in pa arbetsmarknaden. Han har nu forlovat
sig med en kvinna som ocksa rotat sig i viss man i Sverige. De uttalanden
David gjort om att bortfora Alexander gjordes i samband med att paret brot
upp och skall ses mot denna bakgrund. Med hansyn till detta och da Marias
pastaenden om valdstendenser inte kan anses vara av den art att de skall
hindra umgange finner hovratten inget som hindrar att David skall ha ratt till
ett normalt umgange med sonen. Hovréatten tillerkénner alltsa David
umgdnge med sonen Alexander i enlighet med vad som yrkats i
tingsratten.'*

7.2.4 HoOgsta domstolen

Maria 6verklagade till Hogsta domstolen och yrkade i forsta hand att David
skulle nekas rétt till umgénge och i andra hand att han endast skulle ha
umgangesratt i den utstradckning som han tillerkants i tingsratten. David
bestred &ndringen. Hogsta domstolen beslot september 1995 att hovréttens
forordnande om umgénge tills vidare inte fick verkstéllas.

Hogsta domstolen finner inte att det finns nagot som talar for totalt
umgangesforbud for David med Alexander. En foralders ursprung och
anknytning till ett annat land &r inte tillrackligt for att umgénge skall végras
pa grund av risken for bortférande, utan det kravs en mer konkret fara for att

192 Denna &r omfattande och innefattar vartannat veckoslut, varje onsdag, vartannat stérre
lov och ledighet, samt fyra veckor varje sommar, med viss anpassningsperiod. En skiljaktig
menade att tingsrattens bedémning varit korrekt.
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risken skall beaktas i bedémningen. Domstolen finner att de uttalanden som
David gjort rérande bortférande av sonen ligger sa langt bak i tiden och mot
bakgrund av att de uttalats i samband med separationen saknar de avgérande
betydelse. David har varit i Sverige i 6ver sex ar, han har en praktikplats och
han har forlovat sig och flyttat ihop med en ny kvinna i Sverige. Detta
tillsammans med att det inte finns nagon pataglig risk for att David skall
utsatta sin son for vald leder till att Hogsta domstolen inte ser nagon
anledning till att han skall vigras umginge med sin son. Marias
forstahandsyrkande avslas alltsa.

Vad géller omfattningen av umgéanget menar domstolen att det med hansyn
till att David den senaste tiden haft ett begrdnsat umgénge med sonen och
att han da haft en del svarigheter med att sk6ta om honom, samt den
negativa effekt Marias oro infér umgédnge kan ha pa Alexander, finner
Hogsta domstolen det lampligt att faststalla umgéngesratten enligt
tingsrattens dom.'®

7.2.5 Slutsatser med hansyn till barnets basta

Utgangspunkten ar att ett barn har ratt till umgange med den foralder som
inte ar vardnadshavare. Risken for ett olovligt bortforande &r en faktor som
kan tala emot umgéange eller foranleda restriktioner kring ett sadant.

Tingsratten tycks i princip utga fran att det ar upp till David att visa att han
inte kommer att bortféra sonen. David har rotat sig i Sverige och ett langre
fangelsestraff vantar honom om han atervander hem, men tingsratten
framhaller att detta inte ar tillrackligt for att utesluta risken att han pa annat
satt for sonen till Libanon. Domstolen finner att det finns en risk for
bortférande och att detta talar emot umgange, men att risken inte ar sa
pataglig att umgange helt skall vagras. Umgangestiden blir mycket
begransad och kontaktperson skall da néarvara. Formuleringen av
tingsrattens domskal i denna del ar nagot oklar och kan tolkas sa att pojkens
laga alder, inte risken for ett bortférande, motiverar att en kontaktperson
narvarar. Troligen dr det dock risken for bortforande som motiverar
restriktionen.'® Enligt min mening lagger tingsratten for mycket vikt vid
Davids anknytning till Syrien och Libanon och for lite vikt vid de faktiska
omsténdigheterna. Tingsratten tycks nastan uppstalla en presumtion att
foraldrar med anknytning till andra lander bortfor sina barn och vill de ha
umgange far de bevisa att sa inte ar fallet.

Tingsrattens dom tillgodoser pojkens behov av umgange med sin far i viss
man, dven om mer frekvent och kortare umgangestid enligt min mening
battre skulle framja forhallandet. Att stalla upp en sddan omvand bevishérda

103 Tv3 skiljaktiga menade att hovréttens dom skulle faststallas, dock med en langre
anpassningsperiod.

104 saldeen, A., Risk for bortférande av barn vid beslut om umgangesratt, Juridisk
Tidskrift, 1995/96, sidan 1139.
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som tingsréatten nastan gor ar visserligen ténkt att skydda barnet mot
bortférande, men frdgan & om den inte bara i onddan skulle hindra
fungerande umgange mellan foraldrar och barn. Dessutom kan man fraga
sig vad David och andra i hans situation skulle kunna gora for att visa att de
inte har for avsikt att bortfora sina barn, det &r ingen latt sak att bevisa att en
avsikt inte finns.

Hovrétten lagger helt annan vikt vid Davids ursprung och konstaterar att
enbart det faktum att han &r uppvuxen i Syrien och Libanon inte kan leda till
antagandet att det finns en risk for att han bortfor sin son. Hovréatten lagger
desto storre vikt vid de faktorer som talar for att David inte har for avsikt att
lamna Sverige och framhaller da att fangelsestraffet talar emot att han skulle
atervanda till sitt hemland. Sammantaget finner domstolen inte att det
foreligger sadan risk for bortforande att umgangesratt skall végras.
Hovrétten finner heller inte att de tidigare hot David framstéllt eller det vald
han anvant mot Maria hindrar ett normalt umgénge. David tillerkanns alltsa
en “sedvanlig umgangesratt” vilket sa langt som majligt, och i storre
utstrackning &n tingsrattens dom, mojliggor ett sd bra och normalt
forhallande som mojligt mellan en far och son som inte bor ihop. Hovratten
forordnar en fyra manader lang anpassningsperiod vilket skall mildra
omstéllningen for Alexander.

Aven Hogsta domstolen framhaller att for att risken for ett bortférande skall
paverka umgangesratten racker det inte att umgangesforaldern har ursprung
i ett annat land eller anknytning till landet genom anhériga. Skulle krav pa
risken stallas sa lagt skulle det formodligen leda till att umgéange skulle
vagras eller foranleda restriktioner i ett stort antal fall och detta skulle inte
vara forenligt med barns behov av umgange med den féralder som inte ar
dess vardnadshavare. Istallet kravs en mer konkret fara for bortférande
exempelvis att faktiska atgarder har vidtagits som skulle forbereda ett
sadant. Aven uttalanden fran foralderns sida som tyder pa att avsikt finns att
bortféra barnet skall tillmatas betydelse enligt Hogsta domstolen, men det
framhalls ocksd att bade atgarder och uttalanden maste ses i sitt
sammanhang. Domstolen finner inte att det i det aktuella fallet finns en
sadan risk for bortférande att den skall paverka umganget. David tillerkanns
dock inte normalt umgange med Alexander, utan endast i den utstradckning
tingsratten bestamt. Detta motiveras med att David inte haft nagot
valfungerande umgéange med sonen under senare tid och att Marias oro
anses kunna paverka pojken negativt.

Det ar forvanansvart sa olika vikt de tre instanserna lagger vid de olika
omstandigheterna. Bra ar att bade hovratten och Hogsta domstolen papekar
att Davids anknytning till andra lander inte automatiskt kan leda till
antaganden om att han kommer att bortféra sin son, utan att det krdvs en
konkret fara for ett bortforande for att risken skall paverka bedomningen i
umgangesfragor.

Att en foralders oro for ett bortférande kan spela en avgorande roll i en
umgangesbedomning blir tydligt i detta mal med tanken pa utgangen i
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Hogsta domstolen. Marias oro tillats bli en faktor i bedomningen, dven om
oron enligt domstolen ar obefogad, eftersom oron anses kunna paverka
Alexander negativt. Ett sddant hansynstagande ar helt i sin ordning om det
faktiskt ar sa att vardnadshavaren kanner sadan oro som riskerar att paverka
barnet, men risken finns att om h&nsynen blir for stora kan de missbrukas
och anvandas av en vardnadshavare som ett sétt att f& som denne vill.!®> Om
en foralders oro dar verklig och &kta kan den alltsa paverka
umgéangesbeddmningen oavsett om den anses vara vélgrundad eller ej rent
objektivt.

Enligt min mening borde det snarare ha varit valdet som foranlett en
diskussion kring restriktioner, inte risken for bortférande.

7.3 Sammanfattning

Precis som vid avgorande av vardnadsfragan skall hansyn till risken for
olovligt bortforande tas nar fragan om umgange avgors. Barnets basta ar
utgangspunkten och ett olovligt bortforande eller risken for ett ar en av de
faktorer som paverkar bedomningen av vad som &r bast for barnet. Att
barnet ges mojlighet till att ha ett bra forhallande till den foralder som inte
har vardnaden varderas hogt och det ar huvudregel att umgénge skall dga
rum. Finner domstol att det finns risk for att ett barn bortfors under
umgangesperiod kan den antingen besluta om umgénge med restriktioner
eller vagra umgéange helt. Restriktionerna &r till for att géra umganget sa
sakert for barnet som mojligt och ibland ocksa for att lugna en orolig
vardnadshavare. Det finns ett flertal restriktioner att tillgd och de anvands
utifran hur stor risken ar. Domstol kan bland annat besluta att umgange
endast far ske inom landets granser, att umgange skall ske i narvaro av
kontaktperson eller att umgéngesforaldern skall éverlamna sitt pass under
umgangesperioden.

Risken for ett olovligt bortforande skall beaktas vid umgangesfragans
bedémning och detta ar helt i sin ordning. Det viktiga &r att ratt vikt 1aggs
vid risken s att ribban inte satts sa lagt att umgange vagras i fler fall an
befogat. Man maste akta sig for att hamna i en situation dar en foralders
utlandska ursprung blir liktydigt med att det finns en risk for bortférande.
Det skall inte bli upp till en fordlder att bevisa att denne inte avser att
bortfora sitt barn, sddan omvand bevishorda vore oacceptabel och skulle
leda till klar diskriminering pa grund av harkomst.

Vilken vikt som laggs vid en foralders oro ar ocksa viktigt att vara forsiktig
med. Det ar viktigt att utreda om oron &r verklig och inte bara ett spel for att

195 saldeen, A. Risk for bortférande av barn vid beslut om umgéngesrétt, Juridisk Tidskrift,
1995/96, sidan 1140. Persson, K., Svenska Dagbladet, 1996-01-12.

59



komma &t den andre foraldern genom barnet. Det ar och forblir barnets
behov av umgénge med en forélder som skall vara avgdrande for umgénge
och dess omfattning.

Hénsyn skall tas till barnets egen vilja vad galler umganget med beaktande
av barnets alder och mognad.

Varken en forélders utlandska ursprung eller en annans oro for bortforande
far tillatas overskugga vad som ar bast for barnet.

Det forhallande att ett barn som olovligen bortfors eller kvarhalls utomlands
i vissa fall kan aterforas till Sverige enligt Haagkonventionen skall inte
utgora skal att lata bli att vidta sadana forsiktighetsmatt som &r pakallade
vid umgange. Detta kan lata som om man egentligen inte litar pa
konventionens effektivitet. Sa skall det daremot inte tolkas, utan vagran av
umgange &r snarare att se som en brottsférebyggande atgard och sadana
later man ju inte bli bara for att det finns straff for brottet. Det ar for barnets
bésta att det inte bortférs och utsétts for dverflyttning 6ver huvud taget.

