JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Sofia Wallander

Olovliga bortféranden av barn |
internationella forhallanden

Examensarbete i internationell privatrétt
20 poang

Handledare: Michael Bogdan

VT 2001



Innehall

[ SAMMANFATTNING

1]

IFORKORTNINGAR

L INLEDNING

1.1 Syfte

1.2 Definitioner

1.3 Disposition och avgransning

1.4 Material

[o2] [o2] [$2] XN B

2  SVENSK RATT

2.1 Det svenska hemvistbegreppet

2.1.1 Allméant

2.1.2Underariga barn

2.2 Domsratt

2.3 Lagval

2.4 Verkstéllighet av svenska vardnadsdomar

2.5 Erkannande och verkstallighet av utlandska vardnadsdomar

2.5.1 Allméant

D 5.2 Norden

2.5.3Familjerattsliga statusdomar

2.5.4 Ordre public

2.6 Radets forordning 1347/2000

8
8
8
9
10
12
13
15
5
17
17
18
18

3 HAAGKONVENTIONEN DEN 25 OKTOBER 1980 OM DE

CIVILA ASPEKTERNA PA INTERNATIONELLA BORTFORANDEN

IAV BARN 20
3.1 Haagkonferensen for internationell privatrétt 20
3.2 Syfte 20
3.3 Skyldighet att overflytta barn 21
3.4 Hemvistbegreppet 22

3.4.1 Definition 22
3.4.2 Foraldrarnas hemvist 23
3.4.3Hemvist mot barnets vilja 25
3.4.4Vaxelvis hemvist 25
B.4.5 Hemvistbegr eppet enligt Haagkonventionen | svensk praxis 26
[3.5 Tillampningsomrade 28
3.5.1Barn 28
3.5.2Olovligt bortférande 28
3.5.2.1 Vardnad 29
3.5.2.2 Personkrets 31
3.5.2.3 Hur vardnad uppkommer 31
3.5.2.4 Vardnaden utdvades i praktiken 32




[3.5.2.5 Lagen i det land dar barnet hade hemvist fore bortforandet 33
3.6 Undantag fran overflyttningsskyldigheten 34
3.6.1 Barnet har funnit sig tillratta i sin nya miljo 34
3.6.2 Vardnaden utévades inte i praktiken 35
3.6.3Risk for psykisk eller fysisk skada 35
3.6.4Barnetsvilja 41
3.6.5 En dverflyttning strider mot grundlaggande principer 42
_B.6.6Krav pa processi det land dit barn aterlamnas 43
3.7 Rétt till umgange 43
3.8 Centralmyndighetens uppgifter 45
3.9 Forhallande till andra konventioner 46
3.10 Pagaende arbete 46
B 1996 ARS HAAGKONVENTION 47|
5 KRITIK MOT SVERIGES TILLAMPNING AV
HAAGKONVENTIONEN 49
5.1 Inledning 49
5.2 Kritik fran USA 49
-2.1Rapport 1 49
5.2.2 Rapport 2 51
5.2.2 Resolution 293 53
6 EUROPARADSKONVENTIONEN 55
6.1 Syfte 55
6.2 Konventionens innehall 55|
6.3 Undantagsmojligheter 56
6.4 Umgangesrétten 58
6.5 Reservationsmdjligheter 58
6.6 Jamforel se med Haagkonventionen 58
VERKSTALLIGHETSLAGEN 60
.1 Bakgrund 60
7.2 Tillampningsomrade 61
7.2.1 Haagkonventionen 61
7.2.2 Europar adskonventionen 62
|8_'_ ICKE-KONVENTIONSANSLUTNA STATER 63
8.1 Allmant 63
8.2 Svenska mojligheter till agerande 63
8.3 Singapore-malet 64
8.4 Bilaterala avtal 65
0 STRAFFRATTSLIGA ASPEKTER 67
0.1 Svensk straffrattslig jurisdiktion 67|
9.2 Egenméktighet med barn 67
9.2.1 Nar enskild vardnad foreligger 69




0.2.2 Nar gemensam vardnad foreligger 69
9.2.3 Beaktansvart skal for bortférandet 70
9.2.4 Egenmaktighet med barn, growt brott 71]
0.2.5 Underlatenhet att aterlamna bar net 73

9.3 Sammanfattning 75
9.4 Olaga frihetsberévande 76
9.5 Risk for bortforande 76
9.6 Skadestand 79
0.7 Vite 79
10 EUROPADOMSTOLEN 81]
11 SLUTSATSER 83
11.1 Inledning 83
11.2 Haagkonventionen 83
11.2.1 Problem med konventionen 84
11.2.2 Barnets basta i Haagkonventionen 86

11.3 Amerikansk kritik mot svensk tillampning av Haagkonventionen 87
11.4 Avtal om vaxelvis boende 88
11.5 Icke-konventionsand utna lander 89
11.6 Straffrattsliga aspekter 90
11.7 Avslutning 91
LITTERATURFORTECKNING 92
Bocker 92
Artiklar 92

L agtext 94
Offentligt tryck 95
Opublicerat material 95
RATTSFALLSFORTECKNING 97]
| ansrétten 97
Kammarratten 97
Regeringsrétten 97
Hovrétten 97
Hogsta Domstolen 97
Europadomstolen 98




Sammanfattning

Nér det galler fragor som ror barn & det hemvistprincipen som géller. Ett
barns hemvist & beroende av dess férdldrars hemvist eftersom det & svart
for ett barn att uppna ett hemvist skilt fran forddrarna. Hemvist anses
foreligga nar "bosattningen med hénsyn till vistelsens varaktighet och
omstandigheterna i 6vrigt maste anses stadigvarande”, enligt 7 kap 2 § lag
(1904:26 s. 1) om internationella réttsférhallanden rérande gktenskap och
formynderskap (IAL). Sammanfattningsvis kan sigas att barn oftast har
hemvist dér foraldrarna har det.

Principen om barnets hemvist innebdr att domstolen i hemvistlandet ar
behorig att bl.a. ta upp ma om vardnad och umgange. Svensk domsrétt i
mad om vardnad av barn kan dessutom foreligga na&r ma om
aktenskapsskillnad tas upp enligt 3 kap 6 § IAL. Barnets hemvist styr &ven
lagvalet.

Enligt huvudregeln i svensk rétt erkénns eller verkstélls inte utléndska
vardnadsdomar om det inte finns stod i lag. Sadant stod finns t.ex. nar
konventioner ingatts sasom i forhallande till de nordiska landerna samt till
de 24 lander som ratificerat Europarédskonventionen. Den sistndmnda
foreskriver att domar skall erkannas och verkstéllas i medlemsstaterna. De
regler som galler mellan de nordiska landerna & nagot mer generdsa an
Europaradskonventionen och tar da 6ver for de nordiska landerna.

Inom EU finns Rédets forordning 1347/2000 som trader ikraft den 1 mars &r
2001, som i princip innebar att 1980 ars Haagkonvention skall gélla mellan
EU-landerna. Alla lénder som & med i EU har tilltrétt Haagkonventionen,
sadet far framst betydelsei forhdllande till nya medlemslander.

Haagkonventionen fran 1980 géler for Sveriges del i forhdlande till 48
lander och & det mest effektiva instrumentet i kampen mot olovliga
bortforanden av barn. Den tillampas pa barn under sexton ar och foéreskriver
att nar ett olovligt bortférande skett skall domstolen besluta att atersanda
barnet till den stat dér barnet hade hemvist fore bortférandet.

Ett bortforande &r olovligt om det strider mot nagons rétt till vardnad. Ett
viktigt kriterium & att vardnaden maste ha utévats i praktiken eftersom
Haagkonventionen syftar till att derstélla de faktiska forhdlanden som
foreldg vid bortforandet. Det finns mdjligheter i konventionen att neka en
overflyttning t.ex. om det gétt mer an ett & fran bortforandet, barnet riskerar
att utséttas for fysisk eller psykisk skada eller att en icke-godtagbar situation
skulle uppsta. Undantagen skall dock tillampas restriktivt.

Umgangesrétten har en svagare stallning i Haagkonventionen an rétten till
vardnad och & beroende av centralmyndigheternas samarbete och i
sluténdan av parternas godavilja.



En kompletterande Haagkonvention fran 1996, som &nnu inte har trétt
ikraft, reglerar myndigheters behorighet, tillamplig lag, erkdnnande,
verkstéllighet och samarbete angaende forédldraansvar. Den innebér bl.a. att
nér ett bedlut fattats om att inte dverflytta ett barn har domstolarna i barnets
hemviststat exklusiv behtrighet i ett ar. Det bedut som fattas skall
respekteras av den stat barnet nu & bosatt i.

Sveriges tillampning av 1980 ars Haagkonvention har fatt kritik framst fran
USA, vilken bygger pa réttsfall dar amerikanska medborgare har forlorat.
Framforallt kritiseras Sverige for att ha for langa handlaggningstider i
domstolarna, att det saknas effektiva mekanismer for att verkstélla domar
och att forddrar som fort bort sina barn och inte respekterar domar inte
straffas for det.

En annan viktig konvention & Europaradskonventionen som foreskriver att
domar som rér vardnad om barn skall erkdnnas och verkstdllas i de andra
staterna. Aven denna konvention innehdller majligheter for staterna att
under vissa forutsdttningar vagra erkdnnande eller verkstélighet.
Konventionen innehdller dven vissa regler om é&terférande av barn néar ett
olovligt bortforande har skett. Den tillampas pa barn under sexton & med
undantag for barn som sjéva far bestéamma var de skall bo.

Nér det géller bortférande av barn till en stat som inte ratificerat ndgon av
konventionerna &r situationen svarare. HD slog fast i NJA 1997 s. 196, det
s.k. Singapore-malet, att Haagkonventionens principer inte skall tillampas i
forhallande till stater som inte andlutit sig till konventionen. Det innebér att
det ocksa &r svart att fa barn aterlamnade fran dessa lander.

Den forélder som fort bort sitt barn kan straffas for egenmaktighet med barn
enligt 7 kap 4 8§ BrB, vilken ocksa kan anvandas for att sétta press pa den
fordlder som inte samarbetar for ett barns derforande. Underldter en
foralder att aterlamnabarnet eller samarbetartill att fa det aterlamnat kan den
personen domas upprepade ganger, eftersom brottet anses paga sa lange
foraldern har kontroll dver barnet. Har den bortférande féradern tillgangar i
Sverige kan man utdoma vite tills barnet aterforstill den andraforadern.

De lander som ratificerat Europeiska konventionen den 4 november 1950
angdende skydd for de manskliga réttigheterna och de grundlaggande
friheterna skall vidta atgarder for att foraldrar och barn skall aerforenas.
Denna skyldighet skall sesi ljuset av Haagkonventionen, vilket slogs fast i
fallet Ignaccolo-Zenide v. Ruméanien.
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1 Inledning

1.1Syfte

Problemet med olovliga bortféranden av barn okar, vilket framforallt beror
pa att fler familjer har internationella anknytningar. BortfGranden
forekommer framst i forhadlanden dér fordldrarna & fran olika lander och i
forhdllanden dar fordldrarna ofta flyttar och darfor har anknytning till flera
lander. | vissa familjer har fordldrarna olika medborgarskap och kanske bor
och arbetar i ett tredje land eller t.o.m. i olika lénder. Ofta har barnet mer an
ett medborgarskap. Nar ditningar uppstar mellan forddrarna kan de inte
altid komma 6verens om i vilket land de skall bosétta sig. Manga vuxnavill
flytta tillbaka till det land dér de & medborgare, och oftast uppvuxna, i. De
flesta fordldrar kan dessutom inte ténka sig att bo i ett annat land &n sitt
barn, vilket leder till att barn olovligt fors bort. Tyvérr inser inte den som for
bort sitt barn att barnet har ett behov och en rétt att fa tréffa bada sina
forddrar. | vissafall & det dessutom svart att avgora om det & karleken till
barnet eller hatet till den andre férddern som & den drivande kraften.

Det & uppenbart att barn inte mar bra av att skiljas fran en fordder och
konsekvenserna blir sarskilt svara nar det fors till ett annat land. Den som
fort bort barnet & ofta inte speciellt valvilligt installd till att |3ta barnet och
den andra fordldern ha ett naturligt umgange av réddla for att barnet skall
foras bort. Resultatet blir att barnet och foréldern forlorar kontakten med
varandra.

Syftet med uppsatsen &r att utreda vad som géller och vad som gors nér ett
barn olovligt forts bort. Det anknyter till det viktigaste internationella
instrument som finns for barns réttigheter, FN:s konvention om barnets
réttigheter (Barnkonventionen). De flesta lander, dock inte USA, har
ratificerat den och darmed é&tagit sig att folja dess principer, &ven om ingen
domstol kan fdla stater till ansvar for misslyckande. Artikel 11 i
Barnkonventionen foreskriver att staterna skall arbeta for att motverka
uppkomsten av olovliga bortféranden av barn, vilket galler i forhallande till
allaandra stater.

De konventioner som finns pad omradet & 1980 ars Haagkonvention,
Europaradskonventionen och en kompletterande Haagkonvention fran 1996,
som i och for sig inte trétt ikraft annu. 1980 ars Haagkonvention har fatt
storst ansutning och fokuserar pa aterférande av bortforda barn. Den har
blivit det viktigaste instrumentet pd omrédet och darfér har jag valt att ta
upp den mer ingadende och ga igenom hur den & uppbyggd och fungerar i
praktiken. | vissa fall har den fordder som fort bort sitt barn goda ska for
det och det & viktigt att ta hansyn till det inom konventionerna. Darfor gar



jag aven igenom de mgjligheter domstolarna har att besluta att inte
atersanda ett bortfort barn.

Eftersom Sverige har fétt kritik for tillampningen av 1980 ars
Haagkonvention, skall jag ga igenom vad denna kritik bestér av och se om
det finns nagot fog for den. Jag har valt att framst ta upp den amerikanska
kritiken eftersom den & mest detaljerad och konkret.

Aven om manga lander har tilltratt Haagkonventionen och &ven
Europaradskonventionen sa star manga lander utanfor samarbetet. Flera av
dessa lander & sddana som manga barn olovligt forts till. Dessa barn
kommer oftast adrig tillbaka till Sverige, i alafal inte innan de & vuxna
och sjéva kan bestdmma. Den hér gruppen av barn far ofta mycket utrymme
i media och manga fragar varfor inget gors. Svaret &r tyvarr ofta att det inte
finns sa mycket att gora, men jag undersoker de majligheter som trots allt
finns till agerande. Sverige har en skyldighet att arbeta for att bortféranden
inte uppkommer, vilket &en omfattar bortféranden fran Sverige till icke-
konventionsanslutna léander och tvartom. Ett problem som foreligger i dessa
fall, och som ocksd & en anledning till att dessa lander inte ratificerat
konventionerna, & att dessa lander har en helt annan syn pa barn,
barnuppfostran och pa vem som skall ha ansvaret for barnet an den syn vi
har i Sverige. | vissalander anser man att fadern skall ha ansvaret for barnen
och modern accepteras inte som vardnadshavare. Det forsvarar utsikterna att
fatillbaka barn som forts fran Sverige till sddanalander.

| detta sammanhang & det &ven viktigt att ta upp de straffréttsliga dtgarder
som finns. Vad hander med den fordlder som fort bort sitt barn fran
Sverige? Kan man gora nagot om foraldern vagrar |amnatillbaka barnet? De
straffréttliga aspekterna far storst betydelse i forhalande till 1ander som inte
ratificerat konventionerna.

1.2 Definitioner

Med termen olovligt bortférande avser jag bade ett bortférande och ett
kvarhdllande av barn men jag kommer endast att anvénda termen
kvarhdllande nér det finns ett behov av det. Ett bortforande innebér att en
fordlder utan lov tar barnet till ett annat land, antingen utan att vara
vardnadshavare eller i strid med ett beslut av en domstol om att barnet inte
fé&r lamna landet. Aven det fallet omfattas att ett barn stér under gemensam
vardnad men en fordder bryter mot den andra foréderns rétt att utova
vardnad genom att skilja barnet och foraldern &. Nar det handlar om ett
kvarhallande kan det finnas ett bortférande i botten, men en vanlig situation
& att ena foraldern fatt lov att ta barnet utomlands men sedan beslutar sig
for att inte 1&ta det &ervanda. Aven det fallet att en foralder ger ndgon annan
i uppdrag att ta barnet utomlands och uppfostra det dér omfattas.



Med primar vardnadshavare menas den som i praktiken haft det
huvudsakliga och dagliga ansvaret for barnet. Nar det gdler begreppet
hemvistland avses det land barnet hade hemvist i foére det olovliga
bortforandet.

1.3Disposition och avgransning

Jag borjar med att ga igenom vissa svenska regler om domsrétt, erkannande
och verkstédllighet av domar och lagval. | detta avsnitt om svensk rétt tas
dven hemvistbegreppet upp eftersom det har sa stor betydelse inom
familjeratten. Nar det galler vardnad om barn har begreppet hemvist valdigt
stor betydelse bade i nationell rétt men dven inom Haagkonventionen och
darfor behandlas det aven i samband med Haagkonventionen.

Efter avsnittet om svensk rétt gar jag over till Haagkonventionen och dess
betydelse. | samband med det behandlas den kompletterande
Haagkonventionen fran 1996, som & en fortsdttning pa 1980 &s
Haagkonvention. Efter det gar jag in pa den kritik som riktats mot Sveriges
tillampning av Haagkonventionen av 1980. Jag tar ocksd upp
Europaradskonventionen och den svenska verkstallighetsagen som
implementerar bade den och Haagkonventionen av 1980 i svensk rétt.

| nasta avsnitt utreds vad som gdler i forhalande till lander som inte
ratificerat konventionerna. Vilken instdllning har svensk rétt? Finns det
ndgot svenska myndigheter kan gora? Déarefter kommer straffréttsiga
aspekter pa olovliga bortféranden att tas upp. Hur ser praxis ut och vilka
atgarder kan vidtas mot den som olovligt fort sitt barn frén Sverige?

Som avslutande kapitel tas ett fall fran Europadomstolen upp.

Jag gér inte narmare in pa EG-rétten utan behandlar kort Radets forordning
1347/2000 som rér problemet med olovliga bortféranden av barn. Detta
beror pa att den i princip endast hanvisar vidare till Haagkonventionen.

1.4 Material

Det har skrivits en del om olovliga bortféranden, men da framst om
Haagkonventionen. | avsnittet om Haagkonventionen har jag framst anvant
litteratur, artiklar och rattsfall. Jag har aven tittat pa den forklarande rapport
till konventionen, Pérez Vera-rapporten, som tagits fram och vissa réttsfall,
bade svenska och utlandska. Vissa utlandska réttsfall har jag dock endast
haft mojlighet att 14sa som de refererats i litteratur, vilket da framgar. Aven
nér det géller Europaradskonventionen har jag anvant mig av litteratur och
artiklar, men det finns inte s mycket praxis angaende den att tillga



N&r det gdler bortféranden av barn till lander som inte tilltratt nagon
konvention sa finns det inte speciellt mycket information. Jag har anvéant
mig av det jag hittat i litteratur och artiklar och aven tittat pa réttsfall,
speciellt NJA 1997 s. 196 som handlar om ett hitférande av barn fran
Singapore.

Den kritik som riktats mot Sverige for tillampningen av Haagkonventionen
har jag hamtat fran tidningsartiklar och dokument fran den amerikanska
kongressen och den resolution som dér antagits.

Jag har anvant mig av viss information fran Internet och da speciellt fran
den internationella Haagkonferensen hemsida och den amerikanska senatens
hemsida.



2 Svensk ratt

2.1 Det svenska hemvistbegreppet

2.1.1 Allméant

Eftersom hemvistbegreppet har sa stor betydelse inom familjeréten och da
speciellt nar det galler fragor som rér barn skall jag borja med att gaigenom
vad det innebér.

Den réttsordning som en person har en sarskilt stark och varaktig
anknytning till skall tillampas pa individens personliga forhallanden. Det ar
en gammal tvistefrdga inom IP-rétten huruvida medborgarlandets eller
hemvistlandets lands lag skall gélla. Inom familjerétten har hemvistlandets
lag ofta fatt styra och begreppet hemvist & darmed viktigt.

Enligt 7 kap 2 § IAL foreligger hemvist om ” bosattningen med hansyn till
vistelsens varaktighet och omstandigheterna i Owrigt maste anses
stadigvarande’. Definitionen & vagledande for svensk rétt aven inom apdra
omraden och darmed &aven i fall som ror olovliga bortféranden av barn.? De
objektiva forhdllanden som besktas i bedomningen av om hemvist
foreligger eller g & bl.a. vistelsens langd, sociala bindningar och andra
personliga eller yrkesmassiga forhallanden som tyder pa en stadigvarande
anknytning till ett visst land. De subjektiva momenten, som den enskildes
avsikt att stanna, skall i regel tillmétas mindre betydelse. Nar det géller barn
som inte uppnatt en sadan alder att man tar hansyn till dess vilja far andra
omstandigheter, sasom vardnadshavarens hgnvist och 6vriga familje- och
sociala forhallanden en avgorande betydel se.

For att hemvistet skall andras skall tva krav uppfyllas. Det forsta & objektivt
och innebér att personen skall ha andrat sin vanliga bostadsort s att han
numera normalt vistas i det nya landet. Det andra kravet & subjektivt och
innebdr att personen skall ha for avsikt att stanna i det nya landet for en
mycket |ang tid, men det behdver inte vara for altid. Man kan dock inte
enbart forlita sig pa de uppgifter personen sdv ger, men oftast kan man
avga'aen persons avsikt nar man ser pa de faktiska omstandigheternai varje
fall.

! Bogdan, M, Svensk internationell privat- och processrétt, uppl. 5, 1999 s. 139.

2 Set.ex. RA 1995 ref. 99 och RA 1996 ref. 52. Aven forarbetena till verkstallighetsiagen
hénvisar till denna.

®RA 1995 ref. 99, RA 1996 ref. 52.

* RA 1996 ref. 52.



Bedomningen av vilket hemvist som foreligger sker utifran de avsikter en
”genomsnittsmanniska’ skulle ha haft i motsvarande situation med samma
familjeforhdlanden, bostad och anstélining. Ar kriterierna for forvary av
nytt hemvist uppfyllda kan ett nytt hemvist férvarvas redan pa
ankomstdagen. | de fall hemvist har skapats fér skens skull skall det inte
beaktas och samma sak géller nédr man Eﬂssténker att en vistelses enda syfte
ar att det landets lag skall bli tillamplig.

2.1.2 Underariga barn

N&r det galer underdriga barn anses de oftast ha samma hemvist som
vardnadshavaren och ofddda barn samma hemvist som modern. De
subjektiva momenten i beddmningen skall i regel tillmé&tas mindre betydelse
vilket speciellt gdler for sma barns hemvist. Har barnet inte uppnatt en
sadan dder att man kan ta hansyn till dess avsikter far man se pa andra
omstandigheter och da séirskiltEI vardnadshavarens hemvist och Gvriga
familje- och sociala forhallanden.

Ett problem uppstar i situationer dér foraldrarna har gemensam vardnad och
den ena tar barnet till ett annat land utan den andres samtycke. Det har
hévdats fran olika hdll att en sddan andring av barnets boséttning inte
foranleder en andring av hemvistet? Domstolarna resonerade | enlighet med
det i NJA 1997 s. 196. | falet hade forddrarna gemensam vardnad men
modern forde barnen till Sverige fran Singapore, som inte skrivit under
Haagkonventionen. Fadern vidtog atgarder enligt 21 kap 7 och 8 88 FB for
att fa vardnaden overflyttad till sig. Detta gjorde att man ansag att barnen
inte hade forvarvat hemvist i Sverige utan att de fortfarande hade hemvist i
Singapore. HD uttalade aven att barn generdlt sett inte forvarvar nytt
hemvist nér gemensam vardnad foreligger och barnet fors bort mot en av
vardnadshavarnas vilja.

Har barnet fatt en sddan anknytning till det nya landet som avses for att ett
nytt hemvist skall anses uppsta kan sa bli fallet &ven om det &r ett resultat av
ett olovligt bortférande. Det finns dessutom en mojlighet i 12 §
verkstallighetslagen att vagra ett aterlamnande med hanvisning till att barnet
vistats i det nya landet mer &n ett & och att det funnit sig val tillrétta dar. |
en sadan situation far man acceptﬁra det nya hemvistet trots att det &r ett
resultat av ett olovligt bortférande.

Verkstéllighetslagenmhade inte trétt ikraft vid tiden for hovréttens dom i RH
1989:40 men domstolen hénvisade anda till dess forarbeten. Fragan om

® Bogdan, M, 1999 s. 143.

® Bogdan, M, 1999 s. 145, RA 1995 ref. 99, RA 1996 ref. 52.

" Bogdan, M, Internationella barnarov ur svensk ratts synvinkel, Tidskrift utgiven av
juridiska foreningen i Finland 1982, s. 120.

® RA 1996 ref. 52.

® Lag (1989:14) om erkannande och verkstallighet av utléndska v&rdnadsavgéranden m.m.
och om éverflyttning av barn, hér kallad verkstéllighetslagen.



svensk domstols behorighet skulle bedomas med utgangspunkt i om barnens
anknytning till Sverige var tillrackligt stark, och da ansags barnens hemvist
vara av sérskild betydelse. Hovrétten tog hansyn till den tid barnen vistats i
Sverige men &ven de omstandigheter under vilka de forts hit och kommit att
stanna. Rétten ansdg att ett olovligt bortférande i allmanhet inte kan anses
grunda hemvist, i vart fall inte om ett forfarande har inletts for att fa dem
aerlamnade. Darfor skulle barnen inte anses ha hemvist i Sverige och
darmed forelag ingen svensk domsrétt.

2.2 Domsratt

Det har lange varit barnets hemvist som utgjort den huvudsakliga grunden
for domsrétt i ma om vardnad av barn. | internationella forhallanden
foreligger svensk domsrétt i frégor om vardnad, vilket dven omfattar
umgange, i samband med att en domstol tar upp ett aktenskapsmal. Det
finns dock ingen skyldighet for domstolen att ta upp dessa fragor utan
domstolen avgér om det finns ett praktiskt behov av att ta upp det. Det har
ansetts att ett sadant behov foreligger nar barnet vistas i %/erige, men det
finns &ven andra situationer nar ett sddant behov foreligger.

Forumregelni 6 kap 17 § FB innebér att vardnadstvister skall tas upp pa den
ort dar barnet har hemvist. Detta kan ledatill analogislutsatsen att enbart det
faktum att barnet har hemvist i Sverige innebédr att svensk domsrétt
foreligger. | en situation dér ett barn egenmaéktigt har forts till Sverige
foreligger alltsd svensk domsratt sa snart man anser att barnet fétt hemvist
hér. | beddmningen tas visserligen hansyn till att barnet fatt hemvist genom
en brottsig garning, men den omsténdigheten forlorar i betydelse efter ett
tag. Om den svenska domsrétten uppkommer pa grund av omstandigheter
som inte har med sédva bortfdrEHdet att gora sa paverkar inte det
egenméaktiga forfarandet domsrétten.

Néar det gdller fall dar den svenska domsrétten & beroende av om barnet
vistas eler har, hemvist i Sverige kan man beakta hur barnet férts hit. |
Wilcox-md et* hade modern olovligt tagit barnet till Sverige i strid med ett
avtal mellan foréldrarna om att inte ta barnet utomlands innan
vardnadsfragan 16sts i domstol. Efter bortférandet beslutade en amerikansk
domstol att ge vardnaden till fadern. Modern vackte talan i Sverige for att fa
vardnad p.g.a. att nya omstandigheter tillkommit. Nar malet kom till HD
hade barnet bott i Sverigei tre ar. Detta sett tillsammans med det faktum att
modern hade svenskt medborgarskap och hemvist har gjorde att HD ansdg
att det fanns en sa stark anknytning till Sverige att tvisten skulle provas har.
De omstéandigheter under vilka barnet kommit till Sverige kunde inte léngre
tillméatas nagon betydelse. Aven i andra fall dar barn egenméktigt forts till

19 Bogdan, M, 1999 s. 206-207, 6 kap 17 § FB.
1 Bogdan, M, 1999 s. 206. 6 kap 17 § FB.
2NJA 1974 s. 390.
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Sverige har HD ansett svensk do&srétt foreligga med hanvisning till att
barnet forvarvat hemvist i Sverige.