Skulle det vara sa att ett olovligt bortférande trots eventuella
forsiktighetsatgarder agt rum finns det i vissa fall mojlighet att fa barnet
overflyttat tillbaka till ursprungslandet. Majligheterna till att fa till stand ett
sadant & mycket avhiangigt av vilket land barnet forts till. Overflyttning
behandlas i nésta kapitel.
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8 Overflyttning

8.1 Inledning

Ett olovligt bortférande gar inte alltid att forutse eller forhindra och det &r
nar sadant intraffat som éverflyttning kan bli aktuellt. Overflyttning innebar
att ett barn som olovligen bortforts eller kvarhallits fors tillbaka till sin
rattmatige vardnadshavare.'® Sverige har gjort internationella dtaganden att
bekdampa olovliga bortféranden och kvarhallanden av barn, bland annat
genom ratifikationen av barnkonventionen. Konventionens artikel 11 lyder:

1. Konventionsstaterna skall vidta atgarder for att bekampa olovligt
bortférande och kvarhallande av barn i utlandet.

2. For detta andamal skall konventionsstaterna framja ingdendet av
bilaterala eller multilaterala éverenskommelser eller anslutning till
befintliga 6verenskommelser.

Haagkonventionen ar den viktigaste konventionen som tillkommit i enlighet
med andra punkten och jag aterkommer snart till denna. Sverige har aven att
uppfylla internationella och nationella krav pa hansyn till barnets basta och
syftet med detta kapitel ar att se pa hur hansyn till principen om barnets
basta tas i mal om dverflyttning.

8.2 Lagstiftning

Svensk lagstiftning rérande overflyttning bygger pa tva internationella
konventioner, 1980 ars Haagkonvention om de civila aspekterna pa
internationella bortféranden av barn (Haagkonventionen) och 1980 ars
Europaradskonvention om erkannande och verkstallighet av avgdranden
rorande vardnad om barn samt om aterstillande av vard av barn
(Europaradskonventionen), vilka resulterat i verkstéllighetslagen. Eftersom
overflyttning ar en form av verkstallighet blir &ven kapitel 21 foraldrabalken
aktuellt.

Endast Haagkonventionen behandlas mer ingdende i detta kapitel.
Europaradskonventionen har en mer traditionell utformning med tyngdpunkt
pa erkdnnande och verkstallighet och darfor har den behandlats i de
avsnitten istallet.®” Europaradskonventionen tillkom, liksom
Haagkonventionen, som ett led i bek&mpningen av olovliga bortféranden av

106 Termen aterféring anvands med samma betydelse.
197 Erkannande behandlas i avsnitt 5.2 och verkstéllighet i avsnitt 5.3.
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barn men tillampas alltsa inte direkt i den typen av fall. Anslutning till
Europaradskonventionen medfor att avgéranden om vardnad, umgange eller
ratten att ta vard om barn som meddelats i en konventionsstat kan erkannas
och verkstallas i en annan.'®®

Europaradskonventionen kan tillsammans med Bryssel Il-forordningen
tankas fa en viss preventiv effekt genom att avgoéranden fran en stat kan
erkdannas och bli foremal for verkstallighet i allt fler lander, vilket gor att
mojligheterna att vinna nagot pa att bortféra sitt barn minskar. Att
konventionen och forordningen inte tillampas direkt for att fa tillbaka ett
barn innebar alltsa inte att de inte har nagon betydelse alls pa omradet.

8.2.1 Haagkonventionen

Sverige ratificerade 1980 ars Haagkonvention om de civila aspekterna pa
internationella bortféranden av barn (Haagkonventionen) 1989 och den
tradde for Sveriges del i kraft den 1 juni samma ar. Konventionen ar ett
resultat av arbetet inom Haagkonferensen for internationell privatrétt. Redan
I mitten av 1970-talet uppmérksammades problemet inom konferensen och
arbetet med att fa till stand ett internationellt samarbete i syfte att motverka
de olovliga bortférandena paborjades.®® Genom sin anslutning till
Haagkonventionen  verkar Sverige i1 enlighet med kravet i
barnkonventionens artikel 11.

| Haagkonventionens artikel 1 kan man utldsa konventionens syfte. Artikeln
visar att konventionen har tva funktioner, en reparativ och en preventiv.
Artikeln lyder:

Andamalet med denna konvention ar:

a. att sakerstalla ett snabbt aterforande av barn som olovligen har
forts ut till eller kvarhallits i en fordragsslutande stat; och

b. att tillférsakra att ratten i en fordragsslutande stat till vardnad och
umgange verksamt respekteras i andra fordragsslutande stater.

Punkt a. utgor den reparativa funktionen och konventionens centrala mal.
Aterforandet aterstaller situationen s&dan den var fore det olovliga
bortférandet eller kvarhallandet och skall ske for att ett avgérande rérande
vardnaden om barnet skall kunna fattas av domstol eller myndighet i barnets
hemvistland.**® Konventionen skall allts& se till att situationen s& snabbt
som mojligt aterstélls till den ursprungliga, det vill sidga den som radde

198 Socialstyrelsens skrift Olovligt bortférd, sidan 19f.

109 prop. 1988/89:8, sidan 9.

10 Ggransson, K., 1980 ars Haagkonvention om olovliga bortféranden av barn, Svensk
Juristtidning, 2002, sidan 458.
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innan barnet bortfordes eller kvarholls, och det &r detta man menar ndar man
talar om att Haagkonventionen skyddar en faktisk situation.***

| punkt b. finner man den preventiva funktionen. Tanken ar att om varje
fordragsslutande stat respekterar vardnads- och umgéngesrattigheter som
existerar i en annan stat kan detta tankas ha till foljd att foraldrar avhaller
sig fran att olovligen bortfora sitt barn till en fordragsslutande stat eller
kvarhadlla barnet i en sadan. Dock finns det inga bestimmelser i
konventionen som reglerar hur denna respekt skall uppratthallas och den
faller saledes i praktiken utanfor konventionens tillampningsomréde.*? Det
verkar mer troligt att konventionens preventiva funktion ligger i reglerna om
overflyttning och att det med hansyn till dessa inte skall I6na sig att
olovligen bortfora eller kvarhalla sitt barn i en konventionsstat.

| Sverige ar det lansratten som ar forsta instans i mal om overflyttning.
Detta &r naturligt eftersom Overflyttning av ett barn d&r en
verkstallighetsatgard och beslut om sadana normalt fattas av
forvaltningsdomstol. Till grund for verkstalligheten ligger svensk eller
utlandsk dom, avgorande eller avtal. Vanligtvis forsoker man férma den
person som har barnet hos sig att samarbeta och fa till stand att domslut
efterlevs pa frivillig vag. Att forsoka fa till stand ett frivilligt aterlamnande
ar en skyldighet som centralmyndigheten har enligt artikel 10. Tyvarr ar det
inte alltid mojligt att nd en sadan lésning och forvaltningsdomstol far da
trdda in och besluta om verkstéllighet.

Haagkonventionen skyddar alltsd en faktisk situation. Konventionens
utgangspunkt dr att tvister rérande vardnad och liknade fragor béast kan
avgoras av domstol i det land dar barnet har sitt ursprungliga hemvist och
darfor &r dess syfte att snabbt terféra barn till sin hemmiljo."* For att
minimera skadorna av ett olovligt bortférande stadgar Haagkonventionen att
staterna skall iaktta en snabb handlaggning for att f& barnet &terlamnat.***
Processen i lansratten ar alltsa avsedd att vara snabb och summarisk. Det ar
viktigt att komma ihag att ett beslut om Overflyttning pa intet satt ar ett
stallningstagande i sjalva vardnadsfrdgan och detta framhavs ocksd i
konventionens artikel 19. Konventionens syfte ar och forblir att mojliggora
en provning i ursprungslandet da detta ansetts vara basta stéllet for en sadan.

Om kriterierna for dverflyttning ar uppfyllda skall konventionsstat besluta
om barnets omedelbara aterlamnande. Sadan far dock véagras om nagot av
undantagen i konventionen foreligger. Jag aterkommer till dessa fragor i
kapitlet om verkstéllighetslagen eftersom detta ar den som svensk domstol
har att utga fran i den enskilda bedémningen och det darfor ar lattare att
redogora for svensk praxis utifran denna.

111 Kyisberg, T., Internasjonal barnebortfering, sidan 75.

12 Ggransson, K., sidan 458f.

113 Detta stammer val 6verens med att lex domicili numera ar huvudprincipen i dessa fall.
114 Artiklarna 2 och 10.
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Haagkonventionen har principen om barnets basta som grundsten. |
preambeln till konventionen slas fast att barnets basta ar av storsta betydelse
i fragor som ror vardnaden om dem och att de stater som har undertecknat
konventionen onskar ge barnen ett skydd pa internationell nivd mot de
skadliga effekterna av ett olovligt bortférande eller kvarhallande. Pa vilket
satt barnets basta faktiskt fatt betydelse for svensk lagstiftning och praxis
aterkommer jag till.

Under arbetet med konventionen diskuterades fragan om skydd av barnet
och barnets basta mycket livligt. P& ena sidan stod de lander som énskade
en ”stark” konvention, det vill sdga en konvention som i princip
undantagslost alade en konventionsstat att 6verflytta ett barn som olovligen
bortforts dit eller som olovligen kvarhélls dar."> P4 andra sidan stod de
lander som ville ha en ”svag” konvention som av héansyn till barnets bésta
uppstallde vissa undantag fran overflyttningsskyldigheten for att forhindra
orimliga resultat. Till den sista gruppen hérde bland annat de nordiska
landerna. Eftersom de tva viljorna var oforenliga ar de undantag som finns i
konventionen resultatet av en kompromiss mellan de tva.'*®

Manga lander har inte tilltratt Haagkonventionen, vilket beror pa olika
rattstraditioner, olika rattsuppfattningar och stora kulturella skillnader. |
muslimska lander &r barnen hela familjens angelédgenhet och det &ar fadern
som &r féraldraauktoriteten.™’

Haagkonventionen berdr, vilket framgar redan av namnet, enbart de civila
aspekterna av ett bortférande. Den straffrattsliga aspekten berors inte alls
och bestraffning kan inte ske med stdd av konventionen.

Enligt Europarads- och Haagkonventionen (artikel 6) skall regeringen i
varje land utse en centralmyndighet som skall samarbeta med
centralmyndigheterna i de ovriga konventionsstaterna.*®
Centralmyndigheten skall ta emot och formedla anstkningar enligt
konventionerna. Myndigheten skall ocksa hjalpa till med att leta efter barn
som olovligen forts hit eller kvarhalls har. Andra uppgifter ar att medverka
till att fa till stand frivilliga I6sningar och att lamna upplysningar om
gallande lagstiftning om vardnad med mera i det egna landet. | Sverige har
Utrikesdepartementet utsetts till centralmyndighet, dels for att det redan

115 USA var en av de stater som énskade en stark konvention, som alltsd skulle innebéra
mindre h&nsyn till barnets basta och mer hansyn till den kvarvarande foralderns rattigheter.
Nér man laser detta kan det vara intressant halla i tankarna att USA 4r ett av bara tva lander
som inte tilltratt barnkonventionen. USA:s tidigare president Bill Clinton undertecknade
barnkonventionen 1995, men pa grund av den kristna hdgerns motstand mot konventionen
har den inte kunnat fa tillracklig majoritet i senaten och darmed godkannas i USA.
Motstandare har sagt att barnkonventionen ar ett “undermaligt fordrag” som ar “oférenligt
med foraldrars rattigheter”. Sammantaget tyder detta pa att man i USA har tendenser till att
skydda forédldrarnas rattigheter framfor barnens. Se vidare Barn: Tidningen om barns
rattigheter, nummer 6, 2000, sidan 22f.