Stockholms tingsrétt namns som reservforum bade i 6 kap 17 § FB och 7
kap 12 § FB, vilket antyder att svensk domsrétt kan foreligga éven i andra
fal an nér barnet har svenskt hemvist. Om svaranden & vardnadshavare och
har hemvist i Sverige racker detta oftast for att svensk domsrétt skall
foreligga.

Den svenska domsrétten & altsa beroende av hur stark anknytning det
aktuella falet har till Sverige. HD har dberopat flera olika anknytningar till
Sverige som medfort att man valt att ta upp vissa mal. Det & dock oklart
vilken anledning som varit av avgorande betydelse. | NJA 1995 s. 770
ansdgs svensk domsrétt foreligga i ett fall dar forddrarna ansokte om att
vardnaden skulle vara gemensam, men dar endast fadern var svensk
medborgare med hemvist i Sverige. Domstolen motiverade detta med att en
vardnadstalan mot fadern hade kunnat prévas hér eftersom han hade hemvist
hér. Enbart parternas svenska medborgarskap torde inte leda till svensk
domsrétt. Det kan anda vara av betydelsei vardnadsmal eftersom ett svenskt
medborgarskap innebéar svgwsk domsrétt i aktenskapsmal, dar man aven kan
ta upp fragor om véardnad.

| NJA 1995 s. 241 ansag HD daremot att barnet numera hade en sa stark
anknytning till Norge att hans ursprungliga hemvist i Sverige hade forlorat
sin betydelse. De anforde bl.a. att modern gift om sig i Norge samt att sonen
bott dar i tva & och anpassat sig va. Foljaktligen ansdg man inte att det
fanns anledning for svensk domstol att ta upp malet.

| ett fall frén Svea hovrétt som meddelades den 27 mars 1981 hdll modern
kvar sonen i Sverige efter ett tillfalligt besok och satte honom i svensk skola
trots att fadern enligt en polsk dom hade vardnaden om barnet. Modern
yrkade efter kvarhallandet att svensk domstol skulle flytta 6ver vardnaden
till henne. Hovrétten ansdg att svensk domsrétt inte forelag eftersom sonen
var foédd och uppvuxen i Polen och hade bott hos fadern sedan skilsméssan.
Bade fadern och sonen var polska medborgare och fadern hade dessutom
hemvist i Polen. Den tillfélliga vistelsen i Sverige och det faktum att han
olovligt hdllits kvar efter sommarlovet medgﬁj inte en sadan anknytning till
Sverige att svensk domsrétt ansags foreligga.

Nér ett barn olovligen forts bort till Sverige kan den kvarvarande foréldern
ofta ansbka om overflyttning av barnet enligt 21 kap 6 och 7 88 FB, vilket
dven kan anvandas for oOverflyttning till utlandet. Det finns da ingen
anledning att ta upp den bortférande fordderns talan. | de fal en
overflyttning vagras bor svensk domsrétt alltid foreligga.

3 Bogdan, M, JFT 1982 s. 117-119.

4 Bogdan, M, 1999 s. 207.

> Bogdan, M, 1999 s. 208.

1 M&nummer O 2353/80 refererat av Bogdan, M i JFT 1982 s. 119-120.
" Bogdan, M, JFT 1982 s. 122-123.
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Inom Norden kan mal om vardnad av barn tas upp i samband med ett
yrkande om &ktenskapsskillnad eller hemskillnad. Ett yrkande som vécks
senare tas upp i den stat dar svaranden har hemvist &en om talan avser
andring av ett tidigare meddelat beslut i en annan stat. Har parterna lamnat
in en gemensam ansokan racker d%att en av dem har hemvist i Sverige for
att svensk domsrétt skall foreligga.

Nér det galler jurisdiktion i internationella vardnadsfragor som uppkommer
utan samband med ett &ktenskapsmal far man gatill réttspraxis, doktrin och
vissa analogier fran forumregelni 6 kap 17 § FB. Det & inte uteslutet att ett
barns svenska medborgarskap kan ge domsrétt.

2.3 Lagval

Huvudregeln nér det gdler vardnad och umgénge &r att man tillampar lagen
i det land dar barnet har hemvist oavsett barnets medborgarskap, vilket &ven
gdler i nordiska forhallanden. Det betyder att ndr barn med svenskt
medborgarsk%) har hemvist utomlands skall svenska domstolar tillampa
utlandsk rétt.

Enligt 3 kap 6 § IAL skall mél angéende vérdnad av barn alltid provas enligt
svensk lag om barnet vistasi Sverige, det finns altsainget krav pa att barnet
skall ha hemvist hér. Tillampningen av 3 kap 6 § IAL kan innebara att en
tvist angdende vardnad om ett barn som varken & svensk medborgare eller
har hemvist har anda kan avgoras i Sverige efter svensk lag om foréldrarna
ar svenska medborgare och barnet vistas har. 3 kap 6 § IAL torde dessutom
kunna tillampas analogiskt nar frégtl om underhdll och véardnad tas upp
utan samband med ett dktenskapsmal.

Nar det gdler vardnadsmd i nordiska forhdllanden tillampar man
domstolslandets lag enligt 9 § forordning (1931:429) om internationella
réttsforhallanden rorande aktenskap, adoption och formynderskap (NAF).

NJA 1992 s. 93 handlar om en vardnadstvist om tva pojkar, varav den ena,
Tarek, vid tre &rs dlder olovligt fordestill Tunisien av fadern och hallits kvar
dar i cirka tio ar. Vid tiden for vardnadstvisten hade Tareks yngre bror
Robin Ramzi fortfarande hemvist i Sverige, vilket ocksa bada foraldrarna
hade sedan |ang tid tillbaka. Tarek var bade svensk och tunisisk medborgare
och hade hemvist i Sverige innan han fordes bort. Detta gjorde att HD ansa
att anknytningen till Sverige var sa stark att svensk lag skulle tillampas.

88§ NAF.

¥ Bogdan, M, JFT 1982 s. 117.

% Bogdan, M, 1999 s. 204.

2! Bogdan, M, 1999 s. 203-205.

2 Underinstanserna har ocksA till&mpat svensk rétt, men utan att motivera varfor.
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2.4 Verkstallighet av svenska vardnadsdomar

N&ar en allmén domstol meddelat beslut eller dom i en frédga angdende
vardnad, boende eller umgange skall verkstallighet av domen eller beslutet
sbkas hos lansrétten enligt 21 kap FB. Samma sak gdler na
vardnadshavarnaingétt ett avtal om vardnaden.

Vid verkstéllighet sétter man barnets basta framst och efterstrévar ett
frivilligt dverlamnade av barnet. Har barnet fyllt tolv ar, eller uppnétt en
sadan mognad att dess vilja bor beaktas pa samma sétt, far lansrétten
forordna om verkstéllighet mot_barnets vilja endast om det & nddvandigt
med hansyn till barnets basta® | NJA 1992 s. 93 hade Tarek forts till
Tunisien vid tre ars dder och tillbringat tio ar dar hos sina farforddrar. Han
kunde ingen svenska utan pratade arabiska och hade inte haft nagon kontakt
med modern pa flera &r. | malet uppgavs att Tarek motsatte sig en flytt till
Sverige och domstolen anforde att man skall ta héansyn till barns asikt nar
det natt en sddan alder och mognad som han gjort. HD uttalade att en svensk
vardnadsdom som gav modern véardnad inte skulle kunna verkstéllas i
Tunisien men ansag aven att en verkstédlighet mot Tareks vilja inte kunde
ske i Sverige heller eftersom han motsatte sig det. Av 21 kap 5 § FB
framgdr att en verkstallighet kan ske mot barnets vilja om det anses vara det
basta for barnet. Bl.a. med hanvisning till att Tarek bott s lange i en annan
kultur med ett annat sprék ansdg domstolen att ﬂft var bast for Tarek att
stannai Tunisien och fadern fick enskild vardnad.

Ett beslut om verkstéllighet kan férenas med vite eller polishamtning av
barnet. Vite skall anvandas i forsta hand och polishamtning endast da_man
anser att det & den enda mgjligheten att genomféra en verkstéllighet= Det
har dock visat sig att vitesinstitutet & forenat med vissa problem. Dessa
visar sig sarskilt i forhdllande till tillampningen av verkstéllighetslagen
eftersom den som vitet riktas mot kan férhala forfarandet pa olika sétt. Bl.a.
kan bade forelaggandet och beslutet att doma ut vitet dverklagas. Dessutom
kan inte vitet domas ut dl beslut om hdmtning tas foérrén
vitesforelaggandet vunnit laga kraft®. Vitesinstitutet ar saledes inte gnat at
de snabba forfaranden som kréavs i de forhdllanden verkstallighetslagen tar
sikte pa. Motséttningarna mellan parterna &r i de flesta fall mycket stora och
man kan inte alltid rékna med att den som fétt ett vite utdomt mot sig
kommer att folja det. Darfor bor lansrdtten endast férelédgga vite om
forhdllandena & sadana att det bedoms vara andamasenligt for att fa barnet
Overlamnat. | samband med att vite doms ut kan rétten &en lamna ett

%21 kap 1-2, 5-6 §§ FB.

% HD beslutade att modern skulle harétt till umgange med Tarek i Sverige varannan helg
och vissa sasmmanhéngande veckor under lov. Modern fick vardnaden om den andra sonen
Robin Ramzi och faderns yrkande om umgénge |amnades utan bifall.

» 21 kap 3§ FB.

% Se RA 1980 2:53, prop. 92/93:139 om olovligt bortférande och andra internationella
forhdlanden s.18-19.
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medlingsggpdrag, eftersom det &r bast for barnet om ett Gverlamnande sker
frivilligt.

| ménga fal & inte forelaggande av vite tillrackligt och om lansrétten
forutser det kan beslut om polishdmtning tas direkt. Polishamtning kan
utgora en psykisk pafrestning for ett barn samtidigt som det ar 6nskvart att
ett barn dterlamnas sa snart som majligt nar sa skall ske. Mgjligheten att
anvanda sig av polishdmtning bor dock vara mer begransad nér det galler
verkstallighet av beslut rérande umgange an nar det galler vardnad® Nar ett
beslut om polishamtning tas skall samtidigt b&d%‘om medlingsuppdrag tas
for att forsoka fafram ett frivilligt dverlamnande.

Lansrétten kan vagra verkstéllighet om de anser att det & uppenbart att
forhallandena andrats sedan domen eller beslutet i fragan meddelats och att
fragan bor provas pa nytt med hénsyn till barnets basta. Detta sker da i
allmén domstol.

Nér det inte foreligger ndgon dom, beslut eller avtal men barnet vistas hos
ndgon annan an vardnadshavaren kan vardnadshavaren @nda ansoka om
Overflyttning av barnet. Om det med hansyn till barnets basta & |[ampligare
att saken provas av alman domstol kan lansrdtten vagra verkstalighet.
Samma sak gdler ndar gemensam vardnad foreligger men en av
vardnadshavarna utan beaktansvart skal egenméktigt fort bort eller
kvarhdllit barnet och den andra begar réttelse. | dessa fal sker en
overflyttning av barnet utan att salva vardnadstvisten avgors. Ett beslut om
overflyttning enligt 21 kap FB hindrar inte att vardnadsfragan provas pa nytt
p.g.a éndradefdrhéllaﬂjen eller om annat sarskilt skal finns for ny prévning
enligt 21 kap 15 § FB.

Handrackningsreglernai 21 kap FB kan &ven anvandas nér det & fraga om
att flyttg over ett barn till utlandet, men domstolarna har varit restriktiva
med det.

Aven ett beslut om &terlamnande enligt verkstallighetslagen skall verkstéllas
av lansrétten. Det fiIgTs en mojlighet i 21 kap 14 § FB for beslut att bli
omedelbart géllande.

" Ds1992:39, Olovligt bortfdrande och andra évergrepp mot barn, s. 22-23.

% Prop. 1992/93:139, s. 21.

®21kap48§1tFB.

%021 kap 1-6 §§ FB.

%1 21 kap 7-8 §8§ FB, Bogdan, M, 1999 s. 210.

% Bogdan, M, N&got om gransdverskridande barnkidnappningar, Festskrift till Ulla
Jacobson 1991, s. 25.

* Prop. 1992/93:139 s. 18-20.
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2.5 Erk&dnnande och verkstéallighet av utlandska
vardnadsdomar

2.5.1 Allmant

Speciella regler géller for erkdnnande och verkstéllighet av utlandska
domar, vilket kan fa stor betydelse for den fordder som fatt vardnaden om
ett barn i en utlandsk vardnadstvist. Fors sedan barnet till Sverige spelar det
stor roll om vardnadshavaren kan &beropa den utlandska domen eller om en
ny réttegang skall inledas. Om den utlandska domen géller i Sverige innebar
det att den far samma réttsverkningar som en motsvarande svensk dom. Det
innebér att domen kan verkstéllas och hindra ett nytt avgérande i samma
sak, res judicata, &ven om vissatyper av fall kan omproévas trots en gallande
dom. Aven om en utlandsk dom inte erkénns kan den fa ett visst bevisvarde,
som avgors fran fal till fall.

Erkannande sker oftast utan nagra formaliteter medan det for veﬁstéllighet
oftast kravs ett verkstéllighetsbeslut (exekvatur) av Svea Hovrétt.

Huvudregeln i svensk rétt & att utldndska domar varken erkanns eller
verkstdlls i Sverige. Néar det géller utlandska vardnadsdomar har det slagits
fast | praxis att de inte erkanns utan stod i lag. | NJA 1974 s. 133 | rorde
tvisten en pojke som var tysk medborgare. Han hade férts till Sverige av
modern och sedan hélsat pa fadern i Tyskland och olovligt kvarhallits dar.
Fadern inledde en vardnadstvist i Tyskland men I& sonen hdsa pa modern i
Sverige. Modern gjorde sig sedan skyldig till ett olovligt kvarhdlande av
sonen och inledde en vardnadstvist i Sverige. En tysk domstol gav fadern
interimistisk vardnad och beordrade modern att Gverlamna barnet till
honom.

| den svenska processen uppkom fragan om den tyska réttegangen utgjorde
ett réttegangshinder. HD uttalade att en utlandsk vardnadsdom inte kan
verkstdllas i Sverige utan att det finns stéd i lag. Domstolen hanvisade till
(nuvarande) 21 kap 7 och 8 88 FB som stadgar att barn skall dverflyttas till
den som har vardnaden enligt lag. Bestammelserna kan tillampas aven nar
det & en utlandsk lag som pekar ut vardnadshavaren men svensk réatt skall
tillampas pa fragan om overflyttning skall ske® HD uttalade vidare att
utléandska vardnadsavgoranden endast skall ges bevisverkan nér lagstod
saknas. Det innebér att en utlandsk vardnadsprocess inte heller utgdr nagot
rattegangshinder. Inget réttegangshinder foreldg och sonens hemvist gav
svensk domsréitt.

¥ Bogdan, M, 1999 s. 287-291.
% Bogdan, M, 1999 s. 291.
% Ds Ju 1986:7, Olovligt bortférande av barn i internationella férhallanden, s. 16.
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I NJA 1974 s. 629 Il var familjen bosatt i Grekland da modern tog barnen
till Sverige utan faderns vetskap. Hon véckte talan i Sverige angdende
vardnad men fadern invande att en grekisk vardnadsdom redan forelag som
gav honom ensam vardnad. Barnen hade vistats i Sverigei flera ar och hade
forvarvat svenskt medborgarskap, vilket i sig var tillréckligt for svensk
domsrétt. Fragan var om den grekiska domen utgjorde ett réttegangshinder.

HD pépekade att domen i sak inte far framsta som uppenbart of6renlig med
barnets basta. Eftersom barnen bott sa lange (cirka 6 &) hos modern i
Sverige ansdgs inte kravet pa barnens basta vara uppfyllt om barnen
overlamnades till fadern i Grekland. Enligt HD utgjorde inte den grekiska
domen nagot hinder for en réttegang i Sverige i vardnadsfragan och barnens
svenska hemvist gav svensk domsrétt.

Dessa tva domar innebér att utlandska vardnadsdomar inte erkannsi Sverige
utan lagstod. Det gdller &ven i de fall omstandigheterna ar of 6randrade, men
den utldndska domen kan forebringas som bevis for vad som & barnets
basta. Den omstéandigheten att en domstol i ett land som barnet har en néra
anknytning till har bedomt vardnadsfragan pa ett satt bor tillmétas viss
betydeL.ge. Det &r till barnets nackdel om fragan l6ses pa olika sétt i olika
lander.

Lagstod for erkdnnande och verkstdllighet &terfinns bl.a i
verkstéllighetsdagen i forhallande till de lander som ar anslutna till 1980 ars
Europaradskonvention. Lagen omfattar domar och beslut som fattats av en
domstol eller annan myndighet men dven avtal som godkénts av en domstol.
Denna lag riktar sig enbart till de lander som undertecknat konventionen,
men regeringen kan forordna att den skall gdla aven i forhdllande till andra
stater om kravet pa 6msesidighet ar uppfyllt.

Om en svensk dom erkanns eller verkstélls i utlandet beror pa varje lands
internationella processrétt. | de fall bada landerna har tilltrétt en konvention
om erkdnnande och verkstéllighet torde en svensk dom fa ungefar ssmma
réttsverkningar i utlandet som en utlandsk far i Sverige. | forhallande till
ickeukonvention%\nﬁltna lander kan det vara svart med hansyn till Sveriges
negativainstallning.

I NJA 1992 s. 93, Tarek-falet, hade den tre-arige Tarek forts fran Sverige
till Tunisien, som inte tilltratt nagon konvention pa omradet. Pojken hade
sedan lamnats kvar hos farfordldrarna i tio & medan fadern bosatte sig i
Sverige. | den svenska vardnadstvisten resonerade sig HD fram till att det
var béast for Tarek att fadern fick enskild vardnad om honom. | bedomningen
tog HD upp att en svensk dom som gav modern enskild vardnad inte skulle
vara verkstédllbar i Tunisien och att svenska myndigheter inte skulle kunna
medverkatill en verkstéallighet av domen.

3" Bogdan, M, JFT 1982 s. 107-108.

% Bogdan, M, 1999 s. 209-210, 3 §§ verkstéllighetslagen, Walin, G, Féraldrabalken och
internationell féraldraratt, 5 uppl. 1996 s. 647 ff.

¥ Bogdan, M, 1999 s. 286-287.
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2.5.2 Norden

Mellan de nordiska landerna finns ett omfattande samarbete pa det réttsliga
omradet. Nar det géler erkdannande av domar fran andra lander inom
Norden finns lagstod i 22 § NAF som foreskriver att vissa nordiska domar
skagdllai de dvriga staterna utan nagot sarskilt forfarande eller féregdende
provning. Enligt 8 8§ omfattar dessa domar tillféllig vardnad och underhall
av barn som tas upp i samband med yrkande om hemskillnad eller
aktenskapsskillnad.

Mellan de nordiskalanderna finns dven en 6verenskommelse som aterfinnsii
lag (1977:595) om erkannande och verkstallighet av domar pa privatréttens
omrade (NEVL). Lagen innebdr att avgérande av en domstol eller
administrativ myndighet i ett annat nordiskt land angdende vardnad,
umgange eller éverldmnande av barn i annat fall skall verkstéllasi Sverige.
Forutséttningen & att beslutet & verkstdllbart i den stat som meddelat
domen och omfattar aen beslut som inte har vunnit laga kraft. Andra
stycket i 6 8 NEVL foreskriver att om domen strider mot ett beslut som
meddelatsi Sverige far det bara verkstéllas har om sa skall ske enligt NAF k!

2.5.3Familjeréattsliga statusdomar

En statusdom innebar en klassificering eller omklassificering av ngot slag
t.ex. aktenskapsskillnad, faderskapsfaststallelse eller vardnad. | forhdllande
till sddana domar galler speciella regler eftersom det skulle innebéra ett
ingrepp i befintliga utlandska familjeforhdllanden om man inte erkénde
dessa. Nar det géller faststéllande av faderskap, nullitet av ett aktenskap och
liknande kan en svensk dom ersétta den utléndska eftersom det handlar om
att faststdlla redan existerande forhdllanden. Sadana forhadlanden borde
kunna provas, i ala fal pregudiciellt, i Sverige &ven nér svensk domsrétt
inte féreligger.

Gransen mellan statusskapande och statuskonstaterande domar & dock
flytande och det & orimligt om personer skulle tvingas ansbka om
aktenskapsskillnad eller adoption i varje land dér fragan & av intresse. Detta
har gett upphov till bestammelser som innebdr att &en om ingen
internationell Gverenskommelse har ingétts skall utléndska statusdomar
erkdnnasi Sverige om vissavillkor &r uppfyllda.

Traditionellt sett har det ansetts att en utlandsk konstitutiv statusdom kan
erkdnnas aven utan stod i lag om det inte strider mot svensk ordre public
och parterna hade en stark anknytning till det land som meddelat
statusdomen. Om anknytningen till det landet &r sa stark att det hade lett till

O\walin, 1996, s. 729-730, 6 § NEVL.
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svensk dﬁnsréttt i motsvarande fall sd anser man att kravet pa anknytning ar
uppfyllt.

2.5.4 Ordre public

Undantag med hanvisning till ordre public innebér att en utléndsk regel eller
avgorande som &r uppenbart oforenlig med grunderna for var réattsordning
inte tillampas. Detta und%tag tillampas ex officio, alltsa utan att ndgon av
parterna har aberopat det.

Inom den IP-réttsliga lagstiftningen finns flera ordre public forbehdl, t.ex. 7
kap 4 § IAL men anvandningen av ordre public behtver inget stod i lag.
Ordre public-forbehdllet anses gdlla inom i princip hela den svenska IP-
rétten. Det rader viss tveksamhet nar internationella konventioner inte
innehaller ndgot ordre public-undantag. Men &en om en konvention inte
uttryckligen tilléter anvandningen av ordre public sd behover det inte vara
uteslutet. Aven nar en konvention till&ter undanE? med hanvisning till ordre
public skall det endast anvandas i undantagsfall.

| svensk praxis har domstolarna varit mycket restriktiva med att Oppet
hanvisa till ordre public och istéllet hittat andra véagar for att undvika en
tillampning av en vissregel eller dom.

2.6 Radets forordning 1347/2000

Den 1 mars kommer Radets forordning 1347/2000 om domstols behorighet
och om erkdnnande av domar i aktenskapsma och ma om foraldraansvar
for makars gemensamma barn att trada ikraft. Den ersétter da Bryssel |-
konventionen som i princip har samma innehdll. Bryssel Il-konventionen
innehaller regler som innebér att den domstol som har domsrétt i fragor om
aktenskapsskillnad, hemskillnad eller annullering av ett aktenskap aven har
domsrétt i frégor rorande forddraansvar. Forutséttningen &ar att
gemensamma barn har hemvist i den staten. Domsrétt foreligger aven i fall
dér forddrarna samtycker samt minst en av fordldrarna har forddraansvar
for barnet och barnet har hemvist inom EU. Det skall &en vara i barnets
intresse att fragan tas upp. Artikel 4 innebar att den myndighet som har
domsrétt enligt artikel 3 skall utbva den i enlighet med Haagkonventionen.
Det inneB?r att barnets hemvist fére bortforandet tryggas som grund for
domsrétt.

“- Bogdan, M, 1999 s. 298-301.

“2Bogdan, M, 1999 s. 70-71.

“Bogdan, M, 1999s. 72-73.

4 K ommentar till Forslag till rédets férordning om domstols behdrighet och om erkannande
och verkstédlighet av domar i dktenskapsmd och om ma om foradraansvar for makars
gemensamma barn 04.05.1999 99/0110 (CNS) s. 14 artikel 4.
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En skillnad mellan Bryssel Il-konventionen och forordningen & att den
sistnamnda kommer att tillampas dven pa medborgare fran lander som inte
& medlemmar i EU om de har_en tillrackligt stark anknytning till ndgon av
med|emsl&ndernas territorium.

% Mikael Alenmark: EU-upplysningen. Férordningen & publicerad i EGT & 2000 nr L
160. Den kommer inte att gélla for Danmark, men de har ratificerat Haagkonventionen.
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3 Haagkonventionen den 25 oktober 1980
om de civila aspekterna pa internationella
bortféranden av barn

3.1 Haagkonferensen for internationell
privatratt

Haagkonferensen for internationell privatréit har utformat flera system for
internationellt samarbete och skydd for barn. Deras arbete gar ut pa att
forhandla och forfatta Haagkonventioner. Den permanenta byran bestar av
fyra jurister fran olika medlemslander. Traditionellt sett arbetar de med att
utveckla och Overvaka Haagkonventionerna och att bista i kontakterna
mellan landerna. De organiserar &ven sarskilda kommittéer Overvakar
konventionernai praktiken och informerar om konventionerna.

Nér det gdler internationella bortféranden av barn har Haagkonferensen
arbetat fram tva konventioner som jag kommer att behandla
Haagkonventionen frl:?ﬁl 1980 om de civila aspekterna pa internationella
bortféranden av barr* och Haagkonventionen fran 1996 om behdrighet,
tillamplig lag, erkénnande, verkstallighet Emt samarbete i fraga om
foradraansvar och atgarder till skydd for barn®:

3.2 Syfte

Haagkonventionen antogs 1980 av Haagkonferensen for internationell
privatratt, dar Sverige varit medlem sedan 1894, och konventionen
ratificerades av Sverige 1989. 60 stater & anslutnatill konventionen men for
Sveriges del géller den endast i forhallande till 48 stater. Detta beror pa att
medlemsstaterna har rétt att inte godkénna stater som tilltrétt konventionen i
efterhand. Sverige har foljaktligen inte godkant alla staters anslutning.

Vaje & avgdors melan 1500 och 2000 ansokningar enligt
Haagkonventionen i de 60 stater som konventionen géller i. For Sveriges del

“6 http://www.hcch.net/e/conventions/project.html.

4" Som hér benamns Haagkonventionen. Den undertecknades av de forsta staterna den 25
oktober 1980 och Sverige andét sig 1989 (Makarowski, C, Lundwall, A, Bortférda och
kvarhdllna barn i utlandet och Haagkonventionen om de civila aspekterna pa
internationella bortférande av barn, 1999, s. 5).

8 Som har benamns 1996 &rs Haagkonvention.
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handlar det om ungefar 40 &renden per ar dﬁ ungefar hélften gdler
bortféranden till Sverige och hdften fran Sverige.

Det huvudsakliga syftet med Haagkonventionen & att motverka
uppkomsten av olovliga bortforanden av barn pa internationell niva och att
sakerstélla att barn sd snabbt som mgjligt fors tillbaka till sin ursprungliga
hemmiljo efter ett bortférande. Konventionen syftar till att dterstélla de
faktiska forhdlanden som radde fore bortforandet och skiljer sig darmed
fran andra IP-réttsliga konventioner som traditionellt reglerat erkannande
och verkstéllighet av domar. Ett annat syfte med konventionen &r att fa de
fordragsslutande staterna attéeﬁpektera réten till utévande av vardnad och
umgange i de andra staterna.

Dessa syften aterfinns i artikel 1 i konventionen men det finns dven andra
fragor som anses utgora subsididra syften. Nagra av dem &r barns rétt till ett
meningsfullt forhdllande med bada sina forddrar och barns rétt att komma
till tals. Dessa réttigheter har utvecklats utanfor konventionen och da
speciellt i Barnkonventionen. Det &r viktigt att dessa réttigheter tol i
enlighet med Haagkonventionens syfte och inte ges en vidare tolkning.* Ett
annat subsidiart syfte ar skapandet av centramyndigheter, vilkas samarbete
kan anvandas internationellt dven angéendegj)ndra problem rérande vardnad
och umgange an just olovliga bortféranden.

3.3 Skyldighet att overflytta barn

Huvudregeln i Haagkonventionen &r att ett barn som olovligt forts bort fran
vardnadshavaren, eller en av dem vid gemensam véardnad, skall dtersandas
till det land dér det senast hade hemvist. Detta gdller oavsett om det
foreligger ett avgorande i vardnadsfragan eller inte. Domstolen i det land dit
barnet forts har endast kompetens att fatta beslut om ett aterlamnande av
barnet, férutom vissa stadgade undantag. Enligt huvudregeln & det
domstolen i det land dér barnet hade hemvist fére det olovliga bortférandet
som skall avgora vardnadsfragan och det & ocksa det landets lag som har
storst betydelse.

Konventionen behandlar endast civilréttsliga aspekter pa bortforandet och
inte straffréttsliga. Detta valde man eftersom det kan forsvara éterforande av
barn om foraldern riskerar straffréttsligt atal. Straffréttsliga konsekvenser
kan dessutom forsvara m('jjlighetgpa till umgéange mellan barnet och den
foralder som en gang fort bort det.

49 Jantera-Jareborg, M, Olovliga bortféranden av barn: dags att stilla Sverige vid
skampalen? , SvJT 2000 s. 875.

% Artikel 1 Haagkonventionen, Pérez Vera-rapporten's. 445 p. 66.

*! Beaumont & McEleavy, The Hague Convention on International Child Abduction, 1999
s. 33.

2 Anton, A.E, The Hague Convention on International Child Abduction, International and
comparative law quartely Volume 30 July 1981 s. 543.

% Makarowski, C, Lundvall, A, 1999, s. 12-13.
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Huvudregeln aterfinnsi artikel 12 som lyder:

” Om ett barn olovligen har forts bort eller hallits kvar enligt vad som sagsi
artikel 3 och det...har forflutit mindre an ett ar..., skall vederbtrande
myndighet besluta om barnets omedelbara aterlamnande.”

De krav som stélls for att &terlamna ett barn &r att barnet & under 16 ar och
fore bortforandet hade hemvist i det land dit det skall aterlamnas. Dessutom
skall ett olovligt bortférande ha skett och det far inte ha gétt mer an ett ar
sedan bortférandet. Den tidpunkt som bor réknas nér ett barn olovligt hélls
kvar & den dag da barnet skulle ha 6verlamnats till sin vardnadshavare. Har
vardnadshavaren gatt med pa en forlangning av en vistelse réknas tiden fran
den forlangda tidpunkten Domstolen har dock enligt artikel 18 alltid
behorighet att besluta om ett aterlamnande av barnet, vilket bl.a. innebér att
de kan besluta att éterﬁda barnet enligt andra bestdmmelser som gér langre
an Haagkonventionen.

Anledningen till tidsgransen pa ett & var att man ansag att nar ett barn
funnit sig till rattai en miljo skall ett dterlamnande endast ske efter att man
undersokt grunderna for vardnaden, vilket ligger utanfér konventionens
tillampningsomréde. Att faststdlla en tidsgrans ansdgs vara det bésta
aternativet. Artikeln innehdler inget om vem som har bevisbordan for att
barnet anpassat sig va till den nya omgivningen. Logiskt faller den
uppgiften pa den person som motsatter sig att barnet aterlamnas.

Skyldigheten att dterlamna olovligt bortforda barn géller bara i forhalande
till de stater som ratificerat konventionen. | forhdlande till andra lander
finns ingen s&dan skyldighet. | Finland har man dock valt att anvanda sig av
aterlamni ngspLi;_lI<ten aven i forhdllande till lander som € undertecknat
konventionen.

3.4 Hemvistbegreppet

3.4.1 Definition

Barnets hemvist har stor betydelse bade for att galva tillampningen av
konventionen & beroende av det och for att hemvistlandets lag skall avgora
om bortforandet var olovligt eller inte. Det & ocksa oftast till dettaland som
barnet skall aterlamnas. Principen om barnets hemvist far &en den

> Prop. 1988/89:8 om olovligt bortférande av barn i internationella forhallanden s. 43.

% pérez Vera-rapporten s. 460.

% pérez Vera-rapporten s. 458-459.

> Kvisberg, T.E, Internasional barnebortféring med hovedvekt p& Haagkonvensjonen av.
25 oktober 1980, 1994 s. 117.
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konsekver&n att nér ett barn inte har ndgot hemvist & inte konventionen
tillamplig.

Hemvist som anknytande faktor har traditionellt anvants av
Haagkonferensen i de konventioner dar det varit mgjligt. Att man anvéander
det inom familjeratten beror pa att det ger en flexibilitet som &r nédvandig i
dagens samhdlle. For att behdlla detta har Haagkonferensen valt att inte
definiera begreppet. Man har déarmed valt att ge domstolarna uppgiften att
tolka vad som skall anses vara ett barns hemvist i varje enskild situation.

Det & den nationella rétten som definierar begreppet hemvist, vilket innebar
att det & domstolslandets lag som avgor var barnet har sitt hemvist. Det blir
alltsd upp till den domstol som skall avgtra om ett barn skall &terlamnas att
bedoma var barnet har sitt hemvist. Hemvistfragan avgors da enligt
domstolens nationella rétt, vilket omfattar bade intern rétt och IP-réttsliga
regler. Detta skulle kunna ge upphov till att domstolar i olika léander tolkar
hemvistbegr%oet pa skilda sitt men det har inte skett i nagon stérre
utstrackning.

For de flesta barn &r det |&tt att avgdra var det &r bosatt och oftast har barnet
bott i samma land hela livet. Olovliga bortféranden férekommer daremot
oftast i forhallanden déar familjen har anknytning till fler lander &n ett.
Domstolen f&r da gora en helhetsbedomning i varje fall. Aven om ingen
definition har getts fran Haagkonferensen framgdr det av Pérez Vera
rapporten att ett barns hemvist, enligt konventionen, utgors av dess familj
och den sociala milj6 han véxt upp i och som &r det centralai hans liv. Det
innebdr att man valt att prioritera den faktiska situation som barnet befinner
sigi."“Domstolarna & Overens om att ett olovligt bortférande, i princip, inte
skall leda till att ett nytt he@vist skapas. Hade detta godtagits hade
konventionen blivit meningsl 6s.

3.4.2 Foraldrarnas hemvist

| praktiken & det ofta svart att skilja mellan barnets hemvist och
foraldrarnas. Speciellt nar det gadller sma barn &r det vadigt svart for det att
ha kapacitet eller avsikt att uppna ett separat hemvist skilt fran fordldrarna, i
alafall under normala forhdllanden. Denna asikt aterspeglas aven i praxis,
t.ex. uttaladesi Re F. (A Minor) (Child Abduction) att ett litet barn inte kan

% Kvisberg, T.E, 1994 s. 110-111, artikel 4 Haagkonventionen, Beaumont & McEleavy,
1999, s. 90.

% Beaumont & McEleavy, 1999, s. 90, Pérez Verarapporten s. 451 p. 83, Kvisberg, T.E,
1994 s. 93-94, 111 Det finns endast ett par definitioner i konventionen vilket &r tradition
frén Haagkonferensen.

% Beaumont & McEleavy, 1999, s. 46 ff., 93-96 Detta ger upphov till renvoi.

¢ Kvisberg, T.E, 1994 s. 111, 133-114.

62 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 93-96.
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uppna eget hemvist savstandigt fran forddrarna. Sa Lgnge sma barn bor hos
sinaforéldrar har de samma hemvist som forddrarna

| fallet Artso fran Australien hade den australiensiska fadern och den
engelska modern bott i England i 11 &r och bildat familj dar. De akte sedan
till Australien men det & oklart vilket syfte vistelsen hade fran borjan.
Fadern ansdg att de beslutat sig for att flytta dit permanent medan modern
ansdg att de endast begett sig dit for en provoperiod. Efter nagra veckor
reste modern tillbaka till England och fadern vagrade lata henne ta barnen
med sig. Modern ansbkte om  Overflyttning av  barnen  enligt
Haagkonventionen och den australiensiska domstolen hade att ta stéllning
till var barnen skulle anses ha sitt hemvist. Av olika anledningar kom
domstolen fram till att fadern skulle anses ha hemvist i Australien och
modern i England. Frégan var da hur det paverkade barnens hemvist. Det
pdpekades att bade fadern och modern hade lika réttigheter som
vardnadshavare i bada landerna och att den enes beslut att flyttatill ett annat
land och bositta sig dar inte paverkade barnens hemvist. Ett sadant beslut
maste tas gemensamt av vardnadshavarna for att fa effekt pa barnens
hemvist. Att ett olovligt bortférande inte éndrar barnets hemvist ar klart men
detta innebdr att inte heller en lovlig vistelse andrar barns hemvist om inte
béda forédrarna har gett sitt samtycke. Domstolen &ar ocksa fast att det ar
foraldrarna som avgor var smabarn har sitt hemvist.

| RA 1995 ref. 99 kom dock Regeringsrétten till en annan slutsats, namligen
att barnet hade forvérvat hemvist trots att fadern inte givit samtycke till att
modern flyttade till Sverige med dottern. Modern och dottern hade i och for
sig bott i Sverigei tvaar vid tiden for rattegangen.

Nér det géller den tid som forflutit sa finns det ett svenskt fall dar hemvist
ansdgs ha forvarvats redan efter tolv dagar. Parterna var bosatta i Sverige
och modern hade vardnaden medan fadern hade regelbundet umgange med
barnen. Modern tog barnen till Holland utan faderns medgivande och efter
tolv dagar tog fadern tillbaka barnen till Sverige. Modern kravde
aterlamnande enligt Haagkonventionen. Den avgorande fragan i falet var
om barnen skulle anses ha forvarvat hemvist i Holland under dessa tolv
dagar. Lansrétten i Malmohus 1an hanvisade till att bade barnen och modern
var skrivna i Holland och att de hade bostad och arbete dér samt att sonens
skolgadng planerats och dottern hade fatt plats pa daghem. Dessa
omstandigheter tyder pa att modern haft for avsikt att stannai Holland med
barnen och domstolen ansdg att bosdttningen skulle anses vara
stadigvarande. Kammarétten i Goteborg uppréttholl beslutet och barnen
hade alltsa hemvist i Holland efter bara 12 dagar.

% Beaumont & McEleavy, 1999, s. 91-92.

% In the Marriage of P.G and A.C Artso, Family Court of Austraia at Dandenong, 19
March 1991 som refererat i Kvisberg, T.E, 1994 s. 113-114.

® Lansratten i Mamohus 14n den 16/10 1999 som refererat i Kvisberg, T.E, 1994 s, 115.
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3.4.3 Hemvist mot barnets vilja

Det har framforts asikter om att hemvist inte kan forvarvas mot en persons
vilja, men samtidigt hévdas att nar 1ang tid har forflutit kan hemvist andock
forvarvas. Barns hemvist & ju trots allt beroende av vardnadshavarnas och
efter att lang tid har forflutit, kanske flera ar, &r det svart att argumentera for
att hemvist inte skulle ha uppkommit. Denna asikt far stod i Cameron v.
Cameron dar domstolen, i strid med tidigare uppfattning, ansdg att en
patvingad vistelse kan leda till forvarvande av hemvist. | ett annat fall
ansags ett par och deras barn ha forvarvat hemvist i Kalifornien efter att ha
vistats dér i 26 manader trots att deras vistelse var illegal. Slutsatsen blir att
ett bortfort barn kan fbrvérg hemvist i den stat dit det férts mot dess vilja
om det har forflutit 1ang tid.

3.4.4 Vaxelvishemvist

Det uppstar en speciell situation nar forddrarna sluter ett avtal med
inneborden att barnet skall bo vaxelvis hos dem i olika lander. Domstolar i
olika lander har kommit fram till att hemvistet dndras varje gang barnet
flyttar i enlighet med avtalet.

Det finns ingen bestamd tidsgréns som ett barn skall vistasi ett nytt land for
att det skall ledatill att det gamla hemvistet gar forlorat. Ett uttalande, obiter
dictum, av domaren i Cameron v. Cameron antyder att ett avtal om att ett
barn skall vistas i ett land i sex manader &r tillrackligt for att nytt hemvist
skall anses ha uppkommit. Det innebar ocksa att det hemvist barnet hade
innan upphor att gélla. Detta & forenligt med konventionen eftersom det
inte & rimligt att barnet aterlamnas till ett land vars jurisdiktion det inte
langre har nagra band till. Det finns tva losningar pa problemet med
vaxelvis hemvist. Den ena & att man anser att barnet férvarvar hemvist
samtidigt som avtalet sager att barnet skall dverldmnas till ett annat land.
Den andra innebér att man anser barnet ha hemvist dar det bor tills det
overlamnas till den andra vérdnadshavaren (som i RA 1996 ref. 52).

| ett fall vistades en familj i England under vintern och pa Korfu under
sommaren. Eftersom det forelag sddan kontinuitet i flyttandet skulle barnen
anses hahemvist i England under vintern och pa Korfu under sommaren. En
annan domstol kom i In the Marriage of Hanbury Brown fram till att gédlva
konventionstexten enbart talade om ett hemvist. Detta & dock forenligt med
konventionen eftersom barn endast anses ha ett hemvist i taget aven nar
hemvistet andras kontinuerligt.

% Beaumont & McEleavy, 1999, s. 93-96.
¢ Beaumont & McEleavy, 1999, s. 98-100.
% Beaumont & McEleavy, 1999, s. 111, Re V. (Abduction: Habitual Residence).
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3.4.5 Hemvistbegreppet enligt Haagkonventionen i svensk
praxis

Ovan har redogjorts for det svenska hemvistbegreppet mera allmant och nu
skall redovisas for vissa aspekter av hemvistbegreppet som framkommit i
praxis med hansyn till Haagkonventionen.

Vid tillampningen av verkstallighetslagen skall man beakta syftet med
Haagkonventionen och det &r inte forenligt med konventionen att |ata ett
bortférande konstituera nytt hemvist for barnet. Det & & andra sidan inte
heller forenligt att anse bortférandet som ett permanent hinder mot
forvarvande av nytt hemvist. Har barnet fatt en sddan anknytning till det nya
landet som avses for att ett nytt hemvist skall anses uppsta kan sa bli fallet
aven om det &r ett resultat av ett olovligt bortférande. Det finns dessutom en
mojlighet i 12 § verkstdlighetslagen att vagra ett dterlamnande med
hanvisning till att barnet vistats i det nya landet mer an ett & och att det
funnit sig val tillrétta dar. | en sddan situation far man accatera det nya
hemvistet trots att det &r ett resultat av ett olovligt bortfGrande.

| RA 1996 ref. 52 hade fordldrarna avtalat om ett véxelvis boende mellan
foraldrarnai USA och Sverige. Flickan Amanda hade bott tva ar i Sverige
hos sin mamma och hade endast tillbringat ndgra veckor med sin far utanfor
Sverige under dennatid. Hon hade dubbelt medborgarskap och enligt avtalet
hade foraldrarna gemensam véardnad. Enligt avtalet, som fastsagits i
amerikansk domstol, skulle flickan flytta till fadern i USA men modern
vagrade dverlamna henne. Amanda vistades sdledes i Sverige utan faderns
samtycke.

Kammarrétten hanvisade till definitionen av hemvist i 7 kap 2 § i IAL,
vilken de ansdg skulle vara végledande &ven vid tilldmpningen av
verkstdlighetslagen. Vid en sammanvagning av omstandigheterna ansag de
att Amandas hemvist vid den relevanta tidpunkten var Virginia, USA. De
hanvisade till det som fordldrarna kommit Gverens om vid skilsmassan och
den reglering som da gjordes av umganges- och vardnadsfragorna. Parternas
avtal talade entydigt for att Amandas hemvist var USA nédr hon skulle ha
overlamnats. Domstolen pdpekade att fragan om hemvist inte kan regleras i
avtal.

Regeringsrétten pdpekade hur viktigt hemvistbegreppet var for utgangen i
malet eftersom kvarhallandet av flickan inte skulle anses vara olovligt om
hon hade hemvist i Sverige precis fore det datum da hon skulle ha
overlamnats till fadern. De uttalade, precis som de andra domstolarna, att
man skall vagledas av 7 kap 2 § IAL och dess forarbeten vilket innebér att
vistelsen skall anses vara stadigvarande for att hemvist skall uppsta

% RA 1996 ref. 52
0 |ansrétten kom till samma resultat och hénvisade bl.a. till att hennes vistelse i Sverige
varit tidsbegransad enligt det amerikanska domstolsheslutet och avtalet.
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Forutom detta skall man ta hansyn till att verkstallighetslagen tillkommit
p.g.a. Sveriges tilltrade till Haagkonventionen. Begrepp i lagen skall darfor
tolkas med hansyn till terminologin och syftet i konventionen. Man gor
sdledes en helhetsbedomning av de objektiva omstandigheterna i fallet
sasom vistelsens langd, sociala bindningar och andra forhdlanden av
personlig eller yrkesrnéais'si[gl:| karaktar som tyder pa en stadigvarande
anknytning till ett visst land.

Regeringsrétten kom fram till att Amanda skulle anses ha hemvist i Sverige
eftersom hon bott hér i tva & och anpassat sig vl till forhallandena pa sin
bostadsort. Dessutom hade fordldrarna avtalat att hon skulle bo i Sverige
ata ar fram tills att hon fyllde arton, medan avsikten var att hon endast
skulleboi USA i fyraar. Aven upp det faktum att modern haft den faktiska
vardnaden om barnet under de tva senaste aren och fadern enbart utévat
umgangesrétt hade betydel se.

| RA 1995 ref. 99 bodde familjen i USA fram till januari 1992 d& den
svenska modern tog dottern Juliatill Sverige och bosatte sig hér mot faderns
vilja. | november 1993 tog fadern efter ett besok i Sverige med sig dottern
till USA utan moderns samtycke. Efter att modern ansokt om att fa Julia
overlamnad beslutade en amerikansk domstol att hon skulle 6verlamnas till
modern i avvaktan pa ett dutligt beslut i vardnadsfragan. Samtidigt forbjods
hon att ta dottern fran USA. | slutet av januari 1994 6verlamnades flickan
till modern och i borjan av februari samma ar tog hon Juliatill Sverige, &ven
denna gang mot faderns vilja. Fadern ansokte da om éverflyttning av barnet
till honom.

Fadern havdade att han inte hade samtycke till att modern tog barnet till
Sverige 1992, men han ansokte aldrig da om att fa barnet 6verflyttat. Detta
tillsammans med det faktum att flickan bott hos modern och anpassat sig vé
till det svenska samhéllet gjorde att RR inte sdg nagot hinder mot att Julia
hade forvarvat hemvist i Sverige ndgon gang fore faderns bortférande 1993.
Det & Klartlagt att modern forvarvade hemvist i Sverige under 1992 och
dessutom hade ettarsfristen i konventionen gétt ut, vilket ocksa talar for att
Julia forvarvat hemvist i Sverige under 1992. Det faktum att Julia vistats i
USA i cirka tva manader p.g.a. faderns olovliga bortférande andrade inte
hennes hemvist utan hon skulle anses ha haft hemvist i Sverige i februari
1994 nar modern dter forde bort henne fran USA. Som en foljd av detta
kunde inte faderns anstkan bifallas.

™ Stod for dettafinns dven i RA 1995 ref. 99.

2 Denna hemvistbeddmning har fét stéd internationellt enligt Beaumont & McEleavy,
1999, s. 99. Julias moder férde sedan talan i USA, men HD i Virginia gav fadern ensam
vardnad. Modern doémdes att betala 500 dollar om dagen tills flickan &terlamnas, den
summan & nu uppe i cirka 1 miljon dollar. (Roberts, T.D, Tva landers domstolar avgor
Marias 6de, DN 000330). Solna TR har nyligen beslutat om gemensam véardnad i enligt
med 1998 ars vardnadsreform. (Jantera-Jareborg, M, SvJT 2000 s. 881).
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3.5 Tillampningsomrade

3.5.1 Barn

Konventionen tillampas pa barn under sexton ar vilket innebér att nér barnet
fyllt sexton ar upphor konventionen att gédlla &en om barnet var yngre vid
bortforandet. Anledningen till ddersgransen var att det ar svart att fora bort
en sextondring mot dess vilja och det & inte onskvért att dtersinda barn i
den ddern till ett annat land mot dess uttryckliga vilja. Vissa domstolar har
valt att anvanda konventionens principer dven for dldre barn men de har inte
ndgon skyldighet att gora det”™ Daremot har staterna rétt att tillampa
konve%onen &ven pa barn som fyllt 16 & om de anser att det & bast for
barnet.

Man skall se ddersgransen i artikel 4 tillsammans med artikel 13 2 st som
ger domstolen rétt att vagra besluta om ett dterlamnande om de anser att
barnet nétt en sddan mognad att dess vilja bor respekteras. Denna regel ger
domstolarna en majlighet att lyssna pa barnet och dess vilja utan att_en
sarskild regel séger att konventionen inte &r tillamplig i dessa situationer.

Ett problem angdende dldersgransen & att i vissa lander har barn under
sexton ar rétt att galva bestdmma var de vill bo. Detta gjorde att det
framfordes forslag om att konventionen inte skulle vara tillamplig i dessa
situationer. Forslaget avvisades dock bl.a. p.g.a. de svérigheter som finns
angdende valet av det réttsliga system som skulle tillampas pa fragan och att
det skulle inskrénka konventionen. Dessutom &r rétten att avgbra var barnet
skall bo endast en del i rétten till vardnad.

3.5.2 Olovligt bortférande

For att konventionen skall bli tilldmplig krévs att det foreligger ett olovligt
bortférande eller kvarhdlande. Nar det gdler termerna bortférande och
kvarhallande torde de g ge upphov till svarigheter. Ett bortférande bestar av
att en person genom ett aktivt forfarande tar med sig barnet Gver gransen till
ett annat land eller ser till att en annan person gor det. Ett kvarhdlande
bestar istéllet av att etaaoerson efter en lovlig vistelse beslutar sig for att inte
lamna tillbaka barnet.

" Kvisberg, T.E, 1994 s. 109, artikel 4 Haagkonventionen som motsvaras av 2 §
verkstéllighetslagen, Pérez Verarapporten s. 450 p.77.

™ Anton, A.E, 1981, s. 545.

"> pérez Verarapporten s. 450 p. 78.

"® Artikel 3 aoch 2 st Haagkonventionen.
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Konventionen tillampas enbart pa internationella bortféranden, vilket
framgér av titeln, preambeln och strukturen i l;IL<7_|onventionen. Det framgar
ocksatydligt av artikel 1 b) i Haagkonventionen.

Ett bortforande & olovligt nér det strider mot en rét till vardnad som
anfortrotts en person, institution eller annat organ enligt lagen i det land dar
barnet hade hemvist omedelbart fore bortforandet. Rétten till vardnad kan
uppkomma genom lag, judiciellt eller administrativt beslut eller genom ett
avtal som har réttslig verkan i den stat dér det meddelats. Dessutom krévs
att vardnaden faktiskt utévades nér barnet fordes bort eller att det enda som
hindrade utévandet var bortférandet.

Det skall har papekas att ett kvarhdlande inte & olovligt om barnet hade
hemvist hér omedelbart fére kvarh8llandet. | RA 1996 ref. 52 befann sig
barnet i Sverige hos modern och hade varit har i tva & i enlighet med ett
avtal mellan forddrarna. Efter tva ar var det enligt avtalet dags for flickan
att flyttatill faderni USA men modern vagrade att [amna 6ver barnet. Enligt
Regeringsrétten hade flickan vid den tidpunkt da hon skulle ha éverlamnats
till faderlgl hemvist i Sverige och kvarhdllandet var darfor inte att anse som
olovligt.

3.5.2.1 Vardnad

| artikel 5 definieras "rétten till vardnad” vilket betyder att inneborden i
begreppet inte behtver vara samma i den nationella ratten som i
konventionssammanhang. Av artikeln framgar att rétten till véardnad
omfattar de réttigheter som hanfor sig till varden av barnet och da speciellt
rétten att bestamma 6ver var barnet skall bo. Det &r alltsa barnets person det
handlar om och inte barnets ekonomi. Aven om ratten att bestamma var
barnet skall bo speciellt ndmns &r det inte avgdrande, t.ex. i de lander dar
lagen foreskriver att barnet galvt far bestamma var det skall bo. | dessa fall
definieras rétten till vardnad efter andra kriterier.=® Enbart rétten att avgora
var barnet skall bo récker inte alltid for att den personen skall anses inneha
en rétt till vardnad.

| det engelska réttsfallet C v. C gav en domstol i Australien modern
vardnaden om sonen och fadern fick umgangesrétt. Domstolen beslutade
dven att ingen av parterna fick fora barnet fran landet utan den andres
samtycke. Efter att modern olovligt tagit barnet till England ansokte fadern
om aterlamnade enligt Haagkonventionen. Fraga i malet var om fadern
kunde anses ha vardnad om sonen i enlighet med konventionen aven om han
inte hade det i forhdlande till australiensisk lag. Modern hade ratt att
bestdmma var barnet skulle bo inom Australien men fadern hade & andra

" Anton, A.E, 1981, Kvisberg, T.E, 1994 s, 91.

"8 Artikel 3 a, b och 2 st Haagkonventionen, 11 § verkstallighetslagen.

7 Se dven RA 1995 ref. 99.

8 Kvisberg, T.E, 1994 s. 93-94 T.ex. i Skottland f& barn bestdmma var de skall bo.
Europar&dskonventionen tillampas inte pd barn under 16 & som har rétt att §jalva bestamma
var de skall bo.
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sidan ratt att bestdmma att barnet skulle bo inom Australiens grénser.
Domstolen uttalade att artikel 3 och 5 skulle 1&sas ihop och att artikel 5 i
vissafall kunde fa en vidare innebord &n vad som var vanligt enligt nationell
lag. Court of Appeal kom fram till att bortférandet var olovligt eftera”n
modern inte hade rétt att ta barnet fran Australien utan faderns samtycke.

| ett engelskt réttsfall rorde det sig om ett barn som endast var ett par dagar
gammalt och stod under "ward of court”, vilket innebdr att inga avgdrande
beslut angdende barnet fér tas utan domstolens medgivande. Modern hade
tillerkénts den dagliga omsorgen medan fadern hade rétt till umgénge.
Modern tog dottern och reste till USA utan réttens medgivande. Domstolen
slog fast att eftersom fadern endast hade umgangesrétt kunde han inte kréva
ett aterlamnade av barnet enligt Haagkonventionen eftersom det kravs ett
hinder i utévandet av vardnad och umgangesrétt racker siledes inte. Istéllet
provades fragan om det foreldg ett brott mot domstolens rétt till vardnad.
High Court of Justice ansag att en domstol kan vara "institution eller nagot
annat organ” som avses i artikel 3. De ansdg darfor att det aktuella
bortférande var ett brott mot domstolens rétt till vardnad.

Man kan alltsa siga att i normala fall récker det inte med att en forader har
umgangesratt for att fatill stand ett aterlamnande enligt konventionen. | de
namnda réttsfallen har den umgangesberéttigade foraldern &ven haft viss rétt
att bestamma Over var barnet skall bo. Detta har gjort att domstolarna ansett
att en rétt till vardnad har forelegat. | det forsta fallet hade fadern inflytande
Over var sonen skulle bo och i det andra kunde man sdga att domstolen hade
en rétt till vardnad av barnet. Det torde innebéra att om den foralder som har
umgangesratt ocksa har rétt att kréva att barnet bor i Sverige sa har den
foraldern rétt enligt konventionen att krava ett aterlamnade av barnet. | de
fal en domstol beslutar att ge barnet utreseforbud och vardnadshavaren
anda lyckas fora barnet utomlands torde den fbrﬁier som har umgangesratt
med framgang kunna ansoka om ett aterl amnade.

Av artikel 3 a) framgar att dven gemensam vardnad skyddas under
konventionen. Nar ett barn fors bort i strid med en av vardnadshavarnas rétt
att utdva vardnad foreligger ett olovligt bortférande. | viss nordisk doktrin
har det framforts att denna fraga bor provas enligt nationell rétt. Det blir
dock ingen praktisk skillnad eftersom nationell rétt i de flesta lander torde
anse att det & ett olovligt bortférande nar &1 vardnadshavare skiljer den
andra fran barnet genom att ta det utomlands.

Det som & relevant & om vardnad foreldg vid tiden for bortférandet. En
dom som falit efter att ett olovligt bortférande skett har inte nagon

8 C. v. C. (Minor: Abduction: Rights of Custody Abroad) Court of Appel (Civil Division)
14. December 1988. [1988] 1 WRL 654, [1989] 2 All ER 465, [1989] 1 FLR 403 som
refererat i Kvisberg, T.E, 1994 s. 94-95.

% Inre: J (aMinor) (Abduction: Ward of Court), high Court of Justice (Family Divicion),
london, 19 June 1989. [1989] Family 85, [1989] 3 All ER 590, [1989] 3 WRL 825, [1990]
Family Law 177 som refererat i Kvisberg, T.E, 1994 s. 95.

8 Kvisberg, T.E, 1994 s. 95.

8 Kvisberg, T.E, 1994 s. 96-97.
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betydelse i forhadlande till Haagkonventionen. Om en dom &nda meddelas
kan domstolen ta hansyn till de skdl som aberopats for avgorandet. ma
sak galler aven nér det sedan tidigare foreligger en dom i den staten.