116 prop. 1988/89:8, sidan 17f.

17'SOU 1997:116, sidan 245.

118 4 § verkstéllighetslagen.
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innan konventionerna lamnat viss hjalp till foraldrar som frantagits sina barn
och dels for att departementet ar centralmyndighet i andra internationella
forhallanden.'™® I somliga lander, exempelvis Norge, har uppgiften att vara
centralmyndighet lagts pa Justitiedepartementet.*?> Centralmyndigheten far
inte ta betalt for sina tjanster.

8.2.2 Verkstéllighetslagen

Lag (1989:14) om erkdnnande och verkstdllighet av utlandska
vardnadsavgéranden m.m. och om  Overflyttning av  barn
(verkstéllighetslagen) &r resultatet av att Haagkonventionen och
Europaradskonventionen inforlivats med svensk ratt genom transformation.
De tva konventionerna har omarbetats till svensk lagtext och sammanforts i
en gemensam lag. Lagen galler i forhallande till de stater som tilltratt nagon
av konventionerna. Olika delar av lagen ar tillampliga beroende pa vilken
konvention tillampningen grundar sig pa. Enligt verkstéllighetslagens 1 § 3
stycket har regeringen mojlighet att foreskriva att lagens bestdimmelser dven
skall galla lander som inte tilltratt nagon av konventionerna. Tillampning
gentemot sadan stat forutsatter dock Omsesidighet och nagra sadana
Overenskommelser har annu inte gjorts.

Overflyttning av barn sker enligt Haagkonventionen och det ar da
verkstallighetslagens 2-4 och 11-23 §§ som aktualiseras.*** Lagen ar
tillamplig pa bortforanden som intréffat eller kvarhallanden som pabérjats
efter att konventionen tratt i kraft i forhallande till den berérda staten.*??

Overflyttningsskyldigheten som géller enligt Haagkonventionen finns i
verkstallighetslagens 11 § som lyder:

Barn som olovligen har forts hit till landet eller som olovligen halls kvar
har skall pa ansokan overflyttas till den fran vilken barnet undanhalls, om
barnet omedelbart fore bortforandet eller kvarhallandet hade hemvist i en
stat som har tilltratt Haagkonventionen.

Ett bortférande eller kvarhallande ar olovligt, om bortforandet eller
kvarhallandet strider mot den ratt att ta vard om barnet som dess
vardnadshavare eller nagon annan har i den stat dar barnet hade sitt
hemvist omedelbart fére bortférandet eller kvarhallandet och denna rétt
ocksa utdvades vid den tidpunkt da barnet bortfordes eller kvarhélls eller
skulle ha ut6vat vid denna tidpunkt om inte bortférandet eller kvarhallandet
hade &gt rum.

119 prop. 1988/89:8, sidan 24. Férordning (1989:177) om erkénnande och verkstallighet av
utlandska vardnadsavgoranden m.m. och om éverflyttning av barn.

120 Kvisberg, T., sidan 75.

1211 § 2 stycket verkstéllighetslagen.

122 RA 1991 ref 42.
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Forsta forutsattningen ar att det ar fraga om ett olovligt bortforande eller
kvarhallande. Om ett bortforande ar olovligt eller ej avgors utifran lagen i
barnets hemviststat.'®® Nar ratten gor denna beddmning skall den
sjalvstandigt beakta lagen i den stat barnet hade sitt hemvist.*** \Vem som &r
vardnadshavare eller vem som har rétt att ta vard om barnet bedéms &ven
det utifrdn lagen i den stat dar barnet hade sitt hemvist.'”> Dessa &r
bedomningar som ar avgorande for om en part skall ha framgang med en
talan om 6verflyttning och de visar hur oerhort viktigt hemvistbegreppet ér.
Skulle vardnadsrattsinnehavaren ha samtyckt till att barnet fordes bort eller
kvarholls eller i efterhand godtagit situationen &r det inte att se som olovligt
och beslut om 6verflyttning skall inte meddelas.

Verkstallighetslagens 11 § ar tillamplig oavsett om vardnadshavaren eller
nagon annan med ratt att ta vard om barnet vardade barnet ensam eller
tillsammans med nagon annan behorig person. Eftersom det blivit vanligare
med gemensam vardnad &dven efter dktenskapsskillnad ar detta av stor
praktisk betydelse. Det betyder att om gemensam vardnad féreligger och
den ene forédldern for bort barnet ur landet utan den andres samtycke kan det
vara fradga om ett olovligt bortférande i lagens mening. Lagen ar tillamplig
oavsett om ratten att varda barnet grundar sig pa lagen i barnets
hemvistland, ett avgérande meddelat av behdrig myndighet eller pa
overenskommelse med giltighet i den staten. Ratten kan ocksa vara grundad
pa lag eller avgorande fran en annan stat &n barnets hemvistland om
hemvistlandets lagvalsregler pekar ut sadant som grund. Som
vardnadshavare eller dylikt betraktas alltsd den som i barnets hemvistland
anses ha en sadan funktion.'?

Kravet pa att ratten till att ta vard om barnet ocksa utévades géller inte om
personen med denna ratt inte utdvade den och detta beror pa bortférandet
eller kvarhallandet. | 6vrigt finns en presumtion for att en vardnadshavare
eller dylikt rent faktiskt utdvar vardnaden, detta forutsatter inte att denna
person bor med barnet."*” Skulle den som soker éverflyttning inte vara den
som faktiskt tog vard om barnet skall 6verflyttning i princip vagras.'?®

| overflyttningsmal avgdrs inte sjalva vardnadsfragan. Om en sadan
provning ar nddvéandig bor den goras i barnets hemvistland och mgjlighet
for sadan framjas av att barnet enligt 11 § omedelbart skall 6verflyttas dit.

I lagens 12 § stadgas de fall da dverflyttning far vagras.

Overflyttning av barn enligt 11 § far dock vagras, om

123 prop. 1988/89:8, sidan 40.
124 prop. 1988/89:8, sidan 42. Artikel 19 Haagkonventionen.
125 prop. 1988/89:8, sidan 40.
126 prop. 1988/89:8, sidan 40.
127 prop. 1988/89:8, sidan 41.
128 prop. 1988/89:8, sidan 42.
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1. det nar ans6kan om o6verflyttning gjordes har forflutit minst ett ar
fran det olovliga bortforandet eller kvarhallandet och barnet har
funnit sig till ratta i sin nya miljo,

2. det finns en allvarlig risk for att 6verflyttningen skadar barnets
kroppsliga eller sjalsliga héalsa eller i Ovrigt forsatter barnet i en
situation som inte ar godtagbar,

3. barnet sjalvt motséatter sig éverflyttningen och barnet har natt en
sadan alder och mognad att dess vilja bor beaktas, eller

4. det inte ar forenligt med grundlaggande principer har i landet om
skyddet for manskliga fri- och rattigheter att besluta om
overflyttning.

Overflyttning kan enligt forsta punkten vagras om barnet funnit sig till ratta
i sin nya miljo. Bestammelsen ar tillamplig om det gatt minst ett ar fran det
att det olovliga bortforandet eller kvarhéllandet 4gde rum. Aret raknas fran
dagen da bortforandet skedde till dagen da ansokan om o&verflyttning
gjordes. Vid ett olovligt kvarhallande rdknas tiden fran den dag barnet
skulle ha aterlamnats till sin vardnadshavare. Skulle vardnadshavaren ha
samtyckt till en forlangning av utlandsvistelsen réknas fran den dag barnet
darefter skulle ha terlamnats.'®

Enligt andra punkten kan overflyttning vagras om sadan skulle innebéra en
allvarlig risk for att barnets kroppsliga eller sjélsliga hélsa skadas. Det skall
framga av objektiva omstandigheter att en sadan risk foreligger. Viktigt ar
dock att det inte behdver vara fraga om en omedelbar risk. En sadan icke
godtagbar situation som punkten talar om &r exempelvis om barnets
overflyttning medfor att det hamnar i en krigszon eller ett flyktinglager.**°

Tredje punkten motsvarar i sak 21 kapitlet 5 § foraldrabalken.

Slutligen finns i fjarde punkten en bestdmmelse som &r avsedd att komma
till anvéndning endast i rena undantagsfall. Den innebdr en kompromiss
mellan de lander som ville ha en ordre public-klausul och de som inte ville
ha en sadan. Overflyttning kan enligt denna punkt vagras exempelvis om det
skulle strida mot en bestammelse i 2 kapitlet regeringsformen.™*

Enligt 13 § verkstéllighetslagen gors anstkan om d&verflyttning hos
lansratten. Innan lansratten forordnar om verkstéllighet eller dverflyttning

129 Prop. 1988/89:8, sidan 43.

30 prop. 1988/89:8, sidan 43. Forarbetet talar om en ohallbar situation, men lydelsen blev
istallet en situation som inte ar godtagbar.

131 prop. 1988/89:8, sidan 43f.
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har den mojlighet att tillsétta en medlare att verka for att den som har hand
om barnet frivilligt fullgor vad som aligger denne.**

| 17 § stadgas att barnets mening skall inhdmtas om det & mojligt med
hansyn till barnets alder och mognad innan ratten avgér mal om
overflyttning.

Foréaldrabalkens kapitel 21 handlar om verkstallighet och delar av kapitlet
aktualiseras vid tillampningen av verkstéllighetslagen. Portalparagrafen
stadgar att barnets basta skall komma i fraimsta rummet vid verkstéllighet.

8.3 Praxis

De overflyttningsmal som nar Regeringsratten ar naturligtvis de som vackt
sarskilda svarigheter. Ett barns hemvist kan avgora om dverflyttning skall
ske eller ej och hemvistbeddomningen vallar ofta problem. Hemvist &r
foremal for bedomningen i tre av de fyra féljande fall, det fjarde behandlar
fragan om vilken hansyn som skall tas till ett barns egen vilja. Att ett barns
hemvist inte skall kunna &ndras hur som helst &r ett led i att tillvarata
barnets basta, liksom det &r né&r hansyn tas till barnets egen vilja.

8.3.1 RA 1995 ref 99

I RA 1995 ref 99 &r forutsattningarna for Gverflyttning enligt 11 §
verkstallighetslagen uppe till bedémning. Fragan om var flickan haft
hemvist ar avgdrande for om bortférandet varit olovligt eller ej i lagens
mening.