3.5.2.2 Personkrets

Det & inte bara biologiska foraldrars rétt till vardnad som atnjuter skydd
under konventionen utan man har valt ordet " personer”, vilket omfattar alla
som har réttslig vardnad om ett barn. Aven institutioner och organ omfattas
alltsi av konventionen.

Nér det gdler bortféraren kan det vara vilken person som helst.
Konventionen &r tillamplig dven nar en annan person formatts fora bort
barnet eller nar en far- eller morfordlder & den skyldige. Det finns inget
krav pa daktskap mellan barnet och bortféraren men man har antagit att en
institution inte kan gora sig skyldig till olovliga bﬂtfdranden (mgjligtvis
kan de gora sig skyldigartill olovligakvarhdllanden).

3.5.2.3 Hur vardnad uppkommer

Ratten till vardnad uppkommer i forsta hand genom lag, judiciellt eler
administrativt avgorande eller genom en éverenskommelse som har réttslig
verkan. Detta & inte en uttdmmande upprékning utan &ven vardnad som
uppkommit p& annat sitt godtas och skyddas av konventionen®™ | cirka
hélften av alla fal av olovliga bortféranden foreligger inget formellt
avgorande angéende vardnad. | och med att konventionen inte staller krav
paatt ett formellt avgorande skall finnas blir tillampningen mer flexibel.

Att vardnaden tillkommer parterna genom lag & vanligt. | Sverige
tillkommer vardnaden foradrarna gemensamt om de &r gifta med varandra
och modern ensam om hon &r ogift. Den gemensamma vardnaden fortsatter
att vara gemensam &ven efter en aktenskapsskillnad om den inte uppldses
enligt ett sarskilt domstolsbeslut. | dessa fall & det lagen i det land dar
barnet hade hemvist fore det olovliga bortférandet som avgor om véardnad
foreligger eller €.% Manga fal av bortféranden ror barn som forts bort
innan ett beslut om vardnad fat@ts och da galler vardnad enligt lag, vilket
alltsd omfattas av konventionen.

Ett judiciellt eller administrativt avgorande omfattar alla beslut angdende
vardnaden om ett barn som meddelats av en domstol i hemvistlandet eller i
ett tredje land. Det sista géller nér vardnaden utévades i hemvistlandet p.g.a.
ett utlandskt avgorande. Det kravs altsd att avgorandet galer i

8 Kvisberg, T.E, 1994 s. 108-109, artikel 16-17 Haagkonventionen.

8 K visberg, T.E, 1994 s, 92.

8 pérez Vera-rapporten s. 446 p 67, artikel 3 a) Haagkonventionen, 3 § verkstéllighetsiagen
% 6 kap. 3 § FB, artikel 3 Haagkonventionen, § 11 verkstéllighetslagen, prop. 1988/89:8 om
olovligt bortférande av barn i internationella férhéllanden s. 40, RA 1996 ref. 52.

% pérez Vera-rapporten s. 446 p. 68.
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hemvistlandet for att det skall fala inom  konventionens
tillampningsomréde. Detta bekréftas av artikel 14 som innebar att den
domstol som utreder om ett olovligt bortférande har skett kan beakta lag
eller avgbranden i hemviststaten utan att anﬁ'\nda sig av de séarskilda
forfaranden som annars & brukligai sadanafall.

Aven overenskommelser namns i artikeln under forutsittning att de har
rattdig verkan enligt lagen i den ifrdgavarande staten. Avsikten i
konventionen & att det alternativ som leder till beddomningen att vardnad
f(‘jreliggi__'skall véljas. Meningen &r ju att skydda allaformer av utbvande av
vardnad.

Det & den som anstker om ett &terlamnande av ett barn som skall bevisa att
bortférandet var olovligt enligt lagen i den stat dér barnet hade hemvist fore
bortforandet. Domstolen kan kréva att den som ansoker om &terlamnande
uppvisar ett avgorande eller annat utslag som bevisar att bortforandet var
olovligt i den mening som avsesi artikel 3. Centralmyndigheten skall hjélpa
sokanden att erhdlla ett sadant bevis.

3.5.2.4 Vardnaden utdvades i praktiken

Alla kriterierna i artikel 3 a) och b) i Haagkonventionen maste vara
uppfyllda for att ett olovligt bortférande skall anses féreligga. | artikel 3 b)
foreskrivs att vardnaden skall ha utdvats i praktiken vid tidpunkten for
bortforandet eller att den skulle ha utdvats om inte bortférandet skett. Detta
ger tva sidor av definitionen, den juridiska som innebér att det skall finnas
en ratdig grund for vardnaden, och den praktiska som innebér att
vardnaden skall ha utdvats i praktiken. Enligt de norska férarbetena till
deras verkstéllighetslag skall Haagkonventionen gélla aen i de fal dar en
foralder har den faktiska vardnaden om barnet men inte derg;(éttsliga Detta
gors med hanvisning till Haagkonventionens artikel 1 och 3.

| konventionen presumeras att den som hade rétt till vardnad ocksa utévade
den, vilket kan utldsas av artikel 3 och 13 a). Den sista artikeln foreskriver
att den bortforande forddern skall bevisa att den andra foréldern inte
utévade sin rétt till vardnad for att hindra ett &terlamnande. Det & dock upp
till domstolen att i varje enskilt fall avgéra om vardnaden utdvades eller
inte.

For att komma fram till vad det innebar att utéva en rétt till vardnad |aser
man artikel 3 b) tillsasmmans med artikel 5 a) som séger att rétten till
vardnad omfattar de réttigheter som & kopplade till varden av barnet som
person och da speciellt rétten att avgora var barnet skall bo. Det stédlls inte
sarskilt hoga krav har och forddern méaste inte ha bott tillsammans med

% pPérez \Vera-rapporten s. 446 p. 69.

%! Pérez Vera-rapporten s. 445 p. 66, s. 446 p. 68, s. 447 p. 70-71.
2 Anton, A.E, 1981 s. 552, artikel 15 Haagkonventionen.

% Kvisberg, T.E, 1994 s. 102-103.

% Kvisberg, T.E, 1994 s. 104, Pérez Vera-rapporten s. 461 p. 115.
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barnet eller haft hand om den dagliga omsorgen. T.ex. kan barnet vara
placerat hos en fosterfamilj eller institution med vardnadshavarens
samtycke.

Det finns olika utslag i praxis angaende fragan om vardnaden utovats i
praktiken. En tysk domstol ansdg att det var irrelevant hur ofta fadern hade
omsorg om sonen sa lange han i praktiken deltog i sonens uppfostran. Det
var tillréckligt for att anse att han utévade sin rétt till vardnad.

| en dom fran Cour d’Appel d Aix-en-Provence i Frankrike var parterna
bosatta i England och fadern hade vardnad om barnet och modern hade
umgangesrétt. Fadern hade inte tilldtelse att ta barnet utomlands utan
moderns medgivande men tog anda barnet till Frankrike. Modern kravde att
barnet aerlamnades till England och den franska domstolen ansdg att
moderns rétt utgjorde vardnad inom konventionens mening. Modern
reagerade direkt efter bortfbran&et vilket var tillrackligt for att anse att hon
hade uttvat sin rétt till vardnad.

| de fall gemensam vardnad foreligger men barnet stadigvarande bor hos
den ena och den andre har umgéngesrétt, har den umgangesberéttigade
foraldern rétt till vardnad enligt konventionen. Eftersom fordldern anses ha
vardnad inom ramen for konventionen maste sdledes ett utévande av
umgangesratten anses som ett utévande av vardnad.

Kravet pa att rétten till vardnad faktiskt skall utdvas faller bort om sdva
bortforandet & det som st&r i vagen for den praktiska majligheten till
utbvande. En Situation som kan gora undantaget tillampligt & nér en
foralder har enskild vardnad och barnet stadigvarande bor hos denne men en
domstol beslutar att flytta 6ver vardnaden till den andre foréldern. Den
fordder som forlorar vardnaden tar barnet utomlands, vilket utgor ett
olovligt bortférande eftersom den andre, férddern hade utbvat sin rétt till
vardnad om barnet inte forts utomlands.

3.5.25 Lagen i det land dar barnet hade hemvist fore
bortforandet

Ett ytterligare kriterium som stélls upp i artikel 3 @) & att det olovliga
bortforandet skall strida mot en rétt till vardnad enligt lagen i det land dar
barnet hade hemvist direkt fore det olovliga bortférandet. Det innebér att
domstolen i det land dit barnet forts skall tillampa lagen i det land barn&
tagits ifrén na&r de avgor om barnet skall sindas tillbaka €eler €.

Hanvisningen till hemvistlandets lag omfattar skriven rétt, sedvanerétt och
praxis men aven det landets IP-réttsliga kollisionsregler. Tilldmpningen av

% Cour d"Appel d"Aix-en-Provence dom den 23 mars 1990 som refererat i Kvisberg, T.E,
1994 s. 105-106.

% Kvisberg, T.E, 1994 s. 104-106.

9" Kvisberg, T.E, 1994 s. 106.

% Kvisberg, T.E, 1994 s. 101.
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IP-réttdlig lagstiftning innebar a&det kan bli ett annat lands lag som skall
tillampas pa Gverenskommel sen.

Ett problem foreligger i svenska forhadllanden nér en ogift mor tar sitt barn
utomlands mot faderns vilja och inget avtal om vardnad finns. Om han
ansoker om att fa barnet Overflyttat till Sverige skall den utlandska
domstolen tillampa svensk rétt vilket innebér att fadern inte har ndgon laglig
rétt till vardnad och dérmeﬁlngen mojlighet att fa barnet 6verflyttat med
hjélp av Haagkonventionen.

3.6 Undantag fran overflyttningsskyldigheten

Huvudregeln &r, som sagt, att bortforda barn skall dterlamnas men det finns
mojligheter att gora undantag i artikel 13 och 20. Domstolarna har dock
ingen skyldighet att gora undaﬁg utan de har fortfarande mojligheten att
besluta om att atersanda barnet.

Né&r konventionstexten togs fram var staterna Overens om att det béasta séttet
att bekampa internationella bortféranden av barn var att se till att
bortféranden inte fick réttdigt erkéannande i nagot land. Principen om att
domstolarna i barnets hemvistland & de som bést avgor vardnadsfragan var
landerna 6verens om och darfor skall l]ﬁlantagen tolkas restriktivt, annars
riskerar konventionen att bli urvattnad** Enligt artikel 13 finns mgjlighet
att gora undantag i fyra dituationer om den som motsdtter sig en
Overflyttnign av barnet bevisat att den aktuella situationen foreligger. Dessa
a nar vardnaden faktisk inte utévades eller nar den som hade vardnaden
samtyckt, eller i efterhand gjort det, till bortférandet. Aven nar det finns en
alvarlig risk for att barnet kommer att lida skada av att aterlamnas eller om
barnet motsétter sig ett aterlamnade och har uppnatt en sadan mognad att
man tar hansyn till det omfattas.

3.6.1 Barnet har funnit sig tillrattai sin nya miljo

Enligt artikel 12 1 st skall ett barn dterlamnas om mindre an ett ar gatt fran
bortférandet. Andra stycket lyder:

” Aven i det fall da forfarandet har inletts efter utgangen av den ettarsperiod
som avses i foregaende stycke, skall den judiciella eller administrativa
myndigheten besluta om barnets aterlamnande, savida inte det visas att
barnet har funnit sig tillratta i sin nya miljo.”

% Pérez Vera-rapporten s, 445 p. 66.

100 K visherg, T.E, 1994 s. 101. Fadern fér istéllet vécka talan om enskild vérdnad och sedan
krava verkstéllighet av domen i enlighet med Europaradskonventionen.

101 Artikel 18 Haagkonventionen, Pérez Vera-rapporten s. 433, 460.

192 pérez Vera-rapporten s. 434.
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Bestammel sen inférdes for att konventionen skall kunna tillampas &en om
den bortférande foraldern lyckats undanhdlla barnet i mer &n ett &r. Kan det
dainte bevisas att barnet funnit sig va tillrittai den nya miljon skall barnet
aterlamnas trots att det gatt mer &n ett '™ Det finns inte s3 mycket praxis
angdende detta stycke. Det framgar dock att det inte_ricker med att tiden
gatt dver nagra manader for att neka ett terlamnande.

3.6.2 Vardnaden utévadesintei praktiken

En majlighet att neka ett dterlamnande &r att den person som ansokt om
overflyttning inte utdvade vardnaden i praktiken vid tiden for bortforandet.
Detta foljer av artikel 3 1) b), som innebér att bortférandet inte var olovligt
till att borjamed, tillsammans med artikel 13 a). Artikel 13 @) lyder:

" a) den person eller ingtitution eller det organ av annat slag som hade vard
om barnets person faktiskt inte utGvade vardnadsratten vid den tid da
bortférandet eller kvarhallandet dgde rum eller hade samtyckt till eller i
efterhand godtagit bortforandet eller kvarhallandet; eller...”

Anledningen till att detta undantag finns med tva ganger beror pa att
bevisbordan &r olika fordelad. Nar det galer fragan om bortférandet var
olovligt & det den person barnet har tagits ifran som har bevisbordan for
det, medan bortféraren har bevisbordan for att barnet inte skall sandas
tillbaka. Det bortforande foraldern skall bevisa att vardnaden inte utdvades i
praktiken, vilket ocksa fdljer av att konventionen presumerar att \E‘;ﬁdnaden
utévadesi praktiken om det bevisats att en rétt till vardnad forel&g.

| den svenska verkstéllighetslagen éterfinns de situationer dér domstolen
kan vagra meddela beslut om overflyttning i 12 8. Lagstiftaren valde att inte
ta in ndgon bestammelse som motsvarade ndgon av de situationer som
réknas upp i artikel 13 a). Anledningen till detta var att man ansdg att ett
olovligt bortférande Gverhuvudtaget inte forelag om véardnaden inte
utbvades i praktiken eller om den kvarvarande foréldern gett sitt samtycke
till bortférandet eller kvarhallandet.

3.6.3 Risk for psykisk eller fysisk skada

Enligt artikel 13 b) kan en 6verflyttning nekas om:

" b) det finns en allvarlig risk for att barnets aterlamnande skulle utsatta det
for fysisk eller psykisk skada €eller pa annat satt forsatta det i en situation
sominte & godtagbar.”

193 Anton, A.E, 1981, s. 549.

104 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 206 ff.
105 K visberg, T.E, 1994 s. 104, 119.

1% Ds Ju 1986:7 s. 73.
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Det skall framga av objektiva omstandigheter att en sadan allvarlig risk
foreligger men det behover inte vara fraga om ndgon omedelbar fara™™ Nar
det géler "psykisk skada’ sd omfattar det bade mental och i viss man
moralisk skada. Beddmningen av vad som utgdr "en situation som inte &r
godtagbar” skall vara objektiv. Ett exempel pa en situation som kan
omfattas & da en mor flyr fran ett forhallande dér hon misshandlas. Barnet
riskerar inte ndgon direkt skada men situationen & inte godtagbar.
Undantaget skall inte anvandas pa den grunden att ett dterlamnapde skulle
innebéra en ekonomisk eller utbildningsméssig nackdel for barnet.

Nér det géller en "situation som inte & godtagbar” sainfordes det for att ge
skydd i situationer som varken innehdller fysisk eller psykisk skada, men
som anda & sa dlvarlig att ett dterlamnande bor nekas® Meningen har
sdlan tillampats i praxis men det framgdr att det omfattar inte bara
slutresultatet utan &ven processen som leder fram till det. Det skall rora sig
om "avery high degree of intolerability” ocIHaII vara nagot allvarligt som
fortsétter att paga och som inte kan tolereras.

Om ett dterlamnande innebar att barnet och bortforaren blir hemlésa utgor
det en icke godtagbar situation, men det ar det déaremot inte om de kommer
att leva pa socialbidrag. | ett fall fran Irland ansags situationen vara icke
godtagbar nar fadern var oansvarig ekonomiskt sett och hade varit valdsam
mot modern infér barnen och &en mot ett av barnen. De anforde att fadern
skulle visa hur han tankte ta hand om barnen efter en dverflyttning.

Vissaforéldrar har forsokt att hindra en 6verflyttning med att hanvisa till att
barnet skulle sandas fran en trygg miljo till syara forhallanden materiellt och
ekonomiskt sett. Detta har oftast misslyckats.

Vissa domstolar har stéllt upp krav for att 6verlamna ett barn, t.ex. i C v. C.
Domstolen stéllde vissa krav for att besluta om aterlamnande med
hanvisning till att barnet annars kunde férséttas i en situation som inte var
acceptabel. De brittiska domstolarna & mest flitiga med %&ﬁtta upp dessa
krav, vilket har kritiserats av den amerikanska kongressen.

Bestammelsen innebdr en avvagning mellan barnets intresse av att inte
ryckas upp ur sin invanda miljo mot intresset att inte utsétta det for fysisk
eller psykisk skada. Intresset av att barn inte utsétts for psykisk eller fysisk

197 Prop. 1988/89:8 s. 43.

198 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 136.

19 vissa anser att fysisk eller psykisk skada skall tolkasi ljuset av en icke-godtagbar
Situation och att det endast & exempel pa en sidan situation. Kvisberg 1994, s. 133.

110 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 151-152.

1 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 154.

112 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 154.

13 Kvisberg, T.E, 1994 s. 151 ff. Report on compliance with the Hague Convention on the
civil aspects of international child abduction (response to section 2803 of Public Law 105-
277) (nr 1).
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skada vager tyngre.m Dorﬁﬂolen skall bara utreda om allvarlig risk
foreligger och inte galangre.

| bedémningen av om en "alvarlig risk” foreligger & det forhallandena vid
tiden for forhandlingarna som skall ligga till grund. | Friedrich v. Friedrich
uttalade domstolen att en allvarlig risk endast kunde forekomma i tva
situationer. Den ena & nar aterlamnandet skulle forsdtta barnet i omedel bar
fara fore en dom i vardnadsfragan t.ex. ett aerlamnande till en krigszon.
Den andra situationen ror alvarliga missforhallanden, extremt
kénslomassigt beroende eller nar domstolen i hemvistlandet inte har vilja
eller mojlighet att ge barnet skydd. Den relevanta fragan & huruvida
forekomsten av skada eller en icke godtagbar situation &r tillracklig for att
alvarlig risk skall féreligga eller huruvida allvarlig risk endast foreligger
nar det inte finns ndgra godtagbara sétt att Gverkomma risken eller
situationen.ﬁet verkar som om de flesta domstolar gétt pa det senare
alternativet.

| ett fall som tagits upp av Kammarrétten i Jonkoping 23/11 1999 hade
modern tagit de tva barnen till Sverige utan faderns medgivande. Efter
forddrarnas skilsmassa bodde barnen hos modern som hade hand om dem
dagligen men hon hade inte rétt att ta dem utomlands. Familjen hade alltsa
hemvist i Belgien medan man véantade pa att vardnadstvisten skulle tas upp.
Fadern betalade inte underhdll vilket innebar att barnen och modern levde
under svara ekonomiska forhdllanden med faderns vetskap. Modern tog
barnen till Sverige och fick jobb hér och kunde skaffa sig och barnen en bra
bostad hér. Efter att fadern ansbkt om overflyttning av barnen anférde
modern att barnen skulle skadas géddligt eller annars forséttas i en icke-
godtagbar situation. Barnen motsatte sig en 6verflyttning till Belgien men
det ddsta barnet var endast nio & gammal. Lansrétten provade inte
omstandigheternai malet och tillét inte heller att en utredning av psykolog
med hanvisning till att ma av denna art skall avgoras skyndsamt. De
beslutade att barnen skulle 6verflyttas.

Kammarrétten provade déaremot omsténdigheterna grundligt och uttalade
bl.a att fadern maste hainsett att modern inte skulle kunna férsorja sig och
barnen om han inte betalade underhdll och att han darmed |&tit barnen leva
under usla forhdllanden. Vidare sades att barnen endast haft modern som
stod under de senaste aren och var rédda for att uppleva samma forhallanden
som de som ratt i hemmet fore bortforandet. Kammarrétten beaktade vidare
den risk for fangelsestraff modern skulle utséttas for vid ett atervandande.
Domstolen diskuterade hur allvarlig risken skall vara for att utlésa en
tilldmpning av 12 8§ 2 p verkstallighetslagen, vilket motsvarar artikel 13 b).
Risken & i princip alvarlig om det inte stér helt klart att den inte kan
betraktas som dvergaende. Barnens motvilja mot att dterforas kunde inte fa
betydelse enligt artikel 13 2 st men kunde anda ha betydelse i prévningen.
Pa den grunden nekades en dverflyttning av barnen. Fallet har kritiserats av

14 pérez VVerarapporten s. 433 p. 29.
115 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 140.
116 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 142-144.
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Maarit Jénteré—Jareborgmsom anser att Kammarrétten inte har brytt sig om
bakgrunden till den aktuella vagransgrunden och att avsikten var att den
skulle tolkas restriktivt. Hon anser att om den hér tolkningen tillampas
kommer konventionen att bli verkningslds. Vidare sager hon att hur
klandervart faderns beteende an var kan de svéra férhallandena inte anses
utgoratillrackliga skal for att neka en overflyttning.

Artikel 13 1) b) skall tolkas restriktivt och domstolen skall inte gora en
vardering av vad som &r bast for barnet, vilket ocksa har foljtsi praxis. | de
fal bortforaren dberopat artikeln men endast kommit med vaga och
generella pastéenden har vissa domstolar valt att inte utreda fragan narmare
eftersom den tid som da gar kan vara till barnets nackdel. Pastaendena far
istallet tas upp i en senare réattegang. Den skada som sjalva bortforandet kan
ha inneburit skall inte beddmas utan det & endast den skada som ett
aterlamnande kan fa som skall tas upp. | manga fall & det oundvikligt att
barnet lider viss skadﬁﬁv att overflyttas men det kréavs mer an det for att
neka ett dterlamnande.

I N v. N anklagades fadern for att ha utnyttjat den ena dottern sexuellt.
Domaren avslog ansokan enligt artikel 13 1) b) och anférde att den skada
som skulle kunna uppsta inte hade med 6verflyttningen att gora utan med
obvervakade umgangestillfélen. | ett annat fall fanns starka bevis for att
barnet blivit utsatt for fysisk misshandel men det hade skett fyra ar tidigare.
Modern hade flyttat ifran fadern efter det och sett till att barnet en fick
tréffa fadern under 6vervakning. Darmed foreldg ingen alvarlig risk.

| en dom fran Kammarrétten i Goteborg den 3/2 2000 hade modern fort de
tva gemensamma barnen, tva och tre & gamla, till Sverige fran Isragl.
Barnen hade bott dar i hela sina liv och gemensam véardnad foreldg. Modern
anforde att det fanns en alvarlig risk for att en overflyttning skulle skada
barnens kroppsliga och gélsliga hdlsa eller i dvrigt forsétta dem i en icke-
godtagbar situation. Hon anforde att fadern hade forgripit sig pa den tredriga
dottern sexuellt och gjorde alvarliga invandningar mot faderns levnadssétt
och personlighet. Hon anférde dessutom den risk att stélas till ansvar hon
skulle utsdttas for om hon adtervande till Israel. Bade Lansrétten och
Kammarrétten ansag att modern redogjort fér anklagel serna pa ett trovéardigt
sétt och att en overflyttning skulle innebéra att barnen skildes fran henne
och 6verlamnades till fadern. De ansdg darmed att en sadan alvarlig risk
foreldg for barnens fysiska och psykiska hédlsa att anstkan om Gverflyttning
skulle nekas.

| malet togs &ven upp vilken bevisning som krévs for att en invandning
enligt artikel 13 1) b), 12 § 2 p. verkstéllighetslagen, skall anses styrkt. Det

Y7 Professor i straffratt vid Uppsala Universitet, har @ven arbetat fér Sverige vid den
internationella domstolen i Haag.

18 M8l nr 3532-1999 som refererats av Jantera-Jareborg, M, SvJT 2000 s. 885-888. RR
avslog senare faderns 6verklagande.

19 Kvisberg, T.E, 1994 s. 130-132.

120N v. N[1995] 1 FLR 107 som refererat i Beaumont & McEleavy, 1999, s. 143.
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har redan anforts att undantaget skall tolkas restriktivt. | fallet hade moderns
iakttagelser stod av tva vittnen. Riskbilden forstarktes dessutom av _aft en
overflyttning skulle innebéra att barnen skulle 6verlamnas till fadern** Det
& ocksa skillnaden mot N v. N.

Det har inte varit s manga fall dar den som fort bort ett barn dberopat att
barnet skulle utsattas for fysisk skada om det &tersandes. Istéllet har det varit
manga som dberopat att barnet skulle utséttas for psykisk skada vid ett
aerlamnande, dven om fa har lyckats. Den vanligaste anledningen som
dberopas & att barnet kommer lida psykisk skada av att skiljas fran den
person som fort bort barnet. | manga fall & det den personen som alltid statt
barnet ndrmast och som tagit hand om det varje dag.

Vissa domstolar har tagit upp vikten av att den bortférande foraldern foljer
med barnet tillbaka. | ett fall fran England uttalade den bortférande modern
att om barnet dtersandes till Kanada skulle hon fdlja med det dit.
Underrétten fastslog att det inte skulle utgora en alvarlig risk for barnet att
atersandas till Kanada om modern foljde med. Modern éverklagade och
andrade sig och sa att hon inte hade mgjlighet att félja med barnet till
Kanada och bosétta sig dér. Ov?'ﬁtten fastsdog dock underréttens dom trots
att omstandigheterna nu andrats.

| fallet Cv. C frén England rorde ett litet barn som forts fran Australien av
modern. Underinstansen ansag att det skulle innebéra en stor risk for att
barnet drabbades av en allvarlig psykisk skada om det skildes fran sin mor. |
Overinstansen gav fadern ett férslag som innebar att modern kunde vara med
barnet vid ett aterlamnande. | domen uttalades att risken i fallet inte var
aterlamnandet utan galva separationen fran modern. Domstolen funderade
over den effekt det skulle fa om barnet inte &terl amnades med hanvisning till
att modern inte &ervander for sin egen skull utan for barnets.

Domaren uttalade att en fordlder inte skall kunna skapa en situation dar
barnet riskerar psykisk skada och sedan dra nytta av den. | sa fall skulle
varje mor som for bort ett barn, i allafall ett litet barn, kunna forhindra ett
aterforande genom att héavda att barnet lider psykiskt av att skiljas fran
henne. Slutsatsen blir att om den bortférande féréldern har en mgjlighet att
atervanda med barnet lagger domstolen ingen vikt vid att barnet skulle
utsittas for psykisk skada p.g.a. separationen fran den bortférande
foraldern®Det & dock ingen absolut regel. | Re G lyckades modern hindra
ett aterlamnande av barnen eftersom det var bevisat att hon led av en
depression och om hon tvingades atervanda till Texas fanns en risk att hon
blev psykotisk. Barnen var bade psykologiskt och kansloméssigt bundna av

121 Jantera-Jareborg, M, SvJT 2000 s. 888-889 (M& nr 6608-1999) RR beslutade att inte ta
upp malet.

22'1n re A (minor), Court of Appeal, June 10 1988, [1988] 1. F.L.R. 365 som refererat i
Kvisberg, T.E, 1994 s. 133-134.

122 C v. C (Minor: Abduction. Rights of Custody Abroad) Court of Appeal (Civil Division)
14. December 1988, [1989] 1. WRL, 654, [1989] 2 All ER 465, [1989] 1 F.L.R 403 som
refererat i Kvisberg, T.E, 1994 s. 143-145.
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henne och de tva minsta ammades fortfarande. Detta var dock ett extremt
undantag fran huvudregeln. | de fall bortforaren riskerar straffréttsligt atal i
det gamla hemvistlandet och darmed riskerar ett fangelsestraff och barnet
riskerar psykiska skada av att skiljas fran_bortféraren kan ett aterlamnande
nekas med hanvisning till artikel 13 1) b).

| MacMillan v. MacMillan hade modern tagit barnet fran Kanada till
Skottland och det ansags att barnet skulle lida psykiskt om det terfordestill
Kanada utan modern. Fadern hade inte haft mycket kontakt med familjen
och led av svéra psykiska problem och var alkoholist. Modern anférde att
hon inte kunde resa till Kanada eftersom hon inte kunde finansiera resa,
uppehdle och de kostnader en réttegang skulle medféra. Hon héavdade
dessutom att vissa praktiska problem skulle uppsta sasom att hon skulle ha
svart att erhdlla visum. Domstolen anférde ett visst tvivel angdende hur
alvarliga dessa problem var men valde dnda att godta hennes framstalining
och avslog faderns ansbkan om 6Gverflyttning. Anledningen var att &ven om
faderns hédlsa forbéattrats skulle barnet utséttas for risk om den forséamrades.
Dottern skulle i sa fall vara endast i hans vard och det skulle inte finnas
nagon Gvervakning eller stéd. Domen har kgserats eftersom vissa anser att
man |&tit modern manipulera konventionen.

Dettainnebér att det inte bara & barnets situation som ar avgdrande utan att
aven bortforarens situation spelar in. De situationer som kan bli aktuella &
nar domstolen anser att ett dterlamnande innebar att barnet forsétts i en
sadan situation som avses i artikel 13. Det avgorande blir da forhallandet
mellan barnet och den forélder som fort bort det och det vanligaste ar da att
bortforaren & den av fordldrarna som haft det huvudsakliga ansvaret for
barnet innan bortférandet skedde. | de fall som kan bli aktuella handlar det
dessutom oftast om mindre barn. Det maste ocksa vara sa att bortforaren
inte har majlighet att resa tillbaka och inte bara sa att han motsétter sig det.
Den sista situationen aktualiserar frégan i hur stor grad det faktum att
bortforaren kan riskera straffréttsliga pafoljder om han dtervander skall
beaktas. Manga av konventionsstaterna anser inte att denna aspekt har med
beddémningen att gora.

Det finns en kategori av psykisk skada som kan leda till att ett barn inte
aterlamnas men som inte direkt beror pa den kvarvarande forédderns
beteende utan pa barnet reaktion. Det rér sig dd om barn som & sdsmaeller
omogna att man inte beaktar deras vilja enligt artikel 13 2 st. | ett fall hade
en lang lista presenterats med anklagelser mot fadern som inte hade
tillbakavisats. Det fanns vittnen bl.a. till hur fadern hade agerat vadsamt i
nérheten av sonen och aven riktat vald mot honom och terroriserat honom.
Den fyradriga sonen reagerade bl.a. med att agera aggressivt, drémma
mardrommar och kissa i sangen. Efter att modern flyttat till sina férédrar
med pojken slutade detta men kom tillbaka nér han fick veta att han

124 Re G (Abduction: Psychological Harm) [1995] 1 FLR 64 som refererat i Beaumont &
McEleavy, 1999, s. 146-147.

125 Fallet har refereratsi Beaumont & McEleavy, 1999, s. 148.

126 K visherg, T.E, 1994 s. 135.
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riskerade att atersandas till Colorado. Domaren ansag att de héga kraven i
artikel 13 1) b) var uppfyllda p.g.a. pojkens reaktion pa att aterforas.
Eftersom det inte handlade om ord utan om hans fysiska reaktion kunde
modern inte ha manipulerat honom till det. | sﬁfﬂa Situationer ar det rimligt
att man tar &ven ett litet barns kanslor paallvar.

Det riktas viss kritik mot det franska systemet eftersom manga fall inte tas
upp till provning forréan efter flera &r. | tva fall hade det gétt tre respektive
fyra ar efter bortférandet och mddrarna véagrade att atervanda tillsammans
med barnen. Eftersom barnen hade bott hos sin mor och inte talade spraket
eller kande igen det land varifran de tagits ansdg domstolarna att det forel&g
en dlvarlig E( for att de skulle utséttas for psykisk skada om de skildes
fran modern.

3.6.4 Barnetsvilja

Artikel 13 2 st lyder:

" Den judiciella eller administrativa myndigheten kan ocksa vagra att
besluta om barnets aterlamnande, om den finner att barnet motsitter sig att
bli aterlamnat och att barnet har uppnatt en alder och mognad vid vilken
det &r skaligt att ta hansyn till dess asikt.”

Enligt artikel 12 i Barnkonventionen har barn rétt att uttrycka sin vilja
antingen direkt eller indirekt i réttsliga processer som paverkar det. Barnets
asikt bedoms sedan efter dess alder och mognad. Anledningen till att man
inte ”lyssnar” pa sma barns asikter & att man inte anser att de har férmagan
att forma sina egna asikter och de &r léttare att manipulera

| arbetet med konventionen kunde man inte enas om en gemensam alder da
barn skulle anses sa mogna att deras vilja skulle respekteras. Losningen blev
istall t dverldmna tillampningen till de myndigheter som handlagger
fallen™* svensk rétt finns bestammelseni 6 kap 2 b § FB, som innebar att
en domstol kan ta héansyn till barns asikt i fragor som ror vardnad, umgange
och boende. Enligt svensk praxis tar man hansyn till barn som fyllt tolv &r,
men aven yngre barns vilja har beaktats om det funnits sérskilda skal. | det
uppméarksammade Kimberley-fallet fran Kammarrétten i Stockholm ar 2000
hade tre barn olovligt forts fran Sydafrika till Sverige av den svenska
modern. Barnen hade bott storre delen av sinaliv i Sydafrika och var 15, 12
och 7 & gamla. Lansrétten ansag att ett aterférande av det dldsta barnet inte
var aktuellt p.g.a hans egen instdlning till det men beslutade att de tva
yngsta barnen skulle aersandas. Kammarrétten andrade pa sa vis att de
ansdg att &ven mellanpojken skulle fa stanna i Sverige men den sudriga

127 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 150-151.
128 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 148-149.
129 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 177-180.
130 pérez VVera-rapporten s. 433 p. 30.
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dottern Kimberley skulle dtersandas till Sydafrika. Hennes asikt kunde inte
hindra ett dterlamnande p.g.a. hennes laga alder. Den tolvériga pojken fick
stanna med hanvisning till 21 kap 5 8 FB som innebér att verkstallighet inte
far skeot barnets vilja om det fyllt tolv & utom nar det strider mot barnets
basta.*-Enligt Haagkonventionen har domstolen sista ordet, men 21 kap 5 8§
FB lagger en skyldighet pa domstolen att inte besluta om verkstallighet mot
barnets vilja. Den betydelse som barns asikt har enligt Barnkonventionen
bor ocksa beaktas eftersom den fétt s gott som universallt erkannande. Alla
lander, med undantag for USA, som ratificerat Haagkonventionen har aven
ratificerat Barnkonventionen.

Praxis fran andralander visar att en dder patolv ar en brariktlinje, &ven om
det inte & en absolut gréns utan en beddémning sker i varje fall. | ett fall
nekades en overflyttning av ett syskonpar pa su och nio ar p.g.a. at de
sédva ville stanna. Nar det gdler suaringen sa fick han stanE]eftersom
hans syskon ville det, annars har nio ar setts som en légsta grans.

3.6.5 En overflyttning strider mot grundldggande principer

Artikel 20 lyder:

» Aterlamnandet av barnet enligt bestammelsen i artikel 12 kan végras, om
det inte i den anmodade staten skulle vara tillatet enligt de grundlaggande
principerna om skyddet fér de manskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna.”

Denna regel tar sikte pa de principer som har antagits avdomstolslandet
antingen genom internationell rétt eller nationell lagstiftning. For att neka ett
aerlamnande skall en overflyttning inte vara tilldten enligt de
grundl&ggande ﬂciperna i staten, men tillampningen far inte vara
diskriminerande.

Frégan har stéllts om inte en situation som faller inom denna artikel ocksa
innebar att situationen skulle falla inom artikel 13 1) b). Det & ocksa
anledningen till att varken Finland eller Storbritanni ar inkluderat denna
bestdmmelse i sin implementerande lagstiftning.®* For Sveriges del
aterfinns bestammelsen i 12 § 4 p verkstéllighetsl agen.

Nagra exempel pa situationer som skulle kunna hamna under artikel 20 &r
krig eller revolution som tidigare i f.d. Jugoslavien eller om det réttsliga
systemet radikalt andras som i Nazityskland. Det récker ipte att hénvisa till
ett rattdigt system som inte andrats sedan ratificeringen.™ | ett beslut av

131 ansrétten mél nr 7962-00, Kammarratten mal nr 3545-00.
132 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 150-151, 186-187, 192.
133 pérez VVera-rapporten s. 462 p.118.

3% Beaumont & McEleavy, 1999, s. 173.

135 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 174-175.
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Kammarrétten i Jonkoping uttalades att Belgien &r ett ﬁ?dant land att en
diskussion om en tillampning av artikel 20 inte & aktuell.

3.6.6 Krav paprocessi det land dit barn aterlamnas

Konventionen spelar en viss roll dven efter att ett dterlamnande av ett barn
har skett. Sjalva konventionen sager inget om detta men det & underforstatt
fran arbetet med utformningen av den och Pérez Verarapporten att en
process normalt sett skall startas for att avgora barnets framtid. Har kan
fragor tas upp som ror var barnet skall bo och hur mycket kontakt som det
skall ha med bortforaren. Det & ocksa viktigt att domstolen, i aktuella fall,
utreder relevansen bakom ett pastaende om missforhallanden enligt artikel
13 1) b). En stat kan vélja att besluta om dterlamnande av ett barn trots att
de anser att barnet kommer att hamna i ndgon av de situationer som raknas
upp i denna artikel. | dessa situationer &r det tydligt att domstolen litar pa att
en juridisk process kommer startas i det land dit barnet skickas. | de fall det
finns bevis for att en réttegang inte kommer att hdllas sa & det en stark
anledning till att hindra ett aterlamnande av barnet, i annat fall &r risken stor
att barnet hamnar i en icke godtagbar situation. Sa skedde t.ex. i Cameron v.
Cameron fran Skottland dar domaren redan hade beslutat om ett
aterlamnande av barnen till fadern i Frankrike. Beslutet dterkallades efter att
en fransk domstol avvisat faderns ansbkan om en prévning av
vardnadsfragan. Detta motiverades med att det inte ansdgs vara réttfardigat
att flytta barnen till Frankrike nér deras framtid inte skulle avgoras av en
juridisk process.

En svarighet med detta &r att sakerstédlla att en réttegang faktiskt sker i det
andra landet ocﬂﬁtt det sker sa snabbt som méjligt samt att barnet inte far
illaunder tiden.

3.7 Ratt till umgange

Konventionen ger &ven réatten till umgéange ett visst skydd men man har valt
att lagga den i_en annan kategori &n rétten till vardnad, dér vardnadsrétten
skyddas mest.**Enligt Barnkonventionen har barn som inte bor tillsammans
med bada sina foraldrar rétt att upprétthdlla en personlig kontakt med den
fordder det inte bor med. Eftersom de flesta lander har ratificerat
Barnkonventionen har de en skyldighet att varna om umgéng&ﬁten enligt
béda konventionerna sa lange det &r forenligt med barnets basta

136 Jantera-Jareborg, M, SvJT 2000 s. 886.
37 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 34.
138 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 34.
139 pérez VVera-rapporten s. 445 p. 65, 465.
0 Artikel 9 Barnkonventionen.
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Rétten till umgange definieras i artikel 5 som “ratten att for en begransad
tid ta barnet till en annan plats an den dér barnet har sitt hemvist”. Laser
man det tillsammans med artikel 3 framgar det att det inte ar fraga om ett
olovligt bortférande om en person tar barnet utomlands i strid med nagons
mojlighet att utGva umgangesrétt. Det kravs ett brott mot nagons rétt till
vardnad.

Huvudregeln kan ségas vara att en foralder inte kan ansbka om Gverflyttning
av ett barn p.g.a. att bortférandet strider mot dennes rétt till umgange. |
praxis finns dock réttsfall dar domstolarna valt att besluta om aterlamnande
av barn trots att den som anstker endast hade umgangesrétt. Detta har bl.a.
berott pa att man tolkat begreppet vardnad sa att &ven umgangesrétt fallit
inom begreppet. Ett annat fall & nar forddrarna haft gemensam vardnad
men den som ansbker endast vill ha ett effektivt skydd for att utdva
umgangesrétt. Det den ansdkande vill &r att barnet skall komma tillbaka och
att ett umgange skall kunna utdvas. En situation som kan uppkomma ar att
t.ex. fadern endast tréffar barnet en gang i veckan men anda har rétt att
hindra att barnet fors ut ur landet. Han kan da ansoka om ett aterlamnande
av barnet efter ett olovligt bortférande eftersom han anses ha vardnad enligt
artikel 5. Det avgorande & den faktiska situationen och inte vad som
kommer att bli beslutat i en senare vardnadsdom. D&rfor innebér den sista
situationen att barnet kan éter%nnas trots att personen inte kommer att soka
vardnad i en kommande tvist.

Artikel 21 reglerar rétten till umgange och da avses den umgangesrétt

faller utanfor den utvidgade definition av vardnad som jag namnt ovan.*= |
praktiken gar det till s att en ansbkan om atgarder for att sakerstédla att
rétten till umgange kan utdvas ges in till centralmyndigheten pa samma sétt
som en ansokan om &terstéllande av vardnad. Centramyndigheten har till
uppgift att arbeta for att umgéangesratten kan utévas under lugna former och
att de villkor som uppstélls i umgéangesrétten uppfylls. Myndigheten kan
dven ta initiativ eler bistd i forfarandet med att organisera eller skydda
umgangesrétten. Artikeln bygger dar pa att centralmyndigheterna i de
fordragsslutande staterna samarbetar."** Samarbetet mellan myndigheterna
innebér en garanti for vardnadshavare att utbvande av umgangesrétt inte
skall skada rétten till vardnad. Att rétten till umgénge kan utdvas pa ett
effektivt sétt beror i sluténdan mer pa parternas goda vilja an av formella

regler.

| vissa fall har umgangesrétt uppstatt efter att barnet forts bort, vilket anda
faller inom konventionens tillampningsomrade enligt artikel 21. Detta kan
vara av praktisk betydelse for en ogift far som inte har nagon vardnad enligt
lagen men som efter bortférandet fétt umgangesrétt.

141 Kvisberg, T.E, 1994 s. 159, Beaumont & McEleavy, 1999, s. 213.
142 K visberg, T.E, 1994 s. 161.

%3 Artikel 21 Haagkonventionen.

144 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 210-211.
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En annan situation som kan uppkomma & nér ett aterlamnande nekas. Detta
innebér inte enbart att vardnadsrétten inte aterstélls. kan innebéra att
rétten till umgange starks trots att dterlamnandet nekas.

Artikel 21 har ett vidare tillampningsomrade eftersom den inte stéller nagot
krav pa att ett olovligt bortférande skall ha skett. Det racker att barnet hade
hemvist i nagon av de kontraktsslutande staterna fore det att umgangesratten
hindrades. Tyvarr innehdler inte artikel 21 nadgra skyldigheter for
domstolar och darmed inte heller ndgra juridiskt verkstéllbara
réttigheter.

3.8 Centralmyndighetens uppgifter

Konventionsstaterna skall vidta alla lampliga atgarder for att uppna syftet
med konventionen och skall utse en centralmyndighet som fullgér dessa
skyldigheter och i praktiken vidtar nodvandiga dtgéarder. For Sveriges del &
denna myndighet utrikesdepartementet (UD) vars framsta uppgift inom
Haagkonventionen &r att ta emot och formedla ansdkningar om aterlamnade
av barn. De skall aven framja samarbete med andra svenska myndigheter
som & berdrda och andra konventionsstater. Dessa arenden skall alltid
handlaggas skyndsamt for att sdkerstalla att aterféranden av barn sker sa
snabbt som mdjligt. (Det finns en tidsgréns pa 6 veckor i artikel 11.)

| praktiken blir det UD:s uppgift att utreda var ett olovligt bortfort barn
befinner sig och forstka fa till stand ett frivilligt &erlamnande eller en
uppgorelse i godo. De skall aven utbyta upplysningar om barnets sociala
bakgrund och ge information om den svenska verkstallighetslagen. Vidare
skall UD vidta de dtgarder som finns tillgangliga for att underlétta for att
umgange verkligen kan utdvas och arbeta for att barn kan aterlamnas
vabehdllna. Den sistnamnda uppgiften tillsammans med att sakerstélla att
barn blir &terlamnade s?ﬁmbbt som majligt & de uppgifter som ar viktigast
for centralmyndigheten.

De personer som ansoker om aterlamnande av barn kan fa hjdp av
centramyndigheten, men det & inget krav. Ibland kan det innebara
forseningar att kommunicera genom en centralmyndighet, men det &r ofta en
fordel att ta hjdp av den. Man har rét att vanda sig till vilken
centralmyndighet som helst.

145 Kvisberg, T.E, 1994 s. 161.

146 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 212-213.

147 Anton, A.E, 1981, s. 548, artikel 10 Haagkonventionen.
8 Anton, A.E, 1981, s. 547.
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Enligt artikel 27 har centramyndigheten ingen skyldighet att ta emot en
ansbkan om det & uppenbart att villkoren i_konventionen inte & uppfyllda
eller att ansdkan av annat skal & ogrundad.

3.9 Forhallande till andra konventioner

Enligt artikel 34 har Haagkonventionen foretrade framfor konventionen av
den 5 oktober 1961 om myndigheters behdrighet och tillamplig lag i fragor
till skydd for underériga nar det galler parter som bada & bundna av dessa
konventioner. | dvrigt skall konventionen inte inkrakta pa tillampningen av
internationella férdrag mellan staterna eller annan lag som inférts i syfte att
fatillbaka ett barn sorEﬁlovligt forts bort eller hallits kvar eller som sékrar
utbvande av umgange.

N& Haagkonventionen och |IEjlroparé\dskonventionen inte & forenliga har
Haagkonventionen foretrade.

3.10 Pagaende arbete

Den permanenta byran i Haag har utvecklat ett projekt for internationell
samverkan och skydd for barn (The Hague Project for International Co-
operation and the Protection of Children). Syftet & att gora information om
konventionen mer |&ttillganglig och fa en mer uniform tilldmpning av
konventionen. Detta skall bl.a. ske genom etablerande av en databas,
INCADAT, som innehdler rétsiga beslut under Haagkonventionen fran
olika medlemsstater. Dessa skall goras tillgangliga kostnadsfritt genom
www.incadat.com.

De skall &en utveckla program fér att utbilda persona vid
centramyndigheterna och andra myndigheter som har ansvar under
Haagkonventionep_och anordna méten for att fa domare mer bekanta med
konventionen etc.

9 Under 1997 avvisades 5 % av de ansdkningar som kom in i England. | USA avvisades
mindre 8n 1 % under 1996 och inga ansokningar avvisades i Frankrike. (Beaumont &
McEleavy, 1999, s. 244).

130 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 216.

BT walin, 1996, s. 651.

152 http://www. hceh.net/e/conventions/project.html.
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4 1996 ars Haagkonvention

Haagkonventionen om behdrighet, tillamplig lag, erkannande, verkstallighet
samt samarbete i fraga om foraldraansvar och atgarder till skydd for barn
skall ses som en fortsittning och komplettering till 1980 ars
Haagkonvention. 1996 ars Haagkonvention omfattar &ven atgarder till skydd
for barn och tillampas pa barn under arton ar. Konventionen antogs den 19
oktober 1996 och Sverige var en av de femtio stater som skrev under, men
konventionen har &nnu inte tréatt ikr%I Enligt preambeln skall
Barnkonventionen beaktas vid tilldmpningen.

1996 ars konvention far betydelse framst pa tva sétt. Det forsta &r att den
innehdller tvingande regler om myndigheters behdrighet att ta upp t.ex.
vardnadsfragor och att myndigheters beslut skall erkannas och verkstéllas i
de andra konventionsstaterna. Avsikten med detta ar att forhindra ”forum
shopping” i vardnadsmdl, vilket har ansetts vara en brist i
Haagkonventionen eftersom den enbart reglerar gédlva dverflyttningen av
barn.

Det andra innebéar att nar en domstol bedutar att ett barn inte skall
overflyttas har domstolen i den forra hemviststaten énda exklusiv behorighet
i vardnadsfrégan i ett &r. Det beslut som sedan fattas i hemviststaten skall
respekteras av den stat dar barnet nu &r bosatt. Denna bestémmelse i artikel
7 kom till for att undvika att artikel 13 b) i Haagkonventionen av 1980
missbrukas genom att barn inte derlamnas utan att det finns goda grunder
for det. 1996 &rs konvention reglerar &ven erkdnnande av véardnad
omedel bﬁ] pa grund av lag, dvs. de fall dar det inte finns nagot beslut om
vardnad.

Enligt 1996 &rs konvention kan hemvist andras under vissa forutséttningar
trots att ett barn olovligt forts bort och darmed f& myndigheterna i det
landet domsrétt. Det forsta ar nér parterna samtyckt till det och det andra nér
barnet haft hemvist i landet i minst ett & och den kvarvarande fordder haft
vetskap Oml;gﬁt men anda inte ansokt om dverflyttning och barnet funnit sig
vdl tillrétta.

Konventionen skall inte paverka tillampningen av 1980 ars Haagkonvention
mellan de stater som ratificerat bada. Uppstar en konflikt mellan dem skall
1980 ars konvention ha foretréde. Det innebar att man prioriterar
aerforande av barn och tvisten far avgoras senare. Om det i ett enskilt fall
skulle varamer formanligt att anvanda reglernai 1996 ars konvention for att

153 SOU 1997:116 Barn-Familj-Samhélle s. 240-241.
' SOU 1997:116, . 240-241.
155 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 218-220.
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fa ett barn &erlamnat far den tillampas istéllet. Konventionen aven bli
viktig nér det gdller utdbvande av umgangesrétten 6ver granserna

Konventionen har inte trétt ikraft &nnu och Sverige har inte ratificerat den.

138 Jantera-Jareborg, M, Olovliga bortféranden av barn och Haagkonventionerna, De Lege,
Juridiska fakulteten i Uppsala &rsbok, Argéng 7 1997, s. 259 f.
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5 Kritik mot Sveriges tillampning av
Haagkonventionen

5.1 Inledning

Det har framforts viss kritik mot Sveriges séit att  tillampa
Haagkonventionen fran 1980 framst fran USA, men &ven fran Belgien och i
vissa frégor frén EU. Kritiken fran EU ror tillampningen av konventionen i
forhallande till lander som inte tilltrétt Haagkonventionen. Det har ansetts
att Sverige inte foljer internationell praxis nér konventionen inte tillampas i
forhdllande till dessa lander. Den belgiska kritiken ror i princip samma sak
som den amerikanska.

| mer officiella expertméten har Sverige dock inte fatt nagon alvarlig kritik.
Det anordnas specialkommissionsméten varje & av Haagkonferensen for
internationell privatrétt for att undanréja svarigheter vid tillampningen av
konventionen och underléta en enhetlig tillampning. Vid 1997 ars mote
diskuterades RA 1996 ref. 52, som kritiserats av_USA, men de flesta
delegater fann ingen anledning att kritisera domsl utet.

5.2 Kritik frdn USA

52.1 Rapport 15

Tva rapporter har presenterats for den amerikanska kongr angaende
hur Haagkonventionen efterfdljs dar vissa lander, bl.a. Sverige®®, far kritik
for tillampningen av konventionen. Den forsta rapporten presenterades 1999
och identifierar vissa lander som anses bryta mot forpliktelserna i
konventionen. Kritiken mot Sverige bygger framst pa Regeringsréttens
beslut i RA 1996 ref. 52 (Amanda). Det ansdgs att Regeringsrétten skulle
respekterat den amerikanska vardnadsdomen, dar &ven avtalet mellan
forddrarna som reglerade vardnaden fastslogs. Avtalet innebar att den
domstol i Virginia som fastslog avtalet skulle utgora rétt forum for framtida
tvister. Regeringsrétten ansag att fragan om ett barns hemvist inte var nagot

157 Jantera-Jareborg, M, SvJT 2000 s. 879.

158 Report on compliance with the Hague Convention on the civil aspects of international
child abduction (response to section 2803 of Public Law 105-277) (nr 1).

1 De lander som kritiseras &: Honduras, Mauritius, Mexiko, Sverige och Osterrike.
Report on compliance with the Hague Convention on the civil aspects of international child
abduction (response to section 2803 of Public Law 105-277) (nr 1).
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man kunde avtala om i fortid och kom istdllet fram till att flickan hade
forvarvat hemvist i Sverige.

Redan under processen reagerade den amerikanska ambassaden och
skickade en skrivelse till UD som skickades vidare till domstolen.
Regeringsrétten laste den men tog inte m en i beddbmningen bl.a
eftersom ingen av parterna aberopade den.** Domen fick senare de
amerikanska myndigheterna att uppmana den svenska regeringen att
korrigera domen #Det amerikanska utrikesdepartementet anser att det ar ett
brott mot Haagkonventionens syfte att inte erkénna USA som Amandas
hemvist. De anser att hﬂes hemvist var USA vid tidpunkten for
vardnadstvistens uppkomst.

Rapporten innehdller &ven kritik mot Sveriges tillampning av artikel 7.
Artikeln innebér att centramyndigheten i respektive land skall vidta alla
lampliga dtgarder for att lokaisera barn som olovligt forts till dess stat. De
ansdg att problemet i de skandinaviska landerna berodde pa brister i
samverkan mellan myndigheter inom |&nderna och att information ofta inte
delas mellan de sociala myndigheterna och centralmyndigheten. De hanvisar
hér till fallet med Gabriel, dér den amerikanska modern gifte om sig med en
svensk man och tog sonen Gabriel hit. Svensk domstol dade den
amerikanska fadern att bevisa att barnet och modern befann sig i Sverige,
men det visade sig senare att de fétt skyddade identiteter har. Lansrétten
beslutade senare att pojken skulle overlamnas till fadern genom
polishamtning, men de svenska myndigheterna lyckades inte hitta Gabriel.
Det amerikanska utrikesdepartementet skickade en diplomatisk skrivelse till
den svenska utrikesministern i juli 1998 for att protestera mot att Sverige,
enligt deras uppfattning, inteﬂjde artikel 7. De uppmanade aven Sverige
att omedelbart aterstallalaget.“*Fallet har 10st sig nu, efter tre &r, da Gabriel
och modern_hittats i Skottland dér en domstol beslutat att atersinda sonen
till fadern.

Enligt kansliradet Agneta Lundvall pa UD har fadern fétt all den hjap han
kan fa och hon anser inte att det gjorts ndgrafel fran svensk sida

Ett annat problem som uppmérksammades i rapporten var verkstallighet av
domar. De anfor att det inte alltid finns mekanismer for att verkstélla domar
angdende dterforande av barn t.ex. straffas inte altid den som inte foljer en

10 yon Hofsten, C, Svensk vAardnadsdom upprér USA. Regeringsratten kranker

Haagkonventionen om bortférda barn, hdvdar amerikanska ambassaden, Svenska
Dagbladet 96-07-08.

181 yon Hofsten, C, Hanteringen av vardnadstvister synas, Sydsvenskan 00-06-17.

162 http://travel .state.gov/2000_Hague Compliance Report.html Report on compliance
with the Hague Convention on the civil aspects of international child abduction (nr 2).

163 Report on compliance with the Hague Convention on the civil aspects of international
child abduction (response to section 2803 of Public Law 105-277) (nr 1).

14 yon Hofsten, C, Hanteringen av vardnadstvister synas, Sydsvenskan 00-06-17.
[Congressional Record: May 23, 2000 (House)].

185 von Hofsten, C, Suéring fr&n USA goéms i Sverige, Svenska Dagbladet 98-11-11.
Ytterligare fall har kritiserats.
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dom om Gverflyttning eller s doms endast ett 1agt vite ut. | vissafall tvingas
den person som anstker_am att fa tillbaka sitt barn att anlita en advokat for
att faen dom verkstalld.

Mary A. Ryanlke—;"| har ocksa uttalat sig kritiskt om hur Haagkonventionen
efterlevs och Sveriges tillampning. Hon anser att Sverige misslyckats med
att lokalisera barn som olovligt forts hit eller som kvarhalls har t.ex. i falet
Gabriel. Hon anser vidare att svenska domstolar har gjort det mgjligt for
Amandas mamma att inte uppfylla sin del av forddrarnas vardnadsavtal
efter att fadern tillatit modern att ta henne till Sverige. Hon anser dessutom
att det svenska systemet hindrar Amandas far fran att utbva umgange i
rimli%ﬁmfattning med hanvisning till risken for att fadern tar henne till
USA.