Sofia, som &r svensk medborgare, och Mark, som é&r amerikansk
medborgare, har gemensam vardnad om dottern Julia (fodd 1990, svensk
och amerikansk medborgare). Familjen var vid tiden for dotterns fodelse
bosatt i USA. Tillsammans akte de tre till Sverige vid arsskiftet 1990/91,
men da Mark atervande till USA blev Sofia kvar i Sverige med dottern. Hon
ansokte vid svensk domstol om aktenskapsskillnad och ensam vardnad om
dottern, vilket hon erholl interimistiskt. Darefter akte hon till USA dar
familjen ater bodde ihop under en sjumanadersperiod innan Sofia atervande
till Sverige och mot Marks vilja tog dottern med sig. Aktenskapsskillnaden
fullfoljdes och Sofia fick fortsatt interimistisk vardnad om Julia medan
Mark tillerkdndes umgangesrétt. | samband med ett umgangestillfalle under
ett besok i Sverige tar Mark med sig Julia tillbaka till USA utan Sofias
medgivande. Sofia aker da till USA och med hjalp av ett amerikanskt
domstolbeslut far hon Julia dverlamnad till sig. | strid med samma beslut

13216 § verkstillighetslagen samt 21 kapitlet 2 § 2 stycket foraldrabalken.
Barnombudsmannen understryker vikten av att domstolarna anvénder sig av denna
mojlighet for att undvika att barnet lider skada, Barnombudsmannen informerar 2003:1.
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atervander hon till Sverige med dottern. Mark vécker da talan i Sverige och
begar att Julia skall d&verflyttas till honom med stéd av 11 §
verkstallighetslagen.

Lansratten konstaterar att bade Sofia och Julia ar svenska medborgare och
att de hafts hemvist i Sverige da talan om &ktenskapsskillnad och vardnad
togs upp. Enligt det interimistiska beslutet ar Sofia ensam vardnadshavare
och pa grund av detta har Mark ingen ratt att fa dottern éverlamnad till sig.

Kammarratten papekar att det ar utan betydelse vem som &r att se som
vardnadshavare i den stat till vilken barnet forts. Huvudfragan ar om Julias
ursprungliga hemvist i USA skall anses ha upphdrt genom vistelsen hos
modern i Sverige sedan boérjan av 1992. For att hon skulle ha forvarvat
hemvist i Sverige talar att hon anpassat sig val till de nya forhallandena och
att hennes moder har hemvist har. Mot att nytt hemvist skall anses etablerat
talar de omstandigheter under vilka hon kom till Sverige 1992. Hon stod da
enligt amerikansk ratt under bada foraldrarnas vardnad och fordes till
Sverige utan Marks samtycke. Mark har sedan dess arbetat for att fa tillbaka
dottern till USA vilket visar att han inte heller senare samtyckt till dotterns
vistelse i Sverige. Sammantaget finner kammarrétten att det med hénsyn till
omstandigheterna och till syftet med Haagkonventionen maste anses att
Julia fortfarande hade hemvist i USA vid tiden for bortférandet och att detta
darmed var olovligt. Eftersom Julia hade hemvist i USA och vardnaden
enligt lagstiftningen dar var gemensam skall hon overflyttas till USA.**?
Kammarratten satte in medling efter sin dom i ett forsok att genom frivilligt
overlamnande undvika polishamtning.

Regeringsratten finner att Sofia forvarvat hemvist i Sverige. Den tid Julia
vistats har och den anpassning hon gjort talar for att det samma galler
henne. Det nya hemvistet anses etablerat redan vid den tid da Mark forde
tillbaka dottern till USA. Julias svenska hemvist innebdr att bortférandet
fran USA till Sverige inte var olovligt och forutséttningar for 6verflyttning
enligt verkstéllighetslagen foreligger alltsa inte.

Slutsatser med hansyn till barnets basta

Lagen i det land dar Julia skall anses ha haft hemvist omedelbart fore
bortférandet skall avgéra bade vem som é&r att se som hennes
vardnadshavare och om bortférandet var olovligt. Med tanke pa detta ar det
underligt att lansratten agnade sa lite tid at hemvistbedomningen. Hade
lansratten gjort en hemvistbeddmning som lett fram till att Sverige var att se
som Julias hemvist hade detta lett till samma slutsats eftersom aterférandet
till Sverige da inte varit att se som olovligt.

Kammarratten gor bedémningen att Julia hade hemvist i USA vid tiden for
bortférandet och att det darfor var olovligt. Vardnaden var enligt

133 Tv4 skiljaktiga menade att Julia hade hemvist i Sverige vid tiden for bortforandet och att
forutsattningar for dverflyttning dérmed inte fanns.
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amerikansk ratt gemensam och Mark hade aldrig samtyckt till att hon
flyttade till Sverige. Hansyn till Haagkonventionens syfte och det som den
ar menad att skydda togs med i beddmningen.

8.3.2 RA 1996 ref 52

| RA 1996 ref 52 &r barnets hemvist huvudfrgan vid avgérande om ett
kvarhallande varit olovligt.

Vid &ktenskapsskillnaden mellan Thomas och Anne avtalade parterna att
vardnaden om dottern skulle vara gemensam och avtalet stadfastes av
amerikansk domstol. Vid tiden var familjen bosatt i USA, men enligt avtalet
skulle dottern Amanda bo véxelvis hos sin mamma i Sverige och hos sin
pappa i USA. Avtalet angav ocksa att Amandas hemvist alltid skulle anses
vara USA. De forsta tva aren skulle hon bo hos sin mamma i Sverige och
darefter skulle hon flytta till sin pappa i tva ar. Nar de tva aren gatt vagrar
Anne ldamna Over dottern och Thomas vacker da talan i lansratt om
Overflyttning enligt 11 § verkstallighetslagen.

Huvudfragan blir var Amanda anses ha hemvist eftersom detta avgor om
kvarhallandet i Sverige &r att se som olovligt i lagens mening. Vem som ar
vardnadshavare och vad som &r att rdkna som olovligt kvarhallande avgors
utifran lagen i det land dar barnet hade sitt hemvist vid tiden for
bortférandet respektive kvarhallandet. Enligt férarbeten bor en person som
ar bosatt i Sverige anses ha hemvist har, om bosattningen med hansyn till
vistelsens varaktighet och omstandigheterna i Ovrigt maste anses
stadigvarande.™®* | tidigare fall dar talan rérande vardnaden om dottern
vackts av mamman har hovratt funnit att Amanda har hemvist har i Sverige.

Mamman har havdat att dottern lider av psykiska problem pa grund av
radsla for att flytta till sin pappa. Som bevisning har hon aberopat
psykologutlatande dar Overldkare och psykolog finner att det vore att
allvarligt riskera flickans psykiska hédlsa om hon skulle éverflyttas till fadern
i detta lage, utan att en langsiktig acceptabel vardnadslosning finns. De
jamfor den langsiktiga negativa effekten av den nuvarande
Overenskommelsen med psykisk misshandel och forordar att flickans
umgange med fadern tillsvidare sker i Sverige, i avvaktan pa resultatet av en
nodvandig barnpsykiatrisk  utredning samt en vardnads- och
umgéangesutredning.

Lansratten ser pa att flickan har vistats i Sverige i en i forvag begransad tid
enligt ett avtal mellan féraldrarna. Vidare laggs vikt vid att det handlar om
overflyttning till en vardnadshavare som tidigare bott med flickan och haft
den faktiska vardnaden om henne. Fadern har ocksa haft I6pande kontakt
med dottern under hennes tid i Sverige. Detta sammantaget leder till att

134 prop. 1973:158, sidan 80f.
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lansratten finner att Amanda inte skall anses ha hemvist i Sverige. Eftersom
moderns kvarhallande strider mot det amerikanska avtalet rérande
vardnaden, som innebéar att det nu ar pappan som skall ha den faktiska
vardnaden om dottern, ar kvarhallandet att se som olovligt.**®

Lansratten finner inte att Amandas psykiska tillstdnd &r sadant att det kan
hindra 6verflyttning. Rétten ser pa att hon skall éverflyttas till en foralder
som tidigare haft den faktiska vardnaden om henne och med det korta
perspektiv som anlaggs i verkstéllighetsmal ar omstandigheterna inte av sa
allvarlig art att éverflyttning skall vagras enligt 12 § verkstallighetslagen.

Lansratten ifragasatter om hansynen till barnets basta blivit beaktad
tillrackligt genom den uppdelning av den faktiska vardnaden som den
amerikanska domstolen foreskrivit, men detta ifragasattande leder inte till
nagon vidare diskussion eller hansynstaganden.

Anne 6verklagade till kammarratten.

Kammarratten menar att Amandas langa vistelse i Sverige talar for att hon
skall anses ha forvarvat hemvist h&r. Dock finner réatten att hansyn till det
avtal som foraldrarna ingatt rérande vardnad och umgange maste tillméatas
stor betydelse i malet, trots att parterna som ratten papekar inte genom
sadant avtal kan avtala om hur hemvistfragan skall bedomas i fall som detta.
Kammarratten menar att det saknas anledning att anta annat an att den
amerikanska domstolens avvégningar gjorts med sarskilt hansynstagande till
barnets bésta. Enligt avtalet skall Amandas hemvist vid tiden for det
avtalade 6verlamnandet anses vara USA och detta sammantaget med att hon
vistats i Sverige under begransad tid med en bestdmd slutdag samt att hon
haft ett omfattande umgénge med pappan leder kammarratten till slutsatsen
att Amanda inte skall anses ha hemvist i Sverige. Detta innebar att 11 8
verkstallighetslagen blir tillamplig och 6verflyttning alltsd majlig. Ratten
finner inte att 12 § utgér nagot hinder da de problem som en Gverflyttning
innebar anses 6vergaende och da inget tyder pa annat an att pappan tar val
hand om flickan. Kammarratten finner inga skal till ytterliggare utredning
av Amandas psykiskt halsa s3 som mamman yrkat.**

Anne 6verklagade till Regeringsratten.

Regeringsratten finner att Amanda skall anses ha hemvist i Sverige med
hansyn till att hon vistats har i tva ar hos sin mamma, som har hemvist har,
och till att hon anpassat sig vél. Dessutom har vikt lagts vid att hon enligt
avtalet skall vistas dubbelt sa lang tid i Sverige som i USA fram till sin 18
ars dag. Eftersom Amanda skall anses ha hemvist har ar det inte frdga om

135 Tvd namndeman var skiljaktiga och menade att Amanda hade hemvist i Sverige och att
forutsattningar for dverflyttning darmed saknades.

136 TvA skiljaktiga menade att Amanda hade hemvist i Sverige och att forutséttningar for
overflyttning darmed saknades.
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nagot olovligt kvarhallande och darmed saknas forutsattningar for
overflyttning.

Slutsatser med hansyn till barnet basta

Lansratten finner att Amanda skall overflyttas till USA da kvarhallandet
varit olovligt och inga hinder mot éverflyttning finns. Lénsratten kommer
ganska enkelt fram till att inga hinder finns, vilket jag tycker kan
ifragasattas. Att sa latt avfarda det barnpsykiatriska utlatande som finns
finner jag inte std i Gverensstimmelse med barnets basta. Experter pa
omradet framhaller i utlatandet att det vore att allvarligt riskera Amandas
psykiska halsa att 6verflytta henne till fadern i USA och anda avfardas det
sa latt av lansratten. Jag tycker att det verkar tveksamt om de faktorer
lansratten radar upp som talande for att overflyttning inte vore skadlig kan
vaga upp vad lékare och psykolog kommit fram till.

Lansratten ifragasatter om det amerikanska vardnadsavtalet i tillracklig grad
tagit hansyn till barnets basta, men detta paverkar inte utgangen och viljan
att overflytta Amanda, vilket jag tycker &r annu ett asidosattande av barnets
basta fran lansrattens sida. Visserligen ar det sa att ingen bedémning i
vardnadsfragan skall goras i ett dverflyttningsmal, men om avtalet strider
mot barnets bésta torde det &ven strida mot svensk ordre public att overflytta
i enlighet med det. Syftet med Haagkonventionen &r bland annat att
mojliggora att vardnadsfragan avgors i ursprungslandet eftersom det anses
mest lampligt att sadan gors dar. Oavsett hemvist har Amanda vistats i
Sverige i tva ar och darfor vore det val mest lampligt att vardnadsfragan
avgjordes har.

Kammarratten  faster liksom l&nsratten ingen stérre vikt vid
barnpsykiatriutlatandet, utan ar tvartom ganska éverslatande med hansyn till
de problem en 6verflyttning skulle medfora. Kammarratten ifragasatter inte
ens det amerikanska vardnadsavtalet, utan finner utan diskussion att det
saknas anledning att anta annat &n att bedémningen gjorts med sarskilt
hansynstagande till barnets bésta.

Eftersom Regeringsratten finner att Amanda har hemvist i Sverige blir det
inte aktuellt att beddma vare sig det amerikanska avtalets 6verensstammelse
med barnets basta eller vilka hansyn som skall tas till psykiatriutlatandet.
Markligt ar att Regeringsratten tar selektiv hansyn till avtalet genom att
ldgga vikt vid den tid Amanda enligt avtalet skulle vistas i respektive land
men 1 dvrigt inte ta hansyn till vad féréldrarna kommit Gverens om.

Detta mal ar inte den typ av mal man hade i tankarna nar Haagkonventionen
utformades. Syftet med konventionen &r att skydda barn mot att ryckas upp
fran sin invanda miljo och att mojliggéra en prévning av vardnaden i
ursprungslandet. Att anvanda konventionen for att fa till verkstallighet av
avtal om vaxelboende var val aldrig meningen. Tvartom tycker jag att syftet
motverkas om man i ett fall med dessa omstandigheter skulle overflytta
eftersom man da bade rycker upp barnet fran sin invanda miljo och for
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barnet fran det land dar en bedomning i vardnadsfragan lampligast kan
goras.

8.3.3 RA 2001 ref 53

| RA 2001 ref 53" har Christoffers moder (C.P.) begart 6verflyttning av
sonen fran fadern (R.J.) i Sverige till England. Modern och sonen é&r
engelska medborgare medan fadern ar svensk. Sonen ar fodd 1995 och
under september 1996 till oktober 1998 bodde familjen tillsammans i
Sverige. Vardnaden ar gemensam. | april 1999 flyttade C.P. med sonen
tillbaka till England. Han har vistats i England fram till maj 2000 med
undantag for perioden juli till november 1999 da R.J. utévade ratten till
umgange med sonen i Sverige. Efter nasta umgangesperiod, som borjat i
maj 2000 och varit tankt att vara till augusti samma ar, vagrar R.J. att
aterlamna sonen. Modern begéar Gverflyttning och till sitt stod har hon ett
beslut fran engelsk domstol som fastslar att kvarhallandet &r olovligt enligt
Haagkonventionens artikel 3.

Lansratten finner att Christoffer skall anses ha hemvist i England. Detta
grundas pa att han liksom sin mor ar engelsk medborgare, att han varit
inskriven vid en forberedande skola i England och att hans moder har sina
levnadsintressen i England. Dessutom laggs vikt vid att fadern inte begarde
overflyttning da modern beholl sonen i England varen 1999. Eftersom
Christoffer har hemvist i England skall fragan om kvarhallandet varit
olovligt eller ej avgoras i enlighet med engelsk ratt. Eftersom det finns ett
beslut fran engelsk domstol enligt vilket kvarhallandet varit olovligt och det
saknas anledning att frankdnna detta beslut verkan i Sverige finner
lansratten att modern har rétt att fa sonen 6verflyttad till sig.

R.J. 6verklagade till kammarratten.

Kammarratten gor en annan bedémning an lansratten. Med hansyn till att
det &r ostridigt att R.J. inte samtyckt till att sonen flyttade till England, den
korta tid han faktiskt vistats i England och omstéandigheterna i 6vrigt finner
kammarratten att Christoffer inte etablerat hemvist i England. Eftersom hans
hemvist foljaktligen fortfarande ar Sverige ar kvarhallandet av honom hér
inte att se som olovligt och Gverflyttning vagras saledes.

C.P. overklagade till Regeringsrétten.
Regeringsratten finner i likhet med kammarratten att pojkens hemvist

fortfarande ar Sverige och att kvarhallandet hér inte ar olovligt. Detta
baseras pa att fadern aldrig samtyckt till sonens bosattning i England och att

137 Méalet har kommenterats av Kristina Ortenhed, Hemvistbedémningen vid olovligt
kvarhallande eller bortférande av barn, Juridisk Tidskrift, 2001-2002, sidan 929-938.
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pojkens anknytning dit inte hunnit bli av sadan art att den kan anses ha lett
till att nytt hemvist uppstatt.**®

Slutsatser med hansyn till barnets basta

Regeringsratten beror inte fragan om i vilken grad Christoffer anpassat sig
till forhallandena i Sverige vid tiden for domen. Vill domstolen hellre
grunda svensk hemvist pa de omstandigheter som forelegat hela tiden for att
pa sa satt undvika kritik for att handlaggningstiden ar s lang att den
mojliggor att ett barn hinner anpassa sig sa mycket att hemvist uppstar.

Fadern begarde inte dverflyttning omedelbart efter att modern tagit med sig
sonen till England och detta ligger honom till last i lansréattens bedémning.
Jag ar lite tveksam till om det &r ratt att ldgga sadan vikt vid detta med tanke
pa den korta tid det faktiskt handlar om att sonen vistades i England. Det
kan val antas att de flesta manniskor tror att saker kommer att 16sa sig sa
smaningom och att begara oOverflyttning vid domstol kanns som en
overdrivet drastisk atgard sa lange denna tro finns. Fadern hade dessutom ett
langvarigt umgéange med sonen efter att modern tagit med honom till
England, vilket val tyder pa att fragan om var sonen skulle bo pa inget satt
var bestamd mellan foraldrarna, utan att de an sa lange delade boendetiden
lika. Fadern kande vél helt enkelt inte att det fanns nagon anledning for
honom att begara 6verflyttning vid den tiden.

Bade kammarratten och Regeringsratten lagger vikt vid att fadern aldrig
samtyckt till sonens flytt och att sonen da i princip inte kan etablera nytt
hemvist eftersom han star under bada féraldrarnas vardnad. Christoffer
tycks egentligen inte ha ryckts upp fran sin invanda miljo pa det sétt som
Haagkonventionen syftar till att hindra, utan snarare verkar det som om han
fatt nagon form for vaxelboende utan att fordldrarna egentligen avtalat
sadan. Genom att Regeringsratten kommer fram till att han fortfarande har
hemvist i Sverige mojliggors en prévning av vardnadsfragan i det land
pojken levt storsta delen av sitt liv och darmed sakras en sa tillforlitlig
utredning som mojligt, vilket ar till hans bésta.

8.3.4 RA 2002 ref 1

| malet har modern till A. (fodd 1989) yrkat att han skall 6verflyttas fran
fadern till henne. A. &r bosatt i England tillsammans med modern, som ar
ensam vardnadshavare. Fadern har umgéngesratt med sonen, denna far dock
enligt tidigare domstolsbeslut endast utbvas i England. Vid ett besok i
Sverige later modern dock fadern ha hand om sonen och fadern végrar
sedan aterlamna honom med hanvisning till att sonen bestamt sig for att han
vill stanna i Sverige och bo hos fadern. Lénsrétten beslutar att tillsatta en

%8 En skiljaktig menade att Christoffer forvarvat hemvist i England. Féljaktligen var
kvarhéllandet i Sverige olovligt och 6verflyttning till modern skulle ske.
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som skall ta reda pa A:s instéallning i fraga om dverflyttning samt verka for
en frivillig 16sning. Socionomen som fatt uppdraget kommer till den slutsats
att A. verkligen vill stanna i Sverige och att detta inte beror pa paverkan
fran fadern.

Lansratten gor den bedémning att pojkens instéllning &r vélgrundad och
darfor skall tillmétas avgdrande betydelse. Eftersom pojken sjalv vill stanna
I Sverige foreligger hinder mot oOverflyttning enligt 12 § 3 stycket
verkstéllighetslagen och ansékan om 6verflyttning avslas.

Modern éverklagade till kammarratten.

Kammarratten menar att pojken uppnatt sadan alder och mognad att hans
vilja skall beaktas. Enligt kammarratten kan det dock inte anses utrett att
A:s stéllningstagande &r ett uttryck for hans egen verkliga vilja. Domstolen
finner att fadern narmast utnyttjat sonens vilja att f& umgas med honom och
att medlarrapporten med hansyn till detta, samt den korta tid medlaren haft
med pojken, inte kan anses spegla hans verkliga vilja. Detta innebar att det
inte  finns nagot hinder mot overflyttning. Polishamtning beslutas
omedelbart eftersom det inte ar troligt att ett vitesférelaggande skulle bli
effektivt.

Fadern 6verklagade till Regeringsratten.

Regeringsratten finner liksom kammarratten att A:s egen vilja skall
beaktas med hénsyn till hans alder och motsvarande mognad. Domstolen
tvivlar inte pa att den onskan om att fa stanna i Sverige A. gett uttryck for
var allvarligt menad och speglade vad han just da kande. Inget tyder dock pa
att han reflekterat 6ver de eventuella svarigheter ett uppbrott fran England
och en flytt till Sverige skulle kunna komma att innebdra. Sammantaget
finner Regeringsratten liksom kammarratten att A:s uttalande inte kan antas
ge uttryck for ett sa overvagt och valgrundat stallningstagande fran hans
sida att bestdammelsen i 12 8 3 stycket verkstéllighetslagen kan bli
tillampligt. Ansdkan om Overflyttning skall ske och polishamtning férordnas
aven har.

Slutsatser med hansyn till barnet basta

| det har malet ar det ostridigt att A. har hemvist i England och att
kvarhallandet av honom i Sverige ar olovligt. Huvudfragan &r istallet vilken
vikt som skall laggas vid den egna vilja A. gett uttryck fér och om denna ar
tillracklig for att utgéra en grund att végra overflyttning. Varken
Haagkonventionen eller verkstéllighetslagen anger nagot riktmarke for
vilken alder ett barn bor ha uppnatt for att dess vilja skall beaktas, utan
ledning soks istéllet i fordldrabalken. Har stadgas att hansyn till barnets vilja
normalt bor tas da barnet fyllt tolv ar. For att hansyn skall tas kravs ocksa att
barnet uppnatt den mognadsgrad som kan forvantas vid denna alder. Hansyn
till barnets vilja ar dock inte samma sak som att den skall fa avgdrande
betydelse, vilket detta fall tydligt visar. For att barnets vilja skall tillmatas
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avgorande betydelse krévs enligt Regeringsratten att “viljeyttringen synes
utgora ett sjalvstandigt och, i forhallande till barnets alder, Gvervagt och
valgrundat stallningstagande”. Ger barnet uttryck for att det har forstatt och
overvagt konsekvenserna av att bryta upp fran sin invanda miljo och bosétta
sig i ett annat land kan detta tyda pa att uttalandet ar tillrackligt for att fa
avgorande betydelse.'*

Det ar naturligtvis till barnets basta att dess vilja beaktas, men det &r ocksa i
barnets intresse som dess vilja inte automatiskt far avgoérande betydelse.
Hansyn till barnets alder, mognad och i vilken grad en viljeyttring tycks
vara genomtankt innebdar att domstolen tar sitt ansvar for barnets vélfard och
inte lagger det pa barnet sjalvt.