5.2.2 Rapport Zl;I

Den forsta rapporten presenterades 1999 och & 2000 presenterades en ny
rapport om Haagkonventionens efterlevnad foér den amerikanska
kongressen. Aven denna syftar till att identifiera vissa omréden och fall dar
stater inte har uppfyllt sina forpliktelser enligt konventionen eller dar
konventionen inte har lett till ett tillfredsstéllande resultat. Det amerikanska
utrikesdepartementet har dlagit fast vissa kriterier som de anvander for att
vardera staters tilldmpning av konventionen. Dessa & forekomst och
praktisk tilldmpning av implementerande lagstiftning, centralmyndighetens
agerande, réttdligt utférande och verkstalighet av domar.

| denna andra rapport har de stater som tilltrétt Haagkonventionen delatsin i
olika grupper, "non-compliant”, "not fully compliant” och lander av
"concern”. | den forsta rapporten ansags Sverige vara ”non-compliant”
medan man nu anser att Sverige forbéattrat sig pa flera punkter och hamnar
darfor i gruppen "not fully compliant”. Man anser att framsteg har gjorts
med att |6sa fall och aerféra barn och att svenska UD har blivit mer
samarbetsvilligt. Trots detta kritiseras instédllningen hos svenska
myndigheter till att agera snabbt for att lokalisera barn och verkstélla domar
angaende overflyttning och umgénge i enlighet med Haagkonventionen.

| fallet med Amanda har fadern fatt rétt till umgénge med dottern men
modern végrar fortfarande samarbeta. Bl.a. med hanvisning till det anses att
det saknas effektiva agarder i Sverige for att utdoma och verkstélla
umgangesdomar. De anser att detta forvarrar situationen for den foralder
barnet forts bort ifran nar ett bedut fattats om att inte aersanda barnet.

166 Report on compliance with the Hague Convention on the civil aspects of international
child abduction (response to section 2803 of Public Law 105-277) (nr 1).

167 Assistant secretary of consular affairs, United states Department of State.

1%8 Report on compliance with the Hague Convention on the civil aspects of international
child abduction (response to section 2803 of Public Law 105-277) (nr 1).

19 hitp://travel .state.gov/2000_Hague Compliance Report.html Report on compliance
with the Hague Convention on the civil aspects of international child abduction (nr 2).
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Vidare anfors att svenska domstolar & ovilliga att ens 6vervaga utévande av
umgangesrétt i USA. Detta trots att de amerikanska myndigheterna anser att
de kan, pa ett juridiskt sitt, sakra aterforande av barnet efter umganget. De
papekar avsaknaden av straffréttsiga dtgarder mot den fordlder som inte
foljer ett domstolsbeslut. De anser att det Hebér att en forélder som fort
bort sitt barn effektivt kan struntai en dom.

Sammanfattningsvis bestar den amerikanska kritiken av att de anser att
Sverige misslyckats med att utdéma och verkstélla umgangesréttsdomar och
att det saknas effektiva sanktioner mot férddrar som inte fdljer
domstolsbeslut. De tar &en upp vissa fall dar de anser att amerikanska
domar inte respekterats av svenska domstolar, vilket speciellt gdler fall dar
fordldrarna kommit dverens om att amerikansk domsrétt skall foreligga.

170 5fr. vite och polishamtning.
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5.2.2 Resolution 293

Den 6 juni ar 2000 utfardades en amerikansk resolution (S. Con. Res. 293)
som uppmanar alalander att félja sina ataganden enligt Haagkonventionen.
Den innehdller en speciell uppmaning till de lander som anses konsekvent
bryta mot sina skyldigheter att fullt ut folja konventionens anda och
c_).rdalydelﬁ| Dessa lander & Honduras, Mexico, Tyskland, Sverige och
Osterrike.

Staterna uppmanades att infora implementerande lagstiftning och att utbilda
domare, verkstdllande myndigheter och centramyndigheter om
Haagkonventionen. Medlemsstaterna  manades &ven att upplysa om
svarigheterna med internationella bortféranden och behovet av ett snabbt
agerande nér en fordlder ansoker om hjélp i ett dverflyttningsdrende. Det
paminns &ven om skyldigheten att dterlamna barn till den stat dér det senast
hade hemvist utan att avgora sava vardnadstvisten. Staterna uppmanas
aven att avskaffa hinder for utbvande av umgangesrétten.

Anledningen till att resolutionen arbetats fram &r att de anser att vissa stater
anvander sig av undantagsregeln i artikel 13 rutinmassigt och misslyckats
med att utdoma och verkstdlla domar om umgange och att implementera
Haagkonventionen fullt ut. Detta gor att det 6msesidiga fortroende som ar
en del av andan i Haagkonventionen missbrukas och att konventionen inte
fungerar som tankt.

Om USA vill driva igenom sin uppfattning om Sveriges tillampning av
Haagkonventionen kan de genomféra sitt hot om att inte skriva under ett
fardigforhandlat avtal om inbordes réttshjalp. De kan &en upphdra med
indrivande av underhdll enligt svenska avgoranden.

Efter den amerikanska kritiken beslutade man att se Over systemet |
samarbete med utrikesdepartementet. Johan Montelius, kanslirad pa UD,
anser att det inte finns ndgot fog for kritiken. Han medger samtidigt att det
inte finns nagra uppgifter om hur manga barn som faktiskt atersands efter att
svensk domstol beslutat att sa skall ske. Angaende kritiken om att Sverige
inte gor tillrackligt fOr att lokalisera barn sa rorde det sig om tva fall som
bada nu har [6st sig.**Han hanvisar till att fallen & komplicerade men sager
att forédrar inte kan gbmma sig i Sverige med bortrévade barn. Han
papekar ocksa att svensﬁ%'domstolar a gavstandiga och att UD inte kan
lagga sig i hur de domer.

71 Olikalander finns med i olika upprakningar men Sverige finns med i ala.

172 [Congressional Record: May 23, 2000 (House)].

%3 [ Congressional Record: May 23, 2000 (House)].

174 Jantera-Jareborg, M, SvJT 2000 s. 874.

17> yon Hofsten, C, Hanteringen av vardnadstvister synas, Sydsvenskan 2000-06-17
178 Jacobsson, C, USA kritiserar svensk rétt, DN 00-05-25.
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Aven Maarit Jantera-Jareborg avfardar kritiken i det stora hela men anser att
det finns orsak att kritisera handldggningstiderna i domstolarna. Hon tar
aven upp svenska domstolars benagenhet att gora en meﬁﬂlgéende prévning
av vagransgrunderna an vad som avsetts i konventionen.

177 Jantera-Jareborg, M, SvJT 2000 s. 897.



6 Europaradskonventionen

6.1 Syfte

Europarddskonventionen den 20 mag 1980 om erkannande och
verkstdllighet av avgoranden rorande vardnad om barn samt om
aterstéllande av vard av barn trédde ikraft for Sverige den 1juli 1989 och
gdler i forhdlande till de 24 stater som ratificerat den’**® Syftet med
konventionen &r, precis som i Haagkonventionen, att forstka komma till
ratta med de problem som uppstdr ndr barn olovligen fors bort.
Europaradskonventionen har dock en mer traditionell inriktning eftersom
den reglerar forutsétningarna for erkdnnande och Yﬁfstéllighet av
avgoranden som har meddelats i andra konventionsstater.™ Konventionen
syftar aven till att aterstélla vardnaden av barn som olovligt forts bort.

| preambeln betonas vikten av att barnets basta far styrai avgoranden som
ror barn. De skriver att ett sdkerstéllande av att avgoranden rorande véardnad
om barn blir mer allmant erkénda och verkstéllda innebér ett stérre skydd
for barnets béasta.

6.2 Konventionens innehall

Konventionen tilldmpas pa barn under sexton a men till skillnad fran
Haagkonventionen undantas barn som géva har rétt att bestdmma var de
skall bo. Den lag som tillampas pa fragan &r lagen i det land barnet har
hemvist i eller & medborgare enligt mottagarstatens interna rétt.

Ett beslut om vardnad som meddelatsi en stat skall erkannas och verkstallas
enligt huvudregeln i artikel 7 som lyder:

"Ett avgorande rorande vardnaden som har meddelats i en
fordragssiutande stat skall erkannas och, om det &r verkstallbart i
ursprungsstaten, verkstallasi varje annan fordragsslutande stat.”

N&r det galler definitionen pa ”avgorande rorande vardnad” sd avses en
myndighets avgorande i den del det hanfor sig till varden av barnet, och d3
specidllt rétten att bestémma var barnet skall bo, eller rétten till umgénge.

%8 http://conventions.coe.int/treaty/EN/cadreprincipal.htm. Har framgér vilka stater som
ratificerat eller bara skrivit under.

7 prop. 1988/89:8 s. 10, artikel 7 ff. Europarddskonventionen.

180 Artikel 1 a) Europar&dskonventionen.

181 Artikel 1 c) Europar&dskonventionen. Med "myndighet” avses béde administrativa och
réttsliga myndigheter.
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Ett bortférande anses olovligt nér det sker 6ver en statsgrans och strider mot
ett verkstallbart vardnadsavgorande i en fordragsslutande stat. Det innefattar
dven underldtenhet att aterlamna barnet efter en vistelse. Aven om det inte
fanns ndgot avgorande i vardnadsfragan vid tidpunkten for bortforandet sa
& bortforandet olovligt om ett vardnadsavgorande meddelasi efterhand i en
fordragssiutande stat. A%brandet skall da innehdlla en forklaring om att
bortférandet var olovligt.

Under vissa forutséttningar skall ett barn automatiskt aterlamnas nar ett
olovligt bortforande skett. Enligt artikel 8 1) skall det ske da barnet och dess
fordldrar var medborgare endast i den staten och barnet hade hemvist dar.
Den tidpunkt som réknas & da talan vécktes eller da bortférandet agde rum
om det var tidigare. Dessutom maste anstkan om dterstallande av vardnaden
komma in till centramyndigheten inom sex manader fran det att det
olovliga bortférandet dgde rum. Ett problem &r att i fall dér@?I ovliga
bortféranden sker sa har oftainte hela familjen samma nationalitet.

6.3 Undantagsmojligheter

Huvudregeln & att utldndska domar skall erkénnas och verkstéllas, men det
finns mgjligheter att géra undantag enligt artikel 9 och 10 i konventionen.
Enligt artikel 9 kan erkdnnande och verkstallighet nekas nér avgorandet har
meddelats utan att svaranden, eller dennes ombud, varit nérvarande och inte
heller har delgivits pa rétt sétt i tid. Det réknas dock inte om svaranden
hemlighdllit sin uppehallsort for den som véckt talan. Det kan ocksa nekas
nér svaranden eller dennes ombud inte varit nérvarande vid avgorandet samt
myndigheten grundat sin behdrighet pa andra grunder an svarandens eller
barnets hemvist eller det hemvist som senast var férdldrarnas gemensamma
och som minst en av fordldrarna fortfarande har. Enligt artikel 9 c) kan
nekande aven ske nér avgorandet inte & forenligt med ett tidigare avgdrande
rorande vardnad som var verkstdllbart i mottagarstaten innan barnet fordes
bort. Det sista gdler dock inte om barnet haft sitt hemvist i den sbkande
staten i ett & innan det fordes bort. En anstkan kan dessutom avslas om den
inkommit efter att tidsgransen pa sex manader gétt ut.

Artikel 10 innehdller nagra ytterligare grunder for att vagra erkénna eller
verkstdlla ett avgorande i en annan konventionsstat. Det & bl.a. om det ar
uppenbart oférenligt med de grundldggande principerna i mottagarstatens
lagstiftning om familj och barn eller att det p.g.a. andrade forhdlanden ar
oforenligt med barnets bésta. Vidare kan nekande ske om barnet var
medborgare i mottagarstaten eller hade hemvist dar och inte har nagon
anknytning till ursprungsstaten eller var medborgare i bada staterna men
hade hemvist i mottagarstaten. Den sista grunden & att avgbrandet &r
ofdrenligt med en dom som meddelats eller & verkstéllbar i den stat dar
erkdnnande eller verkstdllighet soks. De regler som anknyter till

182 Artikel 1 d), 12 Europarédskonventionen.
183 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 223-224.
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medborgarskapet skiljer sig fran Haagkonventionen, dar det endast &r
barnets hemvist som har betydelse. Det finns aen en mgjlighet enligt
artikel 10 att skjuta upp forfarandet for erk&nnande eller verkstéllighet.
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6.4 Umgangesratten

Europaradskonventionen har framst fatt betydelse nar det géler
umgangesrétten. Umgangesraiten har endast ett svagt skydd i
Haagkonventionen men enligt Europaradskonventionen skall aven domar
om umgange erkannas och verkstéllas under samma forutséttningar som
vardnadsdomar.

Rétten till umgange ndmns i preambeln och i artikel 1 och 11 i
konventionen. Som namnts ovan omfattar ett " avgorande rorande vardnad”
&ven avgoranden som hanfor sig till umgangesrétten. Av artikel 11 framgar
att ett avgorande som ror rétten till umgange skall erkénnas och verkstéllas
pd samma sdtt som vardnadsavgoranden. Det finns en mdjlighet for
myndigheterna_i mottagarstaten att stélla upp villkor for utbvande av
umgangesrétt.

6.5 Reservationsmajligheter

Europaradskonventionen innehaller reservationsméjligheter i artikel 17 och
18. Den forsta handlar om en reservation mot grunderna for att vagra
erkénnande eller verkstallighet. Det ansags att mojligheten till reservation
var nddvandig fbiﬁt Sverige skulle angluta sig till konventionen av hansyn
till barnets basta.® Det innebér i praktiken att barn som forts till Sverige
inte behdver aersindas utan att man har gjort en viss provning av
vardnadsfragan. P.g.a. regelni artikel 17 2) har andra stater ingen skyldighet
att dtersanda barn till Sverige utan att g%? en motsvarande provning av
fragan innan de beslutar om aterlamnande.

Det finns aven en mojlighet att reservera sig mot den bestammelse som
medger att ett i efterhand meddelat avgdrande som séger att ett bortférande
var olovligt skall erkénnas och verkstdllas. Sverige har valt att inte utnyttja
den majligheten.

6.6 Jamfdrelse med Haagkonventionen

| praktiken far konventionerna ungefar samma resultat men har skall vissa
skillnader tas upp.

184 Beaumont & McEleavy, 1999, s. 223-224.

8 Ds Ju 1986:7 s. 38, 50-51, prop. 1988/89:8 s. 19, R.L. Jones, Council of Europe
Convention on Recognition and Enforcement of Decisions relating to the Custody of
Children, The International and comparative law quartely 1981, s. 472.

186 Bogdan, M, Nagot om gransiver skridande barnkidnappningar, 1991.

187 prop. 1988/89:8 s. 27.
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En skillnad som redan namnts &r att barnets medborgarskap spelar vissroll i
Europaradskonventionen medan endast barnets hemvist har betydelse i
Haagkonventionen. En annan skillnad ar att man valt att ge umgangesrétten
samma status i Europaradskonventionen som rétten till  vardnad.
Europaradskonventionen & dessutom tillamplig aen i fall dar inget
avgorande foreldg vid tidpunkten for bortforandet, dven om det finns en
mojlighet att reservera sig mot denna bestdmmelse. Haagkonventionen &r
daremot inte tillamplig nér rétten till vardnad uppstar efter att barnet forts
bort.

Né&r domstolen utreder om de skall anvénda sig av mgjligheten att vagra
erkannande eller verkstallighet enligt artikel 10 1) b) skall de, enligt artikel
15, undersbka barnets uppfattning i saken sa langt det & majligt. Nagon
motsvarande regel finns inte i Haagkonventionen. Europaradskonventionen
innehaller dessutom majligheter att reservera sig mot grunderna for att vagra
erkadnnande och verkstallighet som inte motsvarasi Haagkonventionen.

Artikel 19 och 20 i Europaradskonventionen innebar att den konventionen
inte utesluter magjligheten att dberopa nagot annat internationellt fordrag.
Konventionen paverkar inte heller de dligganden som en fordragssiutande
stat har mot en icke-fordragssutande stat. Om tva eller flera stater har
skapat ett system mellan sig har de rétt att anvanda det istdlet om de
anmaler det till Europarddets generalsekreterare. Av artikel 34 i
Haagkonventionen framgar att den inte skall inkrékta pa tillampningen av
andra internationella instrument som géller mellan staterna och som syftar
till terlamnande av barn eller utévande av umgéangesrétt.

Jag vill sist ndmna en aspekt déar Europaradskonventionen fyller en lucka i
Haagkonventionen, vilket géler barn till ogifta modrar. | dessa fall ar
modern ensam vardnadshavare tills dess att fadern har skrivit pa papper om
faderskap etc. Om modern tar barnet utomlands har fadern ingen magjlighet
att fa barnet tillbaka till Sverige enligt Haagkonventionen eftersom han inte
har nagon rétt till vardnad. | dessa fall far han ansdka om enskild eller
gemensam vardnad och forsoka fa till stand en verkstallighet av domen
enligt Europaradskonventionen.
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7 Verkstallighetslagen

7.1 Bakgrund

Lag (1989:14) om erkdnnande och verkstdllighet av utléndska
vardnadsavgéranden m.m. och om overflyttning av barn kom till med
anledning av Sveriges andutning till Europaréds- och Haagkonventionerna.
| lagens forarbeten diskuterades olika krav fér att en svensk anslutning
skulle kunna ske. Ett krav var att konventionerna skulle fa tillrackligt stor
andlutning for att syftena med konventionerna skulle kunna uppnas. Detta
krav ansdgs vara uppfyllt och eftersom bada konventionerna & s.k. oppna
konventioner innebdr det att stater kan ansluta sig senare efter vissa
forutsattningar. Ett problem som uppmérksammades var att de stater
gentemot \ﬁa det ansdgs foreligga storst problem sannolikt inte skulle
anslutasig.

Ett annat krav for att en anslutning skulle kunna ske var att konventionerna
skulle uppna syftena pa ett effektivt sitt. Konventionerna & uppbyggda pa
olika sétt men torde i praktiken leda till samma resultat. De har &ven olika
utgangspunkter eftersom de inte fyller riktigt samma funktion men &r var £g
sig effektivainom sitt omrade. Bada uppfyller alltsa kravet pa effektivitet.

Det som gav upphov till mest diskussioner under arbetet med
konventionerna var frdgan om barnets basta. Vissa lander ville att
konventionerna skulle vara starka och att det i princip inte skulle finnas
nagra mojligheter till undantag fran Gverflyttning, medan andra ville infora
vissa undantag med hansyn till barnets basta. De nordiska landerna horde
till den senare gruppen. Staterna har ingen mojlighet att reservera sig mot
grunderna (artikel 13 och 20) for att vagra en Overflyttning enligt
Haagkonventionen. Eftersom det darmed finns modjligheter i béda
konventionerna att vagra en dverflyttning, vilka dessutom motsvaras av den
svenska lagstiftningen s ansags att konventionerna gav barn ett tillrackligt
skydd B!

De krav som stédlldes for att Sverige skulle kunna andluta sig var alltsa att
det skulle vara tillracklig andlutning, att konventionerna var tillréckligt
effektiva och att barnets basta skulle beaktas i tillrackligt stor utstrackning.
Slutsatsen blev att Sverige skulle anduta sig till bada konventionerna.

Rent tekniskt valde man att samla bestammelserna fran bada konventionerna
i samma lag for att underlétta den praktiska tillampningen. Lagen bestér

188 prop. 1988/89:8 s. 15, Ds Ju 1986:7 s. 32-33.
189 prop. 1988/89:8 s. 16-17.

190 prop. 1988/89:8 s. 17-19

191 Ds Ju 1986:7 s. 38.
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dock av olika delar dér en endast géller Haagkonventionen och en endast
Europaradskonventionen. Merparten avﬁgen innehdller dock gemensamma
bestdmmelser for bada konventionerna™* Nar lagen sedan skall tolkas och
tilldampas skall domstolen anvanda konventionstexten som hjapmedel.

Né Europarddss och H nventionerna inte &a forenliga bor
Haagkonventionen ha foretrade.

7.2 Tillampningsomrade

7.2.1 Haagkonventionen

Nér det géller Haagkonventionen tillampas lagen pa de stater som tilltrétt
korﬁntionen samt de stater vars anslutning Sverige godkant enligt artikel
382 Denna artikel tilldter att aven stater som inte var medlemmar i
Haagkonferensen for internationell privatrétt vid dess fjortonde session
andluter sig till konventionen. Daremot far en sadan andlutning endast kraft i
forndllandetill de lander som godtar detta.

Haagkonventionen bor dven gdllai nordiska forhdllanden bl.a. darfor att den
nordiska regleringen inte omfattar alla barn, t.ex. barn till ogifta forddrar.
De nordiska léanderna var 6verens om detta. Den lagstiftning som finns
mellan de nordiska landerna fortsétter dock att gdla vid sidan av
konventionen. Det finns aven en speciell reglering om erkédnnande och
verkstdlighet i forhdllande till Schweiz, vilken ocksa fortsétter att gélla vid
sidan av Haagkonventionen.

| RA 1991 ref. 42 hade domstolen att ta stéllning till om lagen kunde
tillampas pa ett olovligt kvarhallande som skett fore det att lagen trétt ikraft.
Omstandigheterna var sddana att den svenska modern stannade kvar i
Sverige med sonen efter ett besok i ma 1988. Makarna hade gemensam
vardnad om pojken och den australiensiska fadern hade i vart fall fran
mitten av december 1988 kréavt att sonen skulle aterlamnas till honom.

Domstolen uttalade att ndr en stat tilltrader en konvention forpliktas den att
tillampa de minimikrav som konventionen stéller upp. Det finns dock i
princip inga hinder mot att en konventionsstat tillampar regler som
tillgodoser konventionens syften i hogre grad an vad som foreskrivits. Nar
det galler Haagkonventionen sa diskuterades det i borjan att konventionen
skulle tilldmpas oavsett vid vilken tidpunkt det olovliga bortférandet skett.
Detta skulle i s& fall kombineras med en méjlighet for staterna att reservera

192 Prop, 1988/89:8 s. 22, Ds Ju 1986:7 s. 41-43.
19 RA 1991 ref. 42.

¥ Walin, 1996, s. 651.

1% prop. 1988/89:8 s. 30-31.

1% prop.1988/89:8 s. 23-24.
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sig mot en retroaktiv tillampning. Den dlutgiltiga inneborden i artikel 35
blev dock att konventionen endast skulle tillampas péa olovliga bortféranden
som skett efter att konventionen trétt ikraft. Artikel 36 ger emellertid stater
en magjlighet att sinsemellan avtala om en retroaktiv tillampning. Denna
mojlighet som ges i artikel 36 har inte utnyttjats mellan Sverige och
Australien men det hindﬁ inte Sverige fran att tillampa lagen pa ett barn
som hdllskvar i Sverige.

Regeringsrétten gick over till fragan om lagstiftarens avsikt varit att lagens
11 § skulle tilldampas dven pa fal dar det olovliga kvarhdlandet paborjats
fore det att lagen trétt ikraft. Den aktuella Gvergangsbestammel sen lyder:

"Bestammelserna i 11 § géller endast i fraga om sadana olovliga
bortforanden eller kvarhallanden som har skett efter det att lagen borjade
tillampas i forhallande till den stat dar barnet hade sitt hemvist omedelbart
fore bortforandet eller kvarhallandet” .

Regeringsrétten  beaktade att man valt att anvadnda ord i
overgangsbestammelsen som nara anknyter till de ord som anvandsi artikel
35.* Vaet av utformning av dvergangsbestammelsen ledde till slutsatsen
att den skall tolkas pa samma sétt som artikel 35. Lagens forarbeten ger inte
anledning till en annorlunda tolkning och om 6vergangsbestammelsen gavs
en annan tolkning skulle den inte fylla ndgon funktion. P& grund av detta
anser Regeringsrdtten att verkstéllighetslagen inte kan tillamp a
kvarhdllanden som pabdrjats fore den 1 juni 1989 da lagen tradde ikraft.

7.2.2 Europaradskonventionen

Nér det galler forhallandet till andra lander skall Europaradskonventio
inte gdlla i nordiska forhallanden, i den utstréackning andra regler finn
Europaradskonventionen skall tilldmpas av de stater som ratificerat den
daven i forhdllande till stater som tilltrétt senare. Det behOvs inget
godkannande av de éater som tidigare ratificerat Europaradskonventionen
for senare tilltréden.

Den del av lagen som berdr Europarddskonventionen skall altsa inte
tillampas gentemot de nordiska l&nderna nér andraregler finns. Den del som
berér Haagkonventionen skall daremot tillampas &aven i nordiska
forhallanden.

97 Sverige har dverhuvudtaget inte utnyttjat denna mojlighet, se SOU 1997:116 s. 241.

198 S8som " skett” och ”endast”.

99| Finland har man dock valt att gora tvartom. Deras verkstallighetslag &r tillamplig dven
pa bortforanden som skett fore det att lagen trétt i kraft. En anledning till detta kan vara att
det tog Finland 14 ar att ratificera Haagkonventionen. Savolainen, M, A Long Long Way to
The Hague- The Ratification and Implementation of The Hague Convention on The Civil
Aspects of International Child Abduction s. 230.

20 prop, 1988/89:8 s, 22-23.

21 Artikel 22 Europar&dskonventionen.
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8 Icke-konventionsanslutna stater

8.1 Allmant

UD fér kannedom om cirka 15-20 fall per & som ror barn som forts fran
Sverige till icke-konventionsanslutna lander eller vice versa. Ungefar
hélften av dessa ror hitféranden och héften bortféranden av barn.

Det finns manga anledningar till att vissa lander valt att inte skriva under de
aktuella konventionerna t.ex. olika réttstraditioner och réttsuppfattningar
men &ven kulturella skillnader. | muslimska |énder anser man att barn &r en
angeléagenhet for familjen och fadern & den som utgér fora draauktoriteten,
vilket kan vara en anledning till att man inte vill skriva under
Haagkonventionen.

Artikel 11 i Barnkonventionen innebér att Sverige har ett ansvar for att
bekémpa olovliga bortféranden av barn i utlandet. Ordet utlandet skall
tolkas utifran det land barnet normalt sett skulle ha haft sitt hemvist, vilket
innebér att Sverige &ven har en skyldighet att verka for att barn som olovligt
hallskvar i Sverige aterfors. Punkt 2 i samma artikel uttalar att staterna skall
framja ingdendet av bilaterala eller multilaterala dverenskommelser for att
uppna detta.

8.2 Svenska mojligheter till agerande

De & inte s mycket svenska myndigheter eller den kvarvarande foraldern
kan gora nér ett barn olovligt forts till ett icke-konventionsanslutet land. Det
finns dock vissa majligheter for den kvarvarande forddern t.ex. pa det
straffrattsliga omradet. Sammanfattningsvis kan dtal vackas i Sverige mot
bortforaren for egenmaktighet med barn. Detta brott kan ge fangelse, vilket
dven kan anvandas som ett patryckningsmedel eftersom man kan fa
forddern domd flera ganger da brottet anses paga tills barnet aterlamnats,
dock max tills barnet fyllt femton ar. Det & &ven ett krav att den bortférande
fordldern fortfarande har kontroll dver barnet.

Om bortféraren har inkomst eller egendom i Sverige kan vitesinstitutet vara
effektivt som pétryckningsmedel. Det finns &ven vissa atgarder som kan
vidtasi forebyggande syfte ndr man misstanker att barn kan komma att féras
bort.

202 50U 1997:116 s. 245.
203 50U 1997:116 s. 248-249.
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De svenska myndigheterna kan agera framst genom diplomatiska véagar,
genom den svenska ambassaden eller konsulatet i det aktuella landet.** Det
normala forfarandet ar att UD kont de lokala myndigheterna pa plats
genom den svenska ambassaden dar®™ Det som éaterstar for den foréder
barn%}agits ifran & ofta att ansdka om vardnaden i den stat dit barnet
forts®*UD kan da bista den svenska foraldern med att skaffa en advokat pa
plats, men utgangen av vardnadsprocesser &r beroende av lagen i det land dit
barnet forts och attityden hos den aktuella domstolen.

8.3 Singapore-méllet%I

NJA 1997 s. 196, det s.k. Singapore-malet, rorde ett olovligt bortforande till
Sverige fran Singapore, som inte ratificerat Haagkonventionen. Fragan
uppstod huruvida dess principer anda kunde tillampas och hur domsrétten
enligt 3 kap 6 § IAL paverkades av att barnen forts hit olovligt. Faderns
ombud yrkade att Haagkonventionens principer skulle Er;'gu_llé'\mpas och
hanvisade bl.a. till att England anvander reglerna pa det viset.

| malet var modern Eva svensk medborgare men avregistrerades fran den
svenska folkbokforingen 1983. Hon var gift med James som &r brittisk och
australiensisk medborgare och tillsammans har de tva barn som &
medborgare i ala tre landerna. De hade gemensam vardnad om barnen vid
tiden for bortforandet. Familjens senast gemensamma bostad var i
Singapore déar de bodde mellan september 1994 och juli 1996 da modern tog
barnen till Sverige utan faderns samtycke. Hon véckte talan i Sverige med
yrkande om &ktenskapsskillnad och ensam véardnad om barnen. James
yrkade att talan skulle avvisas och hévdade att ingen av parterna, och inte
heller barnen hade hemvist i Sverige. Han hade &ven vidtagit atgarder enligt
21 kap 7 och 8 88 FB for att fa vardnaden overflyttad till sig. Det gjorde att
tingsrétten ansdg att barnen inte hade forvarvat hemvist héar utan att deras
hemvist fortfarande var Singapore.