8.4 Sammanfattning

| tre av de har aktuella fallen &r det hemvistbegreppet som ar huvudfragan.
Hemvist ar avgorande i beddémningen av om ett bortférande eller
kvarhallande varit olovligt eller ej. Trots den viktiga roll hemvist spelar ar
det inte klart definierat. Begreppet anvands mycket i konventionsbaserad
lag, men anda har definitionen 6verlamnats till varje stat for sig. Med tanke
pa hur mycket som hanger pa hemvistbedomningen kan lampligheten av att
overlamna definitionen till varje enskild stat ifrdgasattas. Om en stat
bedomer hemvist pa ett sadant satt att det ar relativt enkelt att forvarva
hemvist i den staten finns risken att andra stater kénner sig dverkérda och
svarar igen med att anamma samma synsatt. En sadan utveckling kan
komma att riskera effektiviteten av internationella éverenskommelser, vilket
skulle géra manga och stora anstrangningar ogjorda och innebéra flera steg
tillbaka i arbetet med att skydda barn mot olovliga bortféranden. Vid
tillampning av hemvistbegreppet i Sverige far man soka ledning i
forarbetena for att fa vagledning om dess innebord.

Sarskilda svarigheter att avgora ett barns hemvist uppstar da det foreligger
avtal om gemensam vardnad och vaxelboende mellan foraldrarna. Parterna
kan inte att med bindande verkan for alla domstolar tillsammans avtala om
var ett barn vid beddomning skall anses ha hemvist, utan bedémningen ar
alltid upp till varje enskild stat och domstol. I RA 1996 ref 52 ansag
Regeringsratten att Amanda hade hemvist i Sverige efter att i tva ar ha
vistats har med modern i enlighet med vardnadsavtalet. Anses ett barn pa
detta satt forvarva hemvist hos den foralder som har den faktiska vardnaden
forst faller hela idén med vaxelboende eftersom ett kvarhallande i det landet
da inte kan vara olovligt och foraldern slipper efterleva avtalet. Det skulle i
sa fall galla att se till att man var den barnet bodde hos forst for att pa sa satt
hindra framtida 6verflyttning.

Vid tolkning av hemvistbegreppet maste hansyn tas till sammanhanget.
Innebdrden och kraven ar inte nédvandigtvis de samma vid tillampning av

139 RA 2002 ref 1, sidan 29.
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traktatstyrd lagstiftning som vid tillampning av rent intern ratt. Atminstone
maste  verkstéllighetslagens hemvistbegrepp tolkas i ljuset av
Haagkonventionen och dess syfte.'*

Huvudregeln &r att ett barn inte kan etablera nytt hemvist utan bada
foraldrarnas samtycke om de har gemensam vardnad. Regeln ar till for att
skydda barnet, men indirekt skyddas &ven foraldrarna mot att den andre tar
med sig barnet och etablerar nytt hemvist mot dess vilja och far de fordelar
detta innebér. | vissa fall kan dock ett barn anses ha etablerat nytt hemvist
trots att vistelsen i det nya landet beror pa ett olovligt bortférande eller
kvarhdllande. Att denna undantagsmojlighet finns ar till for att skydda
barnet mot att 4nnu en gang ryckas upp fran sin invanda miljo, oavsett vad
vistelsen grundar sig pa. Det kan tyckas orattvist mot den kvarvarande
foraldern att nytt hemvist for barnet kan etableras mot dennes vilja och trots
ihardiga forsok att fa tillbaka sitt barn kan det nya hemvistet i princip
medfdra att vardnaden och kanske till och med kontakten med barnet gar
forlorad. Slutsatsen blir dock att undantagsmojligheten star i full
Overensstaimmelse med principen om barnets basta och att det faktiskt ar
som det skall vara nar barnet sétts framfor foraldern.

140 ge pland annat RA 1995 ref 99, sidan 464 och RA 2001 ref 53, sidan 342.
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9 Analys

9.1 Inledning

Analyskapitlet &r indelat i tva delar. Forsta delen syftar till att besvara de
ursprungliga fragestallningarna dels rérande definitionen av barnets bésta
och dels fragan om vilka hansyn som tas till principen i processens olika
stadier. | andra delen ses narmare pa hansynen utifran begreppen barnets
behov och intressen samt pa rattstillampningens betydelse. Slutligen fors en
diskussion de lege ferenda.

9.2 Principens definition och hansynen till den
genom processen

9.2.1 Om principens definition

Uppsatsen har behandlat frdgan om vilka hansyn som tas till barnets basta
vid avgdranden som pa nagot satt berdrs av ett olovligt bortférande. Fragan
i sig leder till en annan fraga, som egentligen behover besvaras forst,
namligen fragan om hur barnets basta definieras i den aktuella typen av mal.

Trots att principen om barnets basta funnits lange bade i nationell och
internationell ratt &r dess innebdrd vag och oklar. Det saknas en enhetlig
definition och uppstéllning av vilka faktorer som skall inga i en bedémning
av barnets basta. For att ta reda pa vilka faktorer som kan vara tankta att
ingd kan man se pa syftet med principen. | svensk ratt kan syftet med
principen i lagstiftningen sdgas vara att mojliggéra for domstolarna att
utifran varje barns unika situation kunna vélja den losning som ar bast for
just det barnet. For att kunna gora en sadan bedomning kravs en helhetsbild
av barnets forhdllanden dar barnet egna oOnskemal tas i betraktning.
Mattsson delar in de faktorer som kan inga i en bedémning av barnets basta
I barnets behov och barnets intressen. Barnets behov omfattar det som
vuxna anser att barn behéver, medan barnets intressen ar vad barnet sjalvt
anser sig behdva. En sadan indelning gor det mojligt att se pa vilka hansyn
som tagits till barnets basta i konkreta fall och det ar denna definition jag
anvander mig av har i analysen.

9.2.2 Hansynen vid de formella fragornas avgérande
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De formella fragor som behandlats i uppsatsen &ar frdgor om domsratt och
lagval samt fragor om erkannande och verkstallighet av utlandska domar.
Domstols stéllningstagande i domsrattsfragan avgor om svensk domstol
kommer att géra en bedémning i den materiella fragan. Stéllningstagandet i
lagvalsfragan far daremot betydelse for sjalva utfallet i mal om vardnad,
umgange och dverflyttning. Hur fragor kring erkédnnande och verkstallighet
avgors har betydelse for vilken genomslagskraft avgoranden i de materiella
fragorna far. Vilka hansyn som tas till barnets bésta i dessa formella fragor
skall sammanfattande behandlas har.

Domsrattsfragan ar den forsta fraga domstol har att ta stallning till och redan
har tas hansyn till barnets basta. Praktiska hansyn har kommit att spela en
stor roll vid avgorandet i domsrattsfragan. Domstolarna prioriterar att det
finns en gallande och verkstéllbar dom i det land barnet befinner sig,
juridiska vakuum skall undvikas och méjligheterna att grunda beslut pa en
sa utforlig och tillforlitlig utredning rorande barnets forhallanden som
mojligt vérderas hogt. Samtliga hansynstaganden ar led i att tillgodose
barnets basta.

Nar svensk domstol funnit sig behorig att ta upp ett mal har den sedan att ta
stallning till enligt vilket lands lag malet skall avgoras. De skrivna
lagvalsreglerna ar fa. | 3 kapitlet 6 § IAL stadgas att svensk ratt skall
tillampas da barnet vistas i Sverige. Vistelsen behdver inte ha karaktar av
hemvist och det kravs saledes inte sa mycket for att svensk ratt skall bli
tillamplig. Finns det ingen skriven regel far domstol soka ledning i de
principer rattstillampningen format. Enligt den géllande huvudprincipen &r
det lagen i barnets hemvistland som skall tillampas. Det anses sta bast i
overensstaimmelse med barnets basta att dess forhallanden avgors utifran
den lag som galler barn i samma omrade. Nar det galler lagval skall det
understrykas att frdgor som ror barn och deras rattsforhallanden ar kansliga
ur ordre public-synpunkt vilket innebér att svensk domstol inte tillampar
utlandsk rétt i de fall den anses strida mot grunderna for den svenska
rattsordningen. Pekar lagvalsreglerna ut utlandsk rétt och denna strider mot
svensk ordre public tillampar domstolen istallet svensk ratt.

Finns det redan en utlandsk vardnads- eller umgéangesdom blir fragan i
vilken utstrackning sadan erkanns och kan verkstillas har i landet.
Huvudprincipen i svensk ratt ar att utlandska vardnadsdomar inte erkanns
utan lagstdd. Tack vare att allt fler internationella éverenskommelser gors
pa omradet Okar dock sadant lagstod standigt. Utvecklingen &r positiv,
minskar mojligheten att undkomma en vardnadsdom minskar namligen dven
de olovliga bortférandena eftersom inget kan vinnas pa dem. | takt med att
antalet avgoranden som erké&nns har i landet 6kar, 6kar dven de avgéranden
som kan verkstéllas har. | och med att efterlevnad av vardnadsavgorande
lattare kan tvingas fram Okar tryggheten for bade barn och foraldrar. Skulle
ett erkannande eller verkstallighet anses strida mot svensk ordre public finns
I de internationella instrumenten klausuler som mojliggér vagran av
erkannande eller verkstallighet. Flera av vagransgrunderna hanvisar direkt
till barnets basta.
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Genomgangen visar att hansyn till barnets basta tas redan vid bedémningen
i de formella frdgorna och att detta sker saval i utformningen av
lagstiftningen som i de enskilda fallen.

9.2.3 Hansynen vid de materiella fragornas avgorande

Till de materiella fragorna hor frdgor om vardnad, umgange och
overflyttning. Bedomningen i fraga om vardnad och umgange kan paverkas
av att ett olovligt bortférande férekommit eller att det finns risk for ett
sadant. Nar fraga om overflyttning aktualiseras &r det for att en part anser att
ett olovligt bortférande &gt rum och vill att ursprungssituationen skall
aterstallas.

Huvudregeln i svensk ratt ar att foraldrar har gemensam vardnad om sina
barn. | vissa fall ar sadan dock inte mojlig eller lamplig och en foralder
tillerkanns da vardnaden ensam. Vem som tilldelas vardnaden avgors utifran
vad som anses vara till barnets bésta. | beddmningen av vad som dar barnets
bésta skall det fastas vikt vid barnets behov av en néra och god kontakt med
bada sina foraldrar och i princip skall den fordlder som bast kan tankas
komma att frdmja kontakten med den andre foraldern utses till ensam
vardnadshavare. Risken for ett olovligt bortférande eller kvarhallande ar en
annan faktor som skall tas i beaktning. En fordlder som kan tankas bortfora
sitt barn har sannolikt ingen avsikt att framja umganget mellan barnet och
den andre foraldern och bland annat darfor talar sadan risk mot denne
foralder som vardnadshavare. Nar domstol tar stallning till vem som skall
utses till ensam vardnadshavare tar den ocksa hansyn till att en dom skall ha
utsikter till att fungera och spegla verkligheten. Ett barns egen asikt kan
vara av betydelse for utfallet och ocksa hansyn till dess intresse av att inte
bli uppryckt fran sin invanda miljo ar en faktor att rakna in i bedémningen.
Det blir ofta avvagningar mellan de olika faktorerna som avgor, eftersom de
inte alltid leder till samma konklusion. Viktigast ar att det i slutdndan &r den
I6sning som bést tillgodoser barnets basta, inte foraldrarnas, som vailjs.
Ibland kan barnets basta pa kort sikt behdva ge vika for barnets basta pa
lang sikt.

Ett barn som inte bor med bada sina foraldrar har ratt till umgénge med den
foralder som inte star for den dagliga omsorgen. Det ar barnets behov av
umgéange som avgor om och i vilken utstrdckning umgénge skall &ga rum.
Liksom risken for ett olovligt bortforande kan paverka om en foralder far
del i vardnaden kan den paverka om en foralder tillerkdnns umgéngesratt
med barnet. Av hénsyn till hur viktigt det anses vara for ett barn att ha god
kontakt med bada sina foraldrar kravs det relativt mycket for att umgéange
helt skall vagras. Nar en beddmning av risken for ett bortférande gors racker
det inte med att umgangesforaldern har utlandskt ursprung, utan konkreta
uttalanden eller atgarder som tyder pa att ett bortférande kan befaras kravs.
Finner domstol att risken finns, men att den inte ar sa allvarlig att umgénge
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helt skall végras, kan den istallet besluta om umgange med restriktioner.
Restriktionerna mojliggér umgange under sakra former, vilket tillgodoser
barnet behov av bade umgange och skydd mot bortférande. En faktor som
paverkar bedémningen av umganget ar den andre foralderns oro i samband
med umganget. En foralders oro anses kunna paverka barnet negativt och
darfor tillats hansyn till denna. Barnets egen vilja rérande umgénge skall
beaktas i proportion till barnets alder och mognad och det &r och forblir
barnets behov av umgéange med en foralder som skall vara avgérande for
umgéange och dess omfattning.

Har ett olovligt bortférande &gt rum kan den kvarvarande foréldern anstka
om 6verflyttning av barnet tillbaka till ursprungslandet. Overflyttning har
flera syften. Ett syfte ar att sa snabbt som majligt aterféra barnet till sin
invanda miljo eftersom det anses skadligt for barn att plotsligt ryckas upp
fran denna. Overflyttning syftar ocksa till att méjliggéra en prévning av
vardnadsfragan i barnets hemvistland eftersom detta anses vara det mest
lampliga stallet att avgora fragor som ror barnets personliga forhallanden.

Skyddet av barnets invanda milj6 kan s&gas vara dubbelriktat i
Haagkonventionen genom att vagransgrunden i 12 8 1 punkten skyddar
barnets nya invanda miljo, det vill sdga den som uppstatt genom det
olovliga bortférandet. Bestammelsen stadgar att dverflyttning kan végras
om det nar ans6kan om o&verflyttning gors gatt minst ett ar sedan det
olovliga bortférandet och barnet funnit sig tillratta i sin nya milj6. Detta
innebar att om den kvarvarande vardnadshavaren skulle vara for langsam
med att ldmna in en ansdkan om 6éverflyttning, exempelvis for att denne tror
och hoppas pa en fredlig 16sning, kan det komma att kosta honom eller
henne dyrt. Ett beslut rorande Overflyttning &r visserligen inget
stallningstagande i vardnadsfragan, men om barnet funnit sig sa pass till
ratta i sin nya miljo att overflyttning vagras kan det mycket val tdnkas att en
domstol i en efterféljande vardnadstvist skulle vara benagen att tilldela
bortforaren vardnaden for att inte utsatta barnet for annu en uppryckning ur
sin invanda milj6. Skulle utfallet bli sadant att bortforaren tillerkdanns
vardnaden visar detta dels att ett bortforande inte ligger bortforaren till last
for alltid, men det visar ocksa nagot annat mycket viktigt namligen att
barnets bésta satts framfor den kvarvarande fordlderns ratt. Kunskap och
erfarenhet sager att det ar skadligt for barn att plotsligt ryckas upp fran i
princip allt de kénner till och i denna bestdimmelse har man tagit hénsyn till
detta och dragit en grans vid ett ar. Jag tror sékert att det hander att
tillampning av bestdmmelsen ibland leder till olampliga resultat, men jag
tror att tanken ar god och framforallt korrekt, helt i linje med barnets bésta
och detta fore foréldrarnas basta.

Nar fraga om Overflyttning vécks ar det avgorande att ta stallning till var
barnet anses ha hemvist. Skulle barnet anses ha hemvist i den stat dit barnet
forts och fran vilken overflyttning begars skall Gverflyttning vagras med
hanvisning till att bortférandet da inte varit olovligt. Detta innebar att
hemvistbegreppet i dessa mal ar oerhort avgdrande. Att faststalla var ett
barn har hemvist forsvaras av att en familj kan ha bott i flera lander, barnet
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kan ha bott véaxelvis hos fordldrarna i olika lander eller barnet kan ha
bortforts flera ganger mellan olika lander av bada foraldrarna. Svarigheterna
med att avgora ett barns hemvist kan innebara att den bedémningen blir sa
dominerande att andra bedémningar, exempelvis hansyn till de olika
vagransgrunderna, hamnar i skymundan. Att végra Overflyttning med
hanvisning till att barnet har hemvist i staten och bortférandet darfor inte
varit olovligt kanns i vissa fall som ett latt satt att komma undan att ta
stallning till de andra véagransgrunderna. Sverige avgor ju sjélvt innebdrden
av begreppet hemvist, medan en vagran pa nagon av de andra grunderna
kanske lattare kan uppfattas som kritik gentemot den andre staten.

9.3 Barnets basta

9.3.1 Allmant

Denna uppsats har inte varit en renodlad redogdrelse for gallande rétt som
berdr olovligt bortférande av barn, utan avsikten har hela tiden varit att se
pa i vilken utstrackning barnets basta beaktas genom processen. Att ta
hansyn till barnets bésta, sérskilt barnets intressen, &r inte bara ett satt att
gora beslutsunderlaget fullstandigt, utan hansynen har ett varde i sig. Det
gor barnet till ett subjekt, i motsats till ett objekt, och hansynen visar att de
vuxna respekterar barnet och dess varde. | nasta avsnitt ses narmare pa de
hansyn som tas till barnets basta utifran om de tillgodoser barnets behov
eller barnets intressen. Dérefter foljer ett avsnitt om réattstillampningens
betydelse.

9.3.2 Barnets behov och intressen

I lagstiftningen stadgas att hansyn till barnets basta skall tas och i rattsfallen
sags att avgoranden sker utifran vad som &r bast for barnet, men vad ar det
egentligen man tar hansyn till. Delar man in de olika faktorer som spelar in i
bedémningen i barns behov och barns intressen kan man lattare se vilka
hansyn som tagits och vad de grundar sig pa. Med barnets behov menas det
vuxna anser att barn behdver och det &r alltsa fraga om ett utifranperspektiv.
Vilka dessa behov anses vara skall bygga pa kunskap och erfarenhet.
Barnets intressen ar det barn sjalva anser att de behdver och det ror sig alltsa
om ett inifranperspektiv. For att utrona barnets intressen kravs att man talar
med barnet sjalvt. Detta innebar att det i analysen ar relevant att se pa i
vilken man barn far maéjlighet att uttala sig.

Hér skall forst hansynen till barnets bésta vid avgorandet av de formella
fragorna behandlas narmare. Ursprungligen trodde jag att det vid avgdrandet
av domsratt, lagval, erkannande och verkstéllighet av utlandska domar i
stort sett bara var barnets behov som var av betydelse och att barnets egen
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vilja var irrelevant for dessa fragors avgorande, maéjligen med undantag for
verkstallighetsmal. Det visar sig dock att ser man narmare pa vilka hansyn
som tas och vilka faktorer som spelar in sa har faktiskt barnets intressen en
framtradande roll &ven vid avgoérandet av de formella fragorna.

Nar domstol tar stillning till domsrattsfragan tas praktiska hansyn i stor
utstrackning och flera av dessa kan harledas till barnets intressen. Att en
dom ar verkstéllbar i det land barnet befinner sig anses viktigt och sadan
verkstallbarhet kan i vissa fall avgdras av barnets egen vilja. Intresset av att
basera vardnadsavgorandet pa sa tillforlitlig information som majligt har
betydelse for hur domsrattsfragan avgors. Mojligheten att inhdmta barnets
mening tas da i beaktning och aven om det alltsa inte ar barnets vilja i sig
som avgor kan mojligheten att inhdmta den vara av betydelse. Slutligen
finns i praxis exempel pa att barnets vilja blivit avgorande for
hemvistbedémningen och darmed domsrattsfragans avgorande, men det gar
annu inte att sdga om detta fall kommer att bli végledande for
rattsutvecklingen.'! Vid lagvalsfrdgans avgorande &r det i princip bara i
extremfallet da barnets vilja avgjort hemvistfrdgan som den far betydelse for
lagvalet. Finns en utlandsk dom blir fragan vilka hansyn som tas till barnets
basta nar det kommer till erkdnnande och verkstallighet av sadan och har
kan man skilja pa fallen da dom erkanns och verkstills eller da erkannande
eller verkstallighet vagras. Kommer domstol fram till att dom skall erkénnas
eller verkstéllas &r det ofta barnets behov som tillgodoses, medan det vid
vagran av erkdnnande eller verkstallighet ofta &r barnets intressen som
ligger till grund. Ser man exempelvis pd végransgrunderna i 6 §
verkstallighetslagen kan tre av de fyra vagransgrunderna hérledas till
barnets basta och da den del som tillgodoser barnets intressen. Lagens 17 §
stadgar dessutom att barnets mening skall inhdmtas av ratten innan mal om
verkstallighet avgors.

Vid avgorande i de materiella fragorna blir hansynen till barnets basta nagot
annorlunda &n i de formella, framforallt blir de tydligare. Jag borjar med att
se pa hansynen vid fragor om vardnad och umgénge eftersom bada dessa
avgors utifran 6 kapitlet foraldrabalken. Till en bérjan kan det konstateras
att &ven om man skiljer pa barnets behov och barnets intressen, och alltsa pa
vad de vuxna anser vara bast for barnet och vad barnet sjalvt tycker, finns
det inget som séger att dessa inte kan sammanfalla och leda till samma
l6sning. Fragan ar egentligen i hur stor utstrackning barnets mening utreds
och beaktas, eftersom detta oavsett utfall har ett vérde i sig. Enligt 6 kapitlet
2b § foraldrabalken skall hansyn tas till barnets vilja med beaktande av
barnets alder och mognad. Ser man pa de faktorer som hansyn tas till vid
avgorandet av vardnads- och umgangesfragor ser man att med hansyn till
flera av dem kan vuxna och barns asikter tankas stamma Gverens,
exempelvis i frdga om kontakt med bada foraldrarna och skydd mot
overgrepp. Vuxna anser att det generellt ar skadligt for ett barn att ryckas
upp fran sin invanda miljo och i dverensstammelse med detta tror jag att
manga barn ar obenagna att valja bort allt de kanner till. Stdammer barnets

141 NJA 2002 sidan 390, behandlas i avsnitt 3.2.3.
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vilja 6verens med de vuxnas asikter blir det inget problem att fatta beslut
som tillgodoser bade barnets behov och intressen, men nar sa inte ar fallet
maste avvagningar goras mellan vad barnet vill och vad de vuxna anser vara
bast for barnet. Vilken vikt som skall fastas vid barnets vilja beror pa
barnets alder och mognad, samt pa hur ingripande beslutet ar. HOgsta
domstolen har fastslagit att ju mer ingripande ett beslut & och ju storre
forandring det innebér desto mer hénsyn skall tas till barnets vilja. Det ar
dock viktigt att komma ihag att det kan vara svart for ett barn att tillfullo
inse konsekvenserna av ett beslut pa langre sikt och det ar alltid upp till
domstolen att beakta det barnet inte sjalvt kan. Detta innebar ocksa att
barnets bésta pa kort sikt kan fa ge vika for vad som anses bast for barnet pa
lang sikt. Eftersom det & manga vuxna som far saga sitt i en vardnadstvist,
bland annat foréldrar, lakare, psykologer och jurister, kan det mycket val
handa att de inte & dverens om vad som ar basta ldsningen for det enskilda
barnet. | slutdndan blir det upp till rétten, det vill s&ga domare och
namndeman, att utifrdn en avvéagning av alla faktorerna besluta om vilken
l6sning som &r bast for just det aktuella barnet och pa sa satt star bast i
dverensstaimmelse med principen om barnets bésta.