Tingsrétten gick sedan vidare till fragan om det forelag ett sadant praktiskt
behov som gjorde att fragan anda borde provasi aktenskapsmalet. Ett sadant
behov fanns och till stéd for det anférdes att familjens vistelse i Singapore
berodde pa faderns jobb och de var pa véag att ater flytta till ett annat land.

2% Bogdan, M, Trans-border abductions of children: The Swedish legal view, Scandinavian
Studiesin Law, 1992, s. 70

205 Gustavsson, U, Svért f& hem bortrévade barn, Géteborgs-Posten, 00-09-02.

2% 50U 1997:116 s. 245.

27 Bogdan, M, 1992, s. 70.

208 NJA 1997 s. 196.

2 yon Hofsten, C, Bortférda barn kan f& en fristad i Sverige, Svenska Dagbladet 96-10-08.
| falet Re F [1991] 1 F.L.R hade fadern fort barnet till Storbritannien fran Israel. Den
brittiska domstolen ansag att aven om konventionen inte var tillamplig sa var dess principer
vagledande i alla fragor rérande vardnad till den graden att det anségs vara bast att beslut
rérande barn tas av domstol i barnets hemvistland fore bortférandet. Fallet refererat i Davis,
S, International child abduction, 1993, s. 33.
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Barnen var dessutom inte medborgare i Singapore men daremot i Sverige
och modern hade for avsikt att bosdtta sig hdr med barnen. Domstolen
anforde ocksa att fadern véackt talan i Singapore angaende vardnad men att
en sadan dom inte skulle fa réttskraft i Sverige. Hovrétten and6t sig till
tingsréttens dom.

HD anforde att nar talan om vérdnad vacks i ett mal om aktenskapsskillnad
har domstolen en vidare kompetens enligt 3 kap 6 § IAL. Domstolen
hanvisade till NJA 1997 s. 154 déar HD uttalade att svensk domstol har
behorighet enligt 3 kap 6 § IAL att ta upp ett yrkande om vérdnad i
aktenskapsmal, men ingen skyldighet. Detta far istdllet avgoras i varje
enskilt fall. I den beddmningen & det av sérskild vikt om barnet vistas i
Sverige eler utomlands. Den svenska domsréditen kan aven omfatta barn
som vistas utomlands men da krévs att det finns ett praktiskt behov av att
fragan avgors vid svensk domstol. HD tog upp Sveriges andlutning till
Haag- och Europarddskonventionerna och pdpekade att Singapore inte
tilltrétt ndgon av dessa. Sveriges tilltrade till konventionerna har lett till
inforandet av verkstallighetslagen men inte till ndgra andringar i IAL. Med
hansyn till detta ansdgs inte moderns olovliga hitforande av barnen vara
tillrackligt for att avvisa hennes yrkande om vardnad. Hovréttens dom
faststélldes.

Slutsatsen blev att moderns talan om véardnad skulle tas upp trots att hon
olovligt fort hit barnen. Domstolarna avvisade darmed faderns argument om
att tillampa Haagkonventionens principer aven pa icke-konventionsans ut&a
lander. Modern fick sedan vardnaden om barnen och fadern umgangesrétt.

Sverige har fatt kritik for domen fran EU. Parlamentarikern Mary Bonatti
arbetar med fall av bortrévade barn och hon har utsetts till forlikningsman
mellan lander i sddana hér fragor. Hon anser att domstolen skall ta stéllning
till fallet utifran Haagkonventionens anda &ven i férhallande till 1ander som
intetilltrétt den. Hon anser att Sverige inte foljer internationell praxis och att
svenska forddrars chanser att fa tillbaka barn som forts fran Sverige
minskar. Hon har darfor uppEEPat svenska domstolar att ldta
vardnadstvisten avgorasi Singapore.

8.4 Bilaterala avtal

Sverige har en skyldighet enligt Barnkonventionen att arbeta mot
uppkomsten av internationella bortféranden av barn. Detta gdller speciellt i
forhallande till 1ander som inte tilltrétt Haagkonventionen eftersom de star
utanfor samarbetet. Det har lett till att Sverige har ingatt vissa bilaterala
avtal.

219 yon Hofsten, C, Vardnadstvist. Domstol gav fattig féralder ratt att fora hem barnen,
Svenska Dagbladet 97-11-14.

2L TT, EU kritiserar Sverige for inblandning i vardnadstvist, Helsingborgs Dagblad 96-11-
23.
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Ett avtal ingicks 1994 mellan Sverige och Tunisien om ett uppréttande av en
svensk-tunisisk konsultativ. kommission. Kommissionens uppdrag &ar att
verka for att barns rétt att upprétthdla ett personligt férhallande till den
fordder den ar skild fran skall respekteras. De skall verka for en direkt
kontakt mellan forddern och barnet utom nér det strider mot barnets basta.
Artikel 2 innehdller dven en bestammelse som séger att i samma syfte skall
umgangesrétten underléttas. Kommissionen har aven befogenhet att ta upp
enskildafall for att underlétta en uppgorelse i godo.

Ett liknande avtal finns mellan Sverige och Egypten som undertecknades
1996 och syftar till att underlétta kontakten mellan fordldrar och barn. B3
har lett till att kontakten mellan féréldrar och barn har kunnat majliggoras.

22 Artikel 2, 31 Avtal om uppréttande av en svensk-tunisisk konsultativ kommission for
civilrattdiga sporsmal (SO 1997:30).
23 50U 1997:116 s, 247 f. TT, Okad rétt for bortfdrda barn, Géteborgs Posten 96-08-24.
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9 Straffrattsliga aspekter

9.1 Svensk straffrattslig jurisdiktion

Att obehorigt skilja ett barn fran den andre forddern ar straffbart enligt
svensk lag men enligt huvudregeln foreligger svensk dosmrétt endast om
brottet skett inom Sveriges granser. Denna territorialitetsprincip slas fast i 2
kap 1 § BrB som sager att brott som begdtts i Sverige skall domas enligt
svensk lag i svensk domstol.

| vissa fall har svenska domstolar jurisdiktion &ven Gver brott som begétts
utomlands, men da krévs oftast dubbel straffbarhet. Det innebéar att
handlingen skall vara straffbelagd i bada landerna, vilket kan innebara
problem i fall med olovliga bortféranden av barn. Eftersom synen pa
vardnad & olika i olika lander kan situationer uppsta dar man i det land
barnet forts till inte anser att bortforandet &r ett brott och da faler den
svenska domsrétten. Detta problem far ofta sin I6sning i 2 kap 4 § BrB som
sager att ett brott skall anses beganget inte bara dar det foretogs utan dven
dér det fullbordades. Det innebér att det nastan & omdgjligt att fora bort ett
barn fran eller till Sverige utan att det anses som ett brott lokaliserat i
Sverige. Det &r dessutom tillréckligt for svensk domsrétt att endast en del av
brottet eller dess effekt intraffat i Sverige®

Aven den fordlder som ger ndgon annan i uppdrag att fora bort ett barn kan
anses ha begétt ett brott har i riket (s.k. medelbart gérningsmannaskap). Den
fordldern kan_t.o.m. anses vara den huvudsakliga brottslingen istéllet for
medhjalpare.** Dessutom kan den som medverkar till &5 ett brott begas i
Sverige straffas har &ven om medverkan skett i utlandet.

De brottsbeskrivningar som kan bli aktuella nér ett barn olovligt forts bort ar
7 kap 4 8 BrB som behandlar egenmaktighet med barn och 4 kap 2 § BrB
som &r ett grovre brott och handlar om olaga frihetsberévande.

9.2 Egenmaktighet med barn

BrB 7 kap 4 § 1 st, egenméaktighet med barn, lyder:

” Den som obehdrigen skiljer ett barn under femton ar fran ndgon som har
vardnaden om barnet doms for egenmaktighet med barn till boter eller
fangelsei ett ar, om garningen inte utgor brott mot frihet. Detsamma géller,
om den som gemensamt med nagon annan har vardnaden om ett barn under

24 Bogdan, M, 1992, s. 74-75.
25 Bogdan, M, 1992, s. 74-75.
218 Bogdan, M, JFT 1982 s, 136.
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femton &r utan beaktansvart skal egenmaktigt bortfor barnet eller om den
som skall ha vardnaden obehtrigen beméktar sig barnet och darigenom
galvtar sig ratt.”

Sista stycket i paragrafen lyder:

” Ar brott som avses i forsta eller andra stycket grovt skall_gérningsmannen
domastill fangelse, lagst sex manader och hogst fyra ar.”

| denna bestammelse anses barn vara personer under femton ar. Den
omfattar bade fall dar en person som inte har vardnaden obehdrigen skiljer
vardnadshavaren frén barnet och fall dar gemensam véardnad foreligger och
en av vardnadshavarna tar barnet. Aven fall dar en foréder tar barnet frén
den som har vardnaden enligt lagen (1990:52) om véard av unga omfattas
enligt andra stﬁet. Bestammelsen omfattar bade olovliga bortféranden och
kvarhdllanden.®* Straffbestammelsen tillampas dock inte i de fall
bortférandet ar att anse som ett frihetsberévande eftersom bestdmmelserna i
kapitel 4 BrB om brott mot frihet och frid datar dver.

Paragrafen omfattar aven fall déar en forélder obehdrigen beméktar sig barnet
och darigenom gadlv tar sig rétt. Den fordder som inte avvaktar ett beslut
om verkstéllighet kan alltsa démas om kravet pa egenmaktighet & uppfyllt.
Man har ansett att det &r viktigt att barn hdmtas ﬁé lampligt sétt, men det
finns en viss nodrétt till forman for barnets basta.

1983 skarptes straffet for egenméktighet med barn. Departementschefen
uttalade da att det kan vara en chockartad upplevelse for ett barn att hastigt
ryckas upp fran sin invanda miljo och foras till ett frammande land utan att
veta om det kommer att fa &ervanda. Med anledning av att maxstraff ofta
utdémdes och domstolarna ofta anvande den évre halvan av straffskalan sa
ansdg man att en straffhojning behtvdes.

Grov egenmaéktighet med barn ror framst fall dar barn forts utomlands och
hallits kvar under lang tid d& vardnadshavaren inte kunnat ha en normal
kontakt med barnet. Man foregog aven att forsok till grov egenméaktighet
med barn skulle bli straffbart,*Vilket ocksa har skett i 5 8.

27| andra stycket sags att brottsbeskrivningen galler &ven nér en person egenmaktigt tar
barnet fran den som har vardnad om barnet enligt LVU (1990:52), detta stammer med
Haagkonventionen.

218 RA 1991 ref. 42, prop. 1982/83:165 s. 38, NJA 1991 s, 241.

219 prop, 92/93:141 om andring i brottsbalken m.m. s. 34-35.

0 Holmquist m.fl. Brottsbalken En kommentar Del | (1-12 kap) Brotten mot person och
férmdgenhetsbrotten m.m, 2000. s. 331.

22! prop. 92/93:141 s. 34-35.
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9.2.1 Nar enskild vardnad foreligger

7 kap 4 81 st 1 men BrB innebédr att den som " skiljer” ett barn under femton
ar fran den som har vardnaden doms for egenmaktighet med barn. | praxis
har det dlagits fast att ordet ”&ilja” innefattar bade ett aktivt bortférande och
ett undanhallande av barnet.®* Bestammelsen omfattar alltsa &ven det fallet
att ett barn varit pa besok och sedan kvarhalls under sddana former att det
halls skilt fran vardnadshavaren. Det handlar om ett upprétthalande av &E
tillstand och gor att undanhdllande under olika tider utgor olika géarningar.

Enligt Madeleine Lofmarck, professor i straffrétt, omfattar 7 kap 4 81 st 1
men BrB bade det faktiska bortférandet och att hindra ett &erférande av
barnet. Aven ett undanhéllande antingen efter ett bortférande eller enbart
undanhdllande omfattas. En ren passivitet efter ett bortforande omfattas
ocksd av straffbudet men da & fraga om ett sk. o&kta
underl&tenhetsbrott (brott mot ett forbud).

Av NJA 1992 s. 566 framgar det att forsta meningen endast tillampas nar
enskild vardnad foreligger. Nér ett barn som star under gemensam vardnad
fors bort far den kvarvarande foraldern ansoka om enskild vardnad. Forst
fran det datum enskild véardnad foreligger kan bortfgﬁ\ren domas for sin
underldtenhet att dterlamna det enligt forsta meningen.

9.2.2 Nar gemensam vardnad foreligger

7kap 4 81 st2men BrB lyder:

" Detsamma galler, om den som gemensamt med ndgon annan har
vardnaden om ett barn under femton ar utan beaktansvart skal egenmaktigt
bortfor barnet eller om den som skall ha vardnaden obehdrigen bemaktar
sig barnet och darigenom galv tar sig ratt” .

Denna mening tillkom palagradets initiativ i strid med departementschefens
asikt om att det skulle vara straffritt for en forédlder som hade vardnad eller
del i den att fora bort eller undanhdlla sitt barn. Lagradet ansag att en sadan
undantagsregel skulle ga for langt. De anforde att det skulle undvikas sa
langt som majligt att utdoma straff i dessa fall men att vissa skulle
beivras.

222 NJA 1992 s. 566, NJA 1993 s, 277.

223 NJA 1991 s, 241.

2% Referat av Madeleine Léfmarcks utl&tande den 24 januari 1987 i RH 1987:21.
Domstolen var av en annan &sikt.

5 Samma &sikt uttrycktesi RH 1999:68 men utan motivering.

% RH 1999:68.
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Inneborden av "bortfor” har tolkats av hovrétten i RH 1999:68. | malet var
fadern Habib atalad for grov egenmaktighet med barn efter att han tagit tva
av parets barn till Tunisien pa semester med moderns samtycke men sedan
hallit dem kvar dér i cirka tva manader efter den Gverenskomna tiden.
Fadern fornekade brott och sade att férddrarna kommit Overens om ett
preliminart datum for aterresa men att detta kunde flyttas fram. Detta hade
han gjort eftersom barnen trivts sa brai Tunisien. Tingsrétten domde honom
for grov egenmaktighet med barn.

Hovrétten pdpekade att frégan i malet rorde huruvida Habib agerade
egenmaktigt efter att tiden for den avtalade hemresan gatt ut. Domstolen
anforde att innebdrden i "bortfora” inte har tolkats av HD och det inte & helt
klart att lagstiftaren avsdg att orden "skilja” och "bortfora’ skulle ges
samma innebord. Frégan var altsd om aven det sistnamnda skulle anses
innefatta annat &n det faktiska bortférandet. Utformningen av forsta stycket
Overvégdes noga och domstolen anser darfor att det inte & helt naturligt att
orden skall seslikvardiga. Enligt Hovrétten omfattar andra meningeni 7 kap
4 8§ BrB endast situationer dar en fordlder som har del i vardnaden rent
faktiskt medverkar till att barnet fors bort. Att hindra barnet fran att
aterforenas med vardnadshavaren skall altsa enligt deras bedomning falla
utanfor tillampningsomradet. Habib frikandes darmed.

Tva ledaméter var skiljaktiga och ansag att Habib agerat egenmaktigt nar
han lamnade barnen till sin syster pa annan ort medan han akte tillbaka till
Sverige. Fordldrarna hade kommit Gverens om att barnen skulle bo i deras
hus i Tunisien och inte hos Habibs syster. Dessutom kravdes Habibs
medgivande enligt tunisisk lag for att barnen skulle kunna atervanda till
Sverige. De skiljaktiga ledamoterna ansdg att fadern skulle domas for
egenmaktighet med barn, men att brottet inte skulle Egﬁes som grovt
eftersom han medverkat till att barnen aterfortstill modern.

De skiljaktiga ledaméterna i RH 1993:52 ansdg att ett bortférande i lagens
mening maste anses omfatta bade den atgard som vidtas for att fora barnet
ut ur landet men &ven forfarande som fortsatter att halla barnet och den
andraforddern atskilda

9.2.3 Beaktansvart skal for bortforandet

Om det fanns beaktansvarda skdl till att en vardnadshavare fort bort ett barn
som stér under gemensam vardnad sa utdoms inget straff enligt 7 kap 4 § 1
st 2 men BrB. Bestammelsen tillkom pa lagradets forslag men
formuleringen motiverades aldrig. Vad det innebar har istédllet fatt avgoras i
praxis.

2" Se &ven RH 1990:95 dar hovréatten uttalade att underl&tenhet séllan straffasi svensk lag
och att kvarhallande och underlatenhet att aterlamna barnet inte faller under 7 kap 4 § BrB.
%8 Hovréattslagmannen Lars Persson och tf hovrattsassessorn Thomas Wallander.
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I NJA 1983 s. 750 uttalas att det ibland kan finnas anledning for en forader
att fora bort ett barn for att skydda det mot Overgrepp eller bespara det
skadliga intryck. De séger att trots att det & tydligt att den kvarvarande
foraddern bor ha vardnaden och det inte fanns nagon rimlig anledning for
bortféraren att ta barnet kan man anda ge vardnaden till bortforaren. En
anledning kan vara att det skulle vara forenligt med stora svarigheter att
aterfora barnet. Det bor dock undvikas sa langt som majligt.

| prévningen av vad beaktansvart skal innebér skall domstolen utga ifran
dvervaganden rorande barnets bésta och inte vardnadshavarens intresse av
att ha barnet hos sig. For att bortforandet skall vara brottdligt krévs en avsikt
att skilja barnet, mer an tillfdligt, fran sin tidigare miljo och den som dar
hade vardnad. Om barnet befinner sig i en miljo dar det riskerar att utsittas
for overgrepp eller ohalsa eller av andra skal inte utvecklas pa ett gynnsamt
sétt eller far det stod och hjdp det behdver kan det utgora beaktansvart skél.
Da bor kravas att riskerna undanrdjs eller motverkas genom miljobytet.

Bedbmningen av om beaktansvért ska foreligger sker efter hur situationen
tedde sig for bortféraren. Det innebér dock inte att garningsmannen maste
ha insett att han handlade utan beaktansvért skél utan det ar tillrackligt att
han var medveten om de omstandigheter som gor att den vidtagna atgarden
anses sakna sadant skél.

| det aktuella fallet hade fadern gjort gallande att barnet skulle ta skada av
att enbart vistas hos modern efter foraldrarnas separation. Domstolen ansig
inte att barnet riskerade att skadas i sin invanda miljo utan att det snarare
hade varit béttre for henne om hon hade fatt vara kvar hos modern. Inga
beaktansvarda skal foreldg utan fadern domdes for egenmaktighet med barn.

9.2.4 Egenmaktighet med barn, grovt brott

| RH 1986:123 hade fadern fort den da tvaariga sonen till Tunisien och
[amnat honom dé& hos sina fordldrar efter att modern velat skilja sig.
Modern hade fétt enskild vardnad och fadern hade endast umgangesrétt.
Tingsrétten domde honom till ett ars fangelse for grov egenmaktighet med
barn bl.a. med hanvisning till att ha ryckt upp ett litet barn fréan sin moder
och lamnat det i ett frammande land utan att gév stanna kvar. Barnet hade
darmed berdvats kontakten med bada sinafoéraldrar.

Aven hovrétten ans3g att brottet var grovt av samma anledning men tillade
faderns vagran att aterlamna barnet om inte modern gick med pa att
ateruppta forhallandet. Hovrétten ansdg att bortforandet varit amnat att
utgora pétryckningsmedel for att forma modern att dteruppta forhdllandet
och inte att skada sonen. Barnet hade vistats hos sldktingar och modern hade
tillétits besdka pojken i Tunisien, vilket ansdgs vara formildrande
omstandigheter. Det tillssmmans med att ett langt fangelsestraff skulle
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kunna rE?jﬁskafaderns vilja att utarbeta en bra losning ledde till att straffet
sanktes.

I NJA 1995 s. 269 ryckte fadern Abdelwaheb den gemensamma sonen ur
armarna pa modern Eva och forde honom till Tunisien 1992. Barnet
lamnades dér och fadern atervande till Sverige efter nagra veckor och sonen
har inte tréffat nagon av foraldrarna sedan dess. Det framgar att fadern hade
skaffat ett pass & sonen ett tag innan bortforandet skedde. Barnet flyttades
sedan till Abdelwahebs syster i Osterrike. Domstolen ansdg att det var utrett
att fadern gjort sig skyldig till egenméaktighet med barn och ansag att brottet
var grovt. Skalen for detta var att fadern ryckt upp sonen, som vid tiden inte
fyllt ett &r, fran hans invanda miljo och fort honom till ett frammande land
utan kontakt med det gamla hemmet. Han hade dessutom flyttats igen och
var fortfarande avskuren ]ET bada foraldrarna pa obestamd tid. Hovrétten
faststéllde tingsrétten dom.

I RH 1987:86 utdomdes maximistraffet for egenmaktighet med barn, grovt
brott. Kamel och Inga-Lill hade gemensam vardnad om de tva barnen men
modern hade den faktiska véardnaden eftersom Kamel avtjgnade ett
fangelsestraff for valdtakt. Fadern traffade dock barnen varannan helg. Vid
ett sddant tillfalle skaffade han ett pass och tog barnen till flygplatsen dar
andra personer férde dem till Tunisien. Det foreldg vid denna tid en
vardnadstvist i tingsrétten dér modern yrkade enskild vardnad om barnen,
vilket hon senare fick.

Kamel bestred att han var ansvarig for brott eftersom han ansag att han hade
beaktansvérda skdl for bortférandet. Utredningen visade dock att det var
fadern och dennes beteende bl.a. mot modern som var bakgrunden till
barnens psykiska besvéar. Han anforde ocksa att han inte hade for avsikt att
aterfora barnen forran han frigivits fran fangel set.

Tingsrétten ansdg att brott var styrkt och att det skulle anses som grovt
eftersom de tva barnen var fodda och uppvuxnai Sverige och hade forts till
ett frammande land med annan kultur och sprék. De hade dessutom hdllits
skilda fran bada forddrarna. Fadern hade heller inte visat ndgot intresse av
att dterfora barnen till Sverige. Hovrétten faststéllde tingsréttens domslut
och pdpekade att Kamels handlande verkade foranlett av den pagaende
vardnadstvisten och inte av de "beaktansvarda skal” han anfért. Lika med
tingsrétten ansag de att brottet var grovt.

Sammanfattningsvis anser domstolarna att brottet & grovt néar sma barn
rycks upp ur sin invanda milj6 och fors till frammande lander dar de |dmnas
kvar utan kontakt med nagon av forddrarna.

29 En |edamot var skiljaktig och ans&g att tingsrattens dom skulle fastsl&s.
%0 Domen éverklagades inte i ansvarsdelen.
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9.2.5 Underlatenhet att aterlamna barnet

Den som undanhaller ett barn kan straffas for underldtenheten att aterlamna
det aven om personen tidigare blivit straffad for bortférandet. Detta géller
speciellt nar barnet fors utomlands eller befinner sig pa okand ort. | forsta
hand skall det géla néar personen vidtagit positiva dtgarder for att hala
barnet och vardnadshavaren skilda fran varandra. Det racker inte att en
person fort bort barnet for att det skall anses att han undanhaller det bara pa
den grunden att han inte dterlamnar det. Det kravs att bortforaren fortfarande
har kontroll 6ver barnet och darmed har en praktisk mdjlighet att se till att
barnet dterfors till vardnadshavaren. Eﬂ han gjort sitt basta och barnet anda
inte &terlamnas gar han fri fran straff.

| NJA 1991 s. 241 forelag en tidigare dom mot fadern for egenméktighet
med barn, grovt brott, efter att han vid ett umgangestillfale fort bort sinatva
barn till Iran och kvarhdllit dem d&r. Denna dom meddelades den 30 maj
1990 av Solna tingsrétt. Talan vécktes igen for att dter fa Tofigh domd for
egenmaktighet med barn. Aklagaren meddelade att barnen fortfarande
befann sig i Iran. | garningsbeskrivningen anforde han att Tofigh genom att
underldta att samarbeta med modern eller hennes ombud for att dterfora
barnen hade gjort sig skyldig till egenmaktighet med barn. Han ansdg att
brottet var grovt eftersom barnen hade vistats avsevard tid i ett frammande
land utan kontakt med vardnadshavaren. Han ansdg vidare att tiden da
brottet skulle anses paborjat var den 31 maj 1990, vilket &r dagen efter att
den forra domen meddelades. Tofigh invande att den forsta domen skulle
anses utgora rattegangshinder. Tingsrétten bifoll &klagarens talan medan
hovrétten avvisade stamningsansokan.

Foredraganden i HD pdpekade forst att 7 kap 4 § BrB &r tillamplig aven nér
barn halls kvar efter ett besok om det innebér att vardnadshavaren halls skild
fran barnet. Nar barn undanhdlls fran en vardnadshavare innefattar det ett
uppratthdllande av ett tillstand och han anser darmed att undanhdllande
under olika tidsperioder utgér olika gérningar. Fadern lastades for att han
underldtit att vidta atgarder for ett aterférande av barnen. Standpunkten i
svensk rétt & att i fal dér olika gérningar utgor ett brott &ar ett
mellankommande &tal och dom inget hinder for ett nytt atal om det avser
tiden efter den forsta domen.

Tofigh hade invant att den tidigare domen utgjorde rattegangshinder men
HD ans3g att fragan om han pa nytt gjort sig skyldig till egenméktighet med
barn skulle provas i samband med provningen av dtalet i sak. Inget
réttegangshinder forelag alltsa, vilket innebér att en person kan domas
upprepade ganger for att han underléter att &terfora ett barn.

I NJA 1992 s. 566 hade Mahmoud domts for egenméaktighet med barn, grovt
brott, efter att han fort bort sin och Maries dotter Hannan som stod under

1 NJA 1992 s. 566.
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gemensam vardnad till okand ort i Tunisien. Det hade skett enligt en plan
och med hjdp av en annan man. Mahmoud skulle ha frigivits den 9 maj
1992 men eftersom den tvaariga flickan fortfarande befann sig pa okand ort
anholls han och haktades p.g.a. att han underlatit att samarbeta for att fa
barnet aterl amnat.

Fragan i malet var om fadern kunde domas for sin underldtenhet att vidta
atgarder for ett dterforande av barnet. HD hanvisade till NJA 1991 s. 241
och uttalade att den tidigare lagforingen inte utgjorde nagot hinder for
provning av fragan. De gick vidare med att siga att straffbestammelseni 7
kap 4 § BrB omfattar bade §alva bortférandet och undanhallandet av barnet.
Nér det géller mojligheten att doma nagon for egenmaéktighet med barn mer
an en gang angaende samma barn, sa handlar det i forsta hand om fall dar
personen vidtagit atgarder for att forsvéra ett aterforande. Aven nar en
person fort bort barnet och sedan underldter att dterfora det faller under
bestdmmel sen, men det finns omstandigheter som kan gobra att personen inte
straffas. Saknas t.ex. praktisk mdjlighet att paverka situationen eller om
personen gjort sitt basta for att fa barnet aterlamnat men misslyckats utdoms
inget straff. | det aktuella fallet hade fadern dock uppgivit att han visste vem
som hade hand om barnet men fortfarande vagrat uppge namnet pa denne.
Han domdes for egenméaktighet med barn.

Mahmoud &talades for samma underldtenhet i NJA 1993 s. 277 for tiden
efter den forra lagforingen. Tingsrétten anforde att Mahmouds medverkan
var nédvandig for att fa tillbaka barnet och att han i vart fall fram till den 25
augusti 1992 gjort sig skyldig till brott. De tog sedan upp fragan om han
aven skulle anses skyldig for tiden efter den 25 augusti. Denna dag hade han
uppgett namnet pa den man som han gett Hannan till och ett telefonnummer
i Tunisien som mannen kunde nads pa. Det fanns inte nagra objektiva
omstandigheter till stéd for hans uppgift om att Hannan skulle finnas i
Tunisen. Mahmoud hade &ven ldamnat motsdgelsefulla och oprecisa
uppgifter angdende den man som han pekat ut som den som hade hand om
flickan. Domstolen ansag inte att faderns beréttelse var sanningsenlig och
démde honom for egenmaktighet med barn, grovt brott.