For att barnets vilja skall kunna beaktas krévs att det ar det pa nagot satt gar
att utrona vilken denna ar. Mojligheterna till detta paverkas av barnets alder,
mognad och var barnet befinner sig. Vid olovliga bortféranden finns risken
att barnet inte befinner sig i det land domstolsforfarandet dger rum, vilket
naturligtvis forsvarar utredning av barnets egen instéllning. Foraldrar och
vittnen kan horas om barnets vilja, men tillforlitligheten maste ofta
ifrdgasattas eftersom vittnena kan vara partiska med lojaliteter till ndgon av
foraldrarna. Kan inte barnets vilja utronas eller ar osakerheten kring den
stor, blir hansynen till barnets intressen mindre och det blir de vuxnas
bedémningar som far avgora.

Liksom vid avgorandet av vardnads- och umgangesfragorna skall barnets
vilja beaktas vid overflyttning. Utifran syftet med dverflyttning kan man se
vad som skyddas och vilka hansyn som tas till barnets basta. Overflyttning
skall skydda barnet mot att ryckas upp fran sin invanda miljé och
mojliggora prévning av vardnadsfragan i ursprungslandet. Att skydda
barnets invanda miljo sker med hansyn bade till barnets behov och till dess
intressen, medan mojligheten till prévning i ursprungslandet inte kan ségas
ha ndgot med barnets vilja att gora. Overflyttning ar en form for
verkstallighet och liksom vid verkstallighet av utlandsk dom blir hdnsynen
till barnets intressen tydligast nar sadan vagras. Att barnets mening skall
inhdmtas innan rétten beslutar om Overflyttning stadgas i 17 §
verkstallighetslagen och grunderna for att véagra dverflyttning finns i 12 8.
Motsétter sig ett barn som uppnatt tillracklig alder och mognad for att dess
vilja skall beaktas overflyttning kan detta ligga till grund for att vagra
overflyttning. Vagran av overflyttning med direkt hanvisning till att barnet
motsatter sig sddan ar det mest konkreta hansynstagandet till barnets vilja.
De 6vriga tre vagransgrunderna skyddar bade barnets behov och intressen
da dessa med all sannolikhet sammanfaller i dessa fall.
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9.3.3 Rattstillampningens betydelse

Raéttspraxis har haft en betydande roll for definitionen av principen om
barnets basta. Principen har inte preciserats i lag i nagon storre utstrackning
och inte heller i forarbetena finns mycket att ga pa. De mycket sparsamma
konkreta riktlinjerna star i 6verensstammelse med tanken att barnets béasta
skall vara en flexibel princip som gor det mojligt for rattstillamparen att i
varje enskilt fall géra en bedémning av vad som &r bést for barnet. Alla barn
ar olika liksom deras situationer. Det &r nodvandigt att kunna lagga olika
vikt vid olika behov och faktorer fran fall till fall. Nackdelen med denna
flexibilitet ar att forutsdgbarhet och déarmed rattssakerhet riskeras till en viss
grad, men man kan ocksa vanda pa det och siga att forutsagbarheten och
rattssakerheten ligger i vetskapen att domstolarna alltid ser till det enskilda
barnets behov och doémer i enlighet med vad som &r bést for just det barnet.
Att principen om barnets basta ar flexibel innebér heller inte att den &r helt
obegriplig och ofdrutsagbar, utan det faktorer som hansyn skall tas till ar pa
satt och viss sjalvklara sdsom behovet av tryggt umgénge med bada sina
foréldrar, behovet av skydd mot 6vergrepp och att hénsyn till barnets egen
vilja tas.

En intressant fraga ar hur rattstillamparens anvandning av principen om
barnets basta stammer éverens med doktrinens syn pa principen. Den storsta
skillnaden ligger just i synen pa principen som ett flexibelt begrepp. |
doktrinen framhalls att barnets basta skall vara ett flexibelt begrepp i sig,
men ocksa en princip som mojliggor en flexibel beddémning utifran den.
Trots flexibiliteten har presumtioner vaxt fram som i viss man gor
bedémningarna mer lasta. Avvikelser fran presumtionerna riskerar att
behova forklaras och undantag skall rattfardigas. Skulle utvecklingen ga
mot att domstolarna laser sig alltmer vid presumtionerna kan syftet med
barnets basta i lagstiftningen ga forlorad.

Nar domstol tar stallning till en fraga som berér barn och hansyn till barnets
basta kravs ar det ocksa viktigt att komma ihag att vad barnets basta innebar
kan forandras, inte bara skilja sig fran ett barn till ett annat, utan faktiskt
fordndras med tiden. Samhéllet och dess varderingar fordndras och ny
kunskap och erfarenhet tillkommer. Lagarna forandras vilket kan leda till att
nya mojligheter att tillgodose barnets olika behov tillkommer, som exempel
kan ndmnas lagandringarna i foraldrabalken 1998 som gjort det mgjligt att
doma till gemensam vardnad mot en foralders vilja. Forhoppningsvis
fortsétter lagstiftaren att erinra om barnets bésta och réattstillamparen med att
beakta principen och utveckla den genom tillampning i de enskilda fallen.

9.4 Diskussion de lege ferenda

Hénsyn till barnets basta tas enligt min mening i mycket stor utstrackning
och principen har avgérande betydelse for flera av beddmningarna som gors
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i mal berdrda av olovligt bortforande eller kvarhallande. En del brister finns
dock som innebér risk for att barnets basta inte tillgodoses i tillracklig
utstrackning och har skall foras en diskussion kring dessa och vad man kan
gora at dem.

Ett problem innebar det betydelsefulla hemvistbegreppet. Fragan om ett
barns hemvist kan avgora bade domsratt och lagval, samt ha avgorande
betydelse for dverflyttning och med hénsyn till detta &r det orovackande att
definitionen ar sa vag. En béttre definition kravs for att géra hemvist till ett
mer enhetligt och forutsdgbart begrepp. Detta skulle bland annat kunna
uppnas med regler for hur man bedomer vaxelboende och med mer konkreta
faktorer att utgd fran som till exempel riktlinjer med hansyn till
tidsperspektiv. Osékerhet rorande hemvistbegreppet &r till nackdel for
barnet dels for att bedémningen av var barnet har hemvist riskerar att
Overskugga andra beddémningar, exempelvis foréldrarnas lamplighet eller
barnets vilja, och dels genom att felaktigt stallningstagande rérande hemvist
kan leda till att andra bedomningar blir fel exempelvis ifraga om lagvalet.

| frdga om barns skydd mot olovligt bortférande ligger en vasentlig brist i
att endast barn som bortférs fran en stat som tilltratt Haagkonventionen kan
bli foremal for dverflyttning enligt denna. Barn som bortfors till Sverige
fran en icke konventionsstat saknar det skydd konventionen ger och é&r
hanvisade till forfarandet enligt foraldrabalken. Haagkonventionen skyddar
barnet mot att ryckas upp fran sin invanda miljé och skall mojliggora
prévning av vardnadsfragan i det ursprungliga hemvistlandet. Nar det galler
icke konventionsstat véagras dverflyttning och svensk domstol finner sig
plotsligt behorig att avgora fraga om vardnad i en situation dar det annars
anses mest lampligt att domstol 1 barnets ursprungliga hemvistland gor
sadan provning. Domsratt anses foreligga trots att barnen befinner sig i
landet mot vardnadshavares vilja. Problemet som jag ser det blir att skyddet
for barn star och faller med vilket land de fors till eller fran. Detta kan inte
sdgas sta i 6verensstammelse med barnkonventionen och de ataganden den
innebdr. Att tillvarata barnets bésta ar en skyldighet, oavsett var barnet
kommer fran. Det vore istillet mer lampligt att behandla alla lander lika for
att uppna ett lika bra skydd for alla barn oavsett vilka lander som &r
inblandade. Enligt verkstallighetslagen 1 8§ 3 stycket kan Haagkonventionen
tillampas i forhallande till annan stat &n konventionsstat under forutsattning
att omsesidighet foreligger. Kravet pa 6msedighet verkar kanske forstaligt,
varfor tillampa en gynnsam regel gentemot en stat som inte visar samma
valvillighet tillbaka, men & andra sidan varfor inte. Givet ar att Sverige inte
kan kréva att en stat som inte tilltratt Haagkonventionen skall tillampa den
rérande svenska barn som forts till det landet, men finns det ndgot som
hindrar att Sverige tar pa sig att tillampa den i forhallande till alla stater
oavsett tilltrade till konventionen. Visst finns det krav pa forutsagbarhet i
tillampningen av konventionen, men ar det inte mojligt for Sverige att stifta
en lag som stadgar att regler som motsvarar Haagkonventionens tillampas i
forhallande till alla stater, oavsett tilltrade. Skall Sverige verkligen leva upp
till barnkonventionen och sina ataganden att skydda barnets basta kravs
enligt min mening nagon sadan losning. Nagon stat maste borja visa lite
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goodwill, bryta isen och kanske fa fler lander att skriva under och félja
konventionen.

Slutligen har jag invandningar mot utformningen av de grunder i 12 8
verkstallighetslagen pa vilka Overflyttning kan végras. Stadgandet é&r
utformat sa att en stat far vagra overflyttning om nagot av alternativen ar
uppfyllda, men overflyttning maste inte vagras, far inte skall anvands. Detta
innebér exempelvis att &ven om en domstol skulle finna att det finns en
allvarlig risk att dverflyttning skulle skada barnets hélsa, kroppsligt eller
sjalsligt, sa finns det inget som séger att dverflyttning skall vagras utan bara
att den far vagras. Att skydda barnet mot en skadlig overflyttning ar alltsa
en mojlighet, men ingen skyldighet, vilket inte kan anses i tillracklig grad
skydda barnets basta. Da ar utformningen av skyddet for barnet béttre i
Bryssel 1l-férordningen dar végransgrunderna for erkdnnande och
verkstallighet &r absoluta. FOrordningen stadgar att erkdnnande och
verkstallighet skall vagras om nagon av véagransgrunderna ar uppfyllda och
enligt min mening borde det samma géalla for &verflyttning enligt
verkstallighetslagen.

9.5 Avslutande ord

| slutandan ar det viktigt att komma ihag att varje fall ar unikt och att det
bakom alla de juridiska turerna finns en familj i spillror. Det &r tragiskt nar
en foralder bortfor sitt barn och undanhaller barnet fran sin andre féralder,
men det & minst lika tragisk att se hur konflikten mellan foréldrarna trappas
upp och till slut inte alls handlar om barnet utan bara om foraldrarnas hat
gentemot varandra. Barnet blir en bricka i spelet och dess behov och asikter
hamnar i skymundan. Det &r da det &r tryggt att ha ett rattssystem som
bygger pa hansyn till barnets basta och som tillvaratar detta framfor
foraldrarnas intressen.
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