Hovréatten anforde att i teorin kan en foralder domas for sin underltenhet
upprepade ganger tills det att barnet fyllt femton &r, samtidigt som
samhéllets intresse av fornyad lagforing avtar med tiden. Tingsréttens dom

faststélldes.

HD uttalade att en fordlder kan straffas for att ha fort bort barnet och gélv
eller genom en medhjdpare hallit det dolt frén vardnadshavaren. Men &ven
nar den bortférande forddern inte har sadan kontroll oGver barnets
forndllanden kan han straffas under vissa omstandigheter. Den som
olovligen fort bort ett barn och anfortrott ndgon annan att savstandigt ta
hand om det och som végrar att meddela vardnadshavaren var och hos vem
barnet befinner sig skall anses undanhalla barnet. Detta gédller &ven om han
sédv inte langre vidtar ndgra aktiva atgarder for att halla barnet borta. Han
doms da till ansvar for undanhdlande. Den som en gang domts for
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undanhdllande av barnet kan domas pa nytt for en ny period, vilket galler
oavsett om undanhdllandet skett aktivt eller genom underldtenhet att |amna
uppgifter om barnet.

HD ans3g att faderns berételse i vissa delar var osannolik men att det,
framst med hansyn till att han varit frihetsberovad sedan 9/8 1991, inte
forel &g tillracklig grund for att antaga att han fortfarande hade kontroll Gver
Hannans forhdllanden. Det var inte heller stéllt utom rimligt tvivel att han
hade de uppgifter som skulle kunna bidra till ett terférande av flickan. HD
ansdg att dtalet inte kunde bifallas nér det géllde tiden efter den 25 augusti
1992 &ven om uppgifternainte lett till ndgot resultat. Mahmoud domdes for
egenmaktighet med barn, grovt brott, for tiden fram till den 25 augusti.
Eftersom de uppgifter han lamnat var kanda redan forra gangen malet var
uppe i HD skall det forra fangelsestraffet omfatta @en det brott han nu
domts for.

Det verkar som om HD har andrat uppfattning om vikten av de uppgifter
han gett eftersom de var kanda for HD redan i NJA 1992 s. 566. Den gangen
hjalpte det honom inte, men sista gangen blev bedémningen att han nu inte
har den kontroll 6ver Hannan som kravs och darfor straffas han inte.

Slutsatsen blir att &ven den som olovligen kvarhdller eller undanhdller ett
barn straffas enligt 7 kap 4 § BrB och brottet anses pagd sa lange
vardnadshavaren har kontroll 6ver barnet. Det krévs dock att enskild
vardnad foreligger.

9.3 Sammanfattning

Den som for bort ett barn kan démas for egenmaktighet med barn. Samma
person kan dven domas for att ha undanhdllit barnet fran vardnadshavaren
och kan da domas upprepade ganger. Detta géller sa lange som personen har
kontroll dver var barnet befinner sig men galler enbart da enskild vardnad
foreligger och personen genom sitt agerande skiljer denne fran barnet.

Né&r gemensam vardnad foreligger kan den vardnadshavare som fort bort ett
barn domas for bortforandet. HD har undvikit att ge klara besked angaende
tolkningen av "bortfora” i 7 kap 4 8 BrB 2 men. | de fall som gatt till HD
dar gemensam vardnad forelegat har den kvarvarande forddern ansokt och
fétt enskild vardnad innan malet kommit till HD. Dé&rigenom stér det i ala
fall klart att det & majligt att straffa nadgon for underltenheten att aterlamna
barnet dven om gemensam vardnad forelegat vid bortforandet da den
kvarvarande foraldern fatt enskild vardnad i efterhand.

Anledningen till inférandet av andra meningen var att man ville ha
mojligheten att &ven straffa den férdder som fort bort sitt barn nér
gemensam vardnad foéreldg. Tyvarr innebér andra meningen en begrénsning
eftersom undanhdllande och kvarhalande av barn faller utanfor.
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9.4 Olaga frihetsberovande

4 kap 2 § BrB lyder:

" Den somi annat fall an somsagsi 1 § for bort eller sparrar in nagon eller
pad annat satt berévar honom eller henne friheten, doms for olaga
frihetsberdvande till fangelse, lagst ett &r och hogst tio &r. Ar brottet mindre
grovt, domstill boter eller fangelsei hogst tva ar.”

Det finns en viss fordel med brottet olaga frihetsberévande i jamforelse med
egenmaktighet med barn eftersom dess svarighetsgrad gor att mojligheterna
att fa en garningsman utlamnad okar. Aven mojligheten att enligt 24 kap 1 §
1 st RB utnyttja haktning som patryckningsmedel okar.

9.5 Risk for bortférande

N&r man beddmer att det foreligger en risk for att ett barn kan komma att
foras utomlands finns det vissa atgarder som kan tas till. Verkstéllighet av
domar angdende vardnad och umgange kan véagras enligt 21 kap 6 § FB om
forhallandena uppenbart har andrats sedan beslutet meddel ats och det darfor
ar bast for barnet att fragan provas panytt eller att det foreligger en risk for
skada for barnets gésdliga eller kroppsliga hélsa. ar endast skada av
bestdende art som utgor hinder for verkstallighet.*® Till sddana andrade
forhallanden som kan ledatill att en dom inte verkstalls hor bl.a. sddant som
vasentligen Okat risken for ett bortférande. Det kan t.ex. rora sig om en
umgangesberattigad forél dﬁom flyttat fran Sverige eller ett annat nordiskt
land till ett utanfor Norden.

Enligt 6 kap 2 a§ FB skall man i alla beslut som avser vardnad, boende och
umgange med barn sétta barnets basta framst. | beddmningen av vad som &r
bast for barnet skall man fasta avseende sérskilt vid barnets behov av en
néra och god kontakt med bada fordldrarna. Man skall dven beakta risken
for att barnet utsatts for Gvergrepp, olovligen fors bort eller hdlls kvar eller
annarsfar illa. Det behdver inte vara stallt utom alt rimligt tvivel att ett barn
kommer att foras bort, utan det récker med att de konkreta omsténdigheterna
foreligger som talar for att en sadan risk finns. Detta géller speciellt nar
risken finns att barnet fors utomlands. Domstolarna har befogenhet att
forena ett beslut om umgangesrétt med foreskrifter av olika slag. Det kan
tex. vara att umganget endast far utbvas i Sverige, att den
umgangesberéttigade fordldern skal lamna ifran sig sitt pass vid

%2 Bogdan, M, JFT 1982, s. 138.

3 Ab-209/79.

%% Bogdan, M, JFT 1982 s. 126. Det beror p& att vardnadsavgoranden i regel verkstélls
inom de nordiska landerna.
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umgangesutbvandet eller att en kontaktperson skall néarvara vid umganget.
De kan aven vdja att forordna om att inget umgange skall ske als. Det
papekas att man inte kan godta att det land barnet riskerar att foras till har
ratificerat Haag- eller Europaradsko tionen och att barnet darmed skulle
kunna aterforas enligt ndgon av dem.

I NJA 1994 s. 497 del Il medgav HD att en mor och hennes dotter fick
fingerade personuppgifter p.g.a fara for att dottern skulle foras bort. De
angav att en forutsditning for medgivande enligt lagen (1991:483) om
fingerade personuppgifter & att " det finns en uppenbar risk for att en
person kan bli utsatt for sarskilt allvarlig brottdighet, somriktar sig mot liv,
hélsa eller frihet”. Denna risk skall foreligga vid en objektiv bedémning
och personen skall inte kunna ges tillrackligt skydd pa annat sétt.

I NJA 1995 s. 727 hade David, som var syrisk medborgare och flykting fran
Libanon, och Maria en gemensam son, Alexander. De hade gemensam
vardnad men efter diverse hot och misshandel véckte Maria talan och
yrkade pa enskild vardnad. Hon motsatte sig att David skulle tillerkénnas
umgangesrétt med Alexander. Tingsrétten bifoll yrkandet om enskild
vardnad eftersom de inte ansdg att det kunde anses oftrenligt med barnets
basta. Nér det gdlde umganget konstaterades att Alexander verkade ha ett
stort behov av att tréffa sin far. Nar det gallde de omsténdigheter som talade
emot ett umgange togs de polisanmaningar upp som Maria ldmnat in och
det obalanserade och "maérkliga’ beteende David uppvisat. David verkade
ha tagit separationen hart och efterstravade hamnd och han hade |amnat
motstridiga uppgifter i forhoren. P.g.a. detta ansdg domstolen att Marias oro
for att pojken skulle foras bort inte var ogrundad och umgangesrétten borde
begransastill att utbvasi narvaro av en kontaktperson.

Hovrétten bedomde att risken for ett bortférande inte var si stor att
umgangesrétten skulle tas ifran David. Bedomningen utgick ifran att varje
foralder som inte har vardnaden om barnet skall harétt till umgange. Endast
den omstandigheten att David var fédd och uppvuxen i ett annat land gjorde
inte att det forelag en sadan risk for bortférande att umgange skulle nekas. |
falet vantade ett fangelsestraff honom om han atervande, eftersom han
deserterat fran den syriska armén, och han arbetade aktivt for att kommain
pa den svenska arbetsmarknaden. Han hade dessutom férlovat sig med en
kvinna med anknytning till Sverige. Hovrétten ansdg att de hot som
framstélits mot Maria skulle ses mot bakgrund av de motséttningar som
radde vid tiden for separationen. Den samlade bedémningen visade att det
inte fanns nagon sadan risk for bortforande som gjorde att uggénge skulle
forbjudas. David tillerkénns darmed umgange med Alexander.

HD uttalade att i de fall en vardnadshavare motsétter sig att den andre
foradern tillerkdnns umgange skall rétten besluta i fragan efter vad som &r
bast for barnet. Har skall aven risken for att barnet fors bort i samband med
umganget beaktas. Nér en sadan risk foreligger kan vissa restriktioner eller

% prop. 1992/93:139 s. 37-38. Se NJA 1995 s.727.
% Hovréattsassessorn Claeson var skiljaktig och anslét sig till tingsrattens dom.
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andra &garder anvandas, fragan var hur stor risken skulle vara for att
inverka pa bedomningen av umganget. Det ar tydligt att det krévs nagot mer
an att personen har sitt ursprung i ett annat land och en anknytning dit, det
kréavs en mer konkret fara for bortforande. Om man tillater en lagre risk
innebdr det att umgange kommer att inskrankas i storre omfattning, vilket
inte & forenligt med den betydelse lagstiftaren tillmétt barns behov av en
néara kontakt med den fordlder som inte & vardnadshavare. Exempel pa
omstandigheter som kan utgora en sdan risk som leder till ett inskrénkande
av ett umgange ar nér en faktisk atgard vidtagits som framstar som vidtagen
i syfte att forbereda ett bortforande eller uttalanden som tyder pa en sadan
avsikt hos fordldern. Det erinras om att missténksamma uttalanden eller
atgarder kan ha en naturlig forklaring om de sesi rétt sammanhang.

HD ansdg att man skulle se de hotelser som David uttalat i ljuset av att de
gjordes i samband med separationen och de motsittningar som da radde.
Det fick darfor ingen avgbrande betydelse och Davids liv i Sverige gjorde
att han skulle tillerkannas rétt till umgange med Alexander. Nér det gdllde
omfattningen av umgéanget beaktade domstolen att David haft begransat
umgange med sonen den senaste tiden och att han haft vissa problem med
att ta hand om honom nér umgéange kommit till stand. Det fanns &ven en risk
for att den oro Maria kande for att David skulle féra bort sonen vid ett
umgange utan kontaktperson kunde paverka henne, och déarmed sonen pa ett
sétt som inte var bra fér honom. Det var darfor bast for Alexander om deras
umgange i borjan skedde med kontaktperson i enlighet med tingsréttens
dom. Umganget kunde sedan dkas och kontaktperson avskaffas beroende pa
hur relationerna utveckl ades.

Det har blivit en viss diskussion i media huruvida domen kan utnyttjas
genom att fordldrar forsoker dvertyga domstolarna om att de hyser en stark
oro for att deras barn skall foras bort och déarmed lyckas férhindra den andra
foralderns umgange. Men domstolarna har ansvar for utredningen i malet
och skall préva substansen i den oro vardnadshavaren kanner. Den forédder
som grundlost pastar sig kanna oro for att barnet skall foras bort kan istéllet
forloravardnaden enligt 6 kap 6 a § FB .k

Det finns &ven en mojlighet i 21 kap 10 § FB att omhanderta ett barn nér det
finns risk att det kommer att bortforas. Aven polismyndigheten kan vidta
atgarder i sadanafall, t.ex. kan ett barn vara pa véag att olovligt foras hit eller
pa vag att bli bortfort frén Sverige. Atgédrden skal@nmélas till 1ansrétten
som omedelbart skall prova om atgarden skall besta.

Till sist skall regler om utfardande av pass namnas. 7 § 2 st passlagen
innebér att vid utfardande av pass for barn under 18 ar krévs tillstand fran
bada véardnadshavarna. Problem uppstér dock om barnen har dubbelt
medborgarskap eftersom de da kan foras ut ur landet pa det andra passet.

%1 sadeén, A, Risk for bortféranden av barn vid beslut om umgangesratt, Juridisk
Tidskrift vid Stockholms Universitet 1995/96;4;1133-1141.

%38 prop. 1992/93:139 s. 23.

%9 Bogdan, M, 1992, s. 72-73.
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Nagon gang under varen 2001 planeras Schengenavtalet trada ikraft for
Sveriges del, vilket kan leda till att det blir 1&ttare att féra bort ett barn till
andra lander inom Schengenomradet. Eftersom Schengenavtalet ar ett
samarbete inom EU blir Haagkonventionen tillamplig eftersom alla EU-
medlemslander har tilltrétt den. Problem kan visserligen uppstai forhdllande
till nya medlemslander som inte tilltrétt Haagkonventionen. Nér det _galler
lander utanfor Schengensamarbetet galler samma passkrav som idag.

9.6 Skadestand

I NJA 1995 s. 269, som jag &en gét igenom ovan, hade fadern
Abdelwaheb ryckt det knappt ettériga barnet ifran modern och fort det till
Tunisien och lamnat det dar medan han galv adervande till Sverige.
Bestammelsen i 7 kap 4 8§ BrB ger ett straffréttsigt skydd till barnet mot att
bli skilt frén vardnadshavaren och barnet & darmed det som primart skyddas
av bestammelsen. Men &ven vardnadshavaren har ett beaktansvért intresse
av skydd som tillgodoses av bestéammelsen och & darmed berdttigad till
skadestand. Eftersom det visats i malet att modern lidit psykiskt av
betydande art ansadg domstolen att hon hade rétt till skadestand med 25 000
kronor.

Hovrétten faststéllde tingsréttens dom och anférde i skélen att eftersom
modern forst i efterhand fick reda pa att sonen forts till Tunisien sa kunde
inte galva bortférandet vara skadestandsberéttigande. Det var istéllet det
faktum att barnet kvarhdlits i Tunisien utan att modern hade nagon
mojlighet till kontakt med honom som utgjorde grunden for hennes
skadesténdsansprak. Det har sdllts hoga krav i praxis rorande
orsakssambandet mellan den brottsliga handlingen och det psykiska lidande
ndgon annan an den som brottet priméart riktas emot har drabbats av.
Hovrétten presumerar, "fran alméan erfarenhet”, att det innebar en stark
psykisk pafrestning for en mor att hindras fran att tréffa sitt knappt ett ar
gamla barn utan att veta nar de skall &erses. Lidandet har ett sadant
samband med brottet att skadestand skall utdomas. HD fastslog hovréttens
dom.

9.7 Vite

Till sist skall namnas reglerna om vitesforeldggande. De kan utgora ett
effektivt patryckningsmedel fran svensk sida for att forma en foralder som
befinner sig utomlands att &erféra barn till Sverige om han har egendom
eller inkomst hér. Internationel| rétt forbjuder stater att verkstélla sina domar

2Onttn:/www2.ri ksdagen.se/l nternet/EUsvar .nsf/ ?0penDatabase& docid=18CD6FBE7EB6
ADA4C12565FD0043CESF Hamtat 2000-11-06 kl. 20. 00.
2! Foredraganden och ett justitierdd var av annan &sikt.

79



utomlands men verkar inte forbj udwdi rekt verkstéllighet genom att man
sétter finansiell press pa bortforaren.

RA 1997 ref. 58 rorde ett olovligt bortférande till Tunisien d& modern hade
ensam vardnad. Fadern hade bosatt sig i Tunisien tillsammans med barnen
och fétt ensam vardnad av en tunisisk domstol. Modern véckte talan i
Sverige och yrkade att fadern skulle 8aggas att aterlamna barnen enligt 21
kap 7 8§ FB vid vite pa 10 000 kronor, vilket motsvarade hans svenska
fortidspension. RR konstaterade att huvudfragan i malet var om det faktum
att fadern och barnen bodde utomlands utgjorde ett hinder mot att ta upp
ansokan om verkstéllighet. Svensk domstol kan inte férordna om atgarder
som innebér utdvande av svenskt tvang i utlandet enligt folkrétten. RR gick
uttryckligen mot det tidigare stélIningstagandet i RA 1968 ref. 74 och anség
att det inte foreldg nagot hinder ur folkréttslig synpunkt mot, att i ett fall
som det aktuella, genom vitesforelaggande forstka forma en person att
fullgbra sina skyldigheter.

| det aktuellafallet skall dessutom en sadan anknytning till Sverige foreligga
att svensk domstol &r behorig att ta upp fragan om verkstallighet. RR ansdg
att sadan behorighet forel &g eftersom modern och barnen vid tidpunkten for
bortférandet hade hemvist i Sverige och var svenska medborgare, vilket
aven fadern var. Det éndras inte av att fadern olovligt fort bort barnen till
Tunisien och bosatt sig dar med dem. Viss kritik har anférts av Michael
Bogdan som anser att ndr en verkstdlighet endast kan ske genom ett
vitesforelaggande bor verkstdllighetsbehdrighet kunna grundas pa varje
sadan anknytning till Sverige som kan innebdra att det svenska
vitesforelaggandet blir effektivt. Det_skall altsd inte krévas nagot
verkstallighetsintresse fran svensk sida.

22 Bogdan, M, 1992, s. 71.
3Bogdan, M, Svensk behorighet att verkstélla forpliktelse som inte avser
betalningsskyldighet, Juridisk Tidskrift vid Stockholms Universitet 1997-98 nr 2 s. 487
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10 Europadomstolen

Till sist skall jag namna ett fall fran Europadomstolen som tar upp klagomal
fran enskilda som anser att en viss stat inte uppfyllt sina forpliktelser enligt
Europeiska konventionen den 4 november 1950 angdende skydd for de
manskliga réttigheterna och de grundléggande friheterna. Domstolms praxis
har stor betydelse for réttsutvecklingen i Sverige och andralander.

Omstandigheterna i Ignaccolo-Zenide v. Ruménien var sadana att de tva
barnen skulle bo hos modern Rita Ignaccolo-Zenide efter skilsméssan enligt
en fransk dom. Under sommaren 1990 &kte barnen till fadern som var bosatt
i USA men medborgare i Rumanien och Frankrike. Efter lovet vagrade
fadern att 1amna tillbaka barnen och flyttade runt i USA till 1994 da han
lyckades fly till Ruméanien med barnen. Fallet hade da 6verlamnats till de
amerikanska myndigheternai enlighet med Haagkonventionen.

| december 1994 beslutade en domstol i Bukarest att barnen skulle
aterlamnas till modern. Modern lyckades dock inte fa domen verkstalld och
hon fick endast traffa sina barn en gang mellan 1990 och 1997 vid ett mote
som de rumanska myndigheterna ordnat.

Modern tog fallet till Europadomstolen och yrkade att de rumanska
myndigheternas misslyckande med att verkstélla domen skulle anses vara en
Overtradelse av artikel 8, som handlar om rétt till respekt for familjelivet.

Europadomstolen uttalade att det priméara syftet med artikel 8 var att skydda
individen mot godtycklig behandling fran myndigheternas sida. Artikeln
innebar dock &ven att myndigheterna skall vidta atgarder for att foraldrar
och barn skall kunna adterforenas. Denna skyldighet & dock inte absolut
eftersom man tar hansyn till de speciella omstandigheter som féreligger i
varje enskilt fall. Domstolen gick vidare och sa att de stater som skrivit
under konventionen har en skyldighet att bista forddrar att aterforenas med
sina barn. Denna skyldighet skall sesi ljuset av Haagkonventionen enligt
domstolen.

Det avgorande for domstolen var om de nationella myndigheterna skulle
anses havidtagit allarimliga agarder for att verkstalla domen. | det aktuella
fallet hade myndigheterna forsokt verkstalla domen en gang 1994 och tva
ganger 1995. Mellan 1995 och 1997 gjordes inte nagot forsok till
verkstdlighet alls utan att det fanns nagon rimlig anledning till det. Detta
ledde till att domstolen ansdg att de ruménska myndigheterna inte lagt den
nodvandiga grunden for ett verkstéllande eftersom de inte forberett négra
atgarder for ett aterforande av barnen. De papekade till sist att Ruméanien
inte implementerat de &garder som foreskrivs i artike 7 i

2 Hedlund Thulin, K, Ménskliga rattigheter i svensk utrikespolitik, 1998.
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Haagkonventionen, vilket Iedd&q Il slutsatsen att Rumanien gjort sig skyldig
till en Gvertrédelse av artikel 8.

% press release issued by the registrar Judgement in the case of Ignaccolo-Zenide v.
Romania. (http://www.echr.coe.int/eng/PRESS/New%...lgnaccol o-
Zenide%20jud.%20epresse.ht).
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11 Slutsatser

11.1 Inledning

| detta avsnitt skall jag redovisa for mina egna asikter och reflektioner pa en
del av det som behandlats i uppsatsen. Sadant som jag har reagerat pa
kommenteras, antingen for att det enligt min asikt & bra eller for att det ar
mindre bra.

Problemet med att barn olovligen fors bort vaxer framférallt beroende pa att
alt fler familjer far internationella anknytningar. Den foralder som tar
barnet ser ofta bara att han/hon &r bést |ampad att ta hand om barnet och
inser inte att barnet tar skada av att foras bort fran den miljo det & vant vid.
Barn har ett behov av att tréffa bada sina foraldrar och det ideala ar att
foradrar efter en skilsmassa kan bosétta sig sa néra varandra som mojligt.

En speciell situation uppstar nar en fordder tar barnet till ett annat land och
sedan lamnar det dar och sav atervander till barnets hemvistland. Det &r
mycket svarare att forsta motiven fér det om det inte bara &r ett sétt att skada
den andra foraldern. Att ett barn rycks upp fran sin invanda miljo och flyttas
till ett frAmmande land for att uppfostras av andra personer kan inte
accepteras. Tyvarr sker detta oftai forhdllande till [ander som inte ratificerat
nagon konvention och det & da svart att fa tillbaka barnet och aven svart for
forddern att fa tréffa sitt barn. Att barnet far det varsta straffet ar inte svart
att rakna ut. Darfor & det angelaget for staterna att samarbeta s att dessa
Situationer inte uppstar. | den andan har Haagkonventionen och
Europaradskonventionen ingatts.

11.2 Haagkonventionen

Haagkonventionen utgor ett effektivt instrument for att aterfora barn som
olovligen forts bort ifran en fordlder och sitt hemvistland. Eftersom manga
lander har ratificerat den har den blivit ett effektivt medel i kampen mot
bortféranden av barn och fungerar aven i preventivt syfte. Den storsta
fordelen med konventionen &r att den foreskriver ett snabbt forfarande och
aterlamnande av barnet. Eftersom domstolarna inte skall avgora
vardnadsfragan utan endast besluta om aterlamnande av barnet gar det i de
flesta fal rétt fort. Barnet aterfors till det land det hade hemvist i fore
bortforandet, vilket innebér att det finns en faktisk anknytning dit. Det gor
att man aerstaller de faktiska forhalanden som dgde rum fore det att barnet
rycktes upp. Att man anvander sig av hemvistprincipen tillsasmmans med
regeln om att vardnaden maste ha utévats for att aterforande skall ske,
innebédr det att konventionen tar hansyn till barnet och dess situation. Det
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handlar trots allt inte om fordldrarnas rétt utan om barnets rétt att inte ryckas
upp ur sin invanda milj6 och foras bort ifran en forader.

Trots att konventionen fungerar bra i det stora hela finns det vissa problem
och brister.

11.2.1 Problem med konventionen

Nér en fordder tar barnet fran den som har den faktiska varden om barnet
och for det till ett frammande land, l1amnar det dar och sjélv aker tillbaka ar
det uppenbart att barnet skall dterforas. Det ar lika viktigt nér en fordder
som inte haft den dagliga omsorgen och inte stétt barnet sarskilt nara for
bort ett barn for att uppfostra det i ett frammande land. Situationen blir
annorlunda né&r det & den fordder barnet star ndarmast och som haft den
faktiska varden om barnet som fér bort det, och bortforandet sker till ett
land barnet va kanner till. | dessa fall & det inte langre lika uppenbart att
barnet skall aterforas men konventionen skall anda tillampas. Problemet &r
att utvecklingen gatt & det har halet, vilket man inte forutsdg vid
konventionens tillkomst. Vid utformandet antogs att bortféranden skedde
genom att barnet skildes fran sin priméra vardnadshavare, ofta modern, och
sin vardagliga miljo for att foras till ett frammande land av fadern som inte
varit delaktig i barnets liv. | praktiken har det ofta varit modern, och den
som huvudsakligen tagit hand om barnet, som fort bort det och bortférandet
har skett till ett land barnet val kanner till och ofta & medborgare i.

Roster har hojts som anser att det borde finnas stérre utrymme for att vagra
en overflyttning nar barnet forts bort av den priméara vardnadshavaren. Det
& dock en svar fréga eftersom man inte kan bortse fran den andra féra derns
betydelse for barnet. Men ett dterférande av barnet behover inte innebéra att
vardnaden fors Gver pa den andre foradern, utan det skall provasi en ny
réttegang. Resultatet kan bli att barnet fortsétter att bo hos den som fért bort
det men att forddrarna delar pa ansvaret. | mangafall & det nog trots allt sa
att den som en gang fért bort sitt barn har mindre chanser att fa vardnaden
efter ett dterforande. Det ar ocksa rimligt eftersom personen visat att den
inte sitter barnets behov av kontakt med bada foraldrarna i centrum. En
losning skulle kunna vara att man ger storre skydd a utGvande av
umgangesrétten. | de fall en primér vardnadshavare fort bort barnet skulle
konventionen kunna skydda den kvarvarande fordderns rétt till umgénge
med barnet trots att ingen Overflyttning sker. Vissa garantier borde kunna
stéllas sa att man inte riskerar att barnet kidnappas fram och tillbaka.

Pa sista tiden har man allt mer uppméarksammat den situation barnet och den
bortférande forddern hamnar i efter en Overflyttning. | vissa fal far
bortforaren svart att klara sitt och barnets uppehélle efter atervandandet. |
manga fall har de ingen bostad och far kanske bo tillfalligt pa mindre
lampliga platser. Detta tas inte upp i Haagkonventionen men manga anser
att det borde gora det. Det finns fall dar domstolar har valt att inte atersanda
barn eftersom bortforaren inte skulle kunna férsorja dem vilket skulle
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forsitta dem i en ohdlbar situation. Vissa domstolar har darfor stallt krav
for att Overflytta barnet, t.ex. att den kvarvarande foréldern skall ordna med
uppehdlle och sta for vissa kostnader fram till att fragan provats i
hemvistlandet. Det underléttar for en forédlder att atervanda och situationen
for barnet blir battre. Man kan tycka att den som fort bort sitt barn har sig
sdlv att skylla och det haller jag med om. Daremot far man inte glomma att
barnet inte har gjort ndgot fel och aterigen straffas barnet om det far leva
under svara forhdllanden. For att situationen skall bli s& bra som mgjligt kan
det darfér vara bra att vissa krav stélls som anpassas till den aktuella
situationen. Enligt den nya Haagkonventionen fran 1996 skall domstolarna
respektera de krav som stélls av den domstol som valt att dverflytta barnet.
Inom ramen for konventionen kan darfor vissa krav stdlas pa den
kvarvarande foraldern, vilket redan nu &r vanligt i vissa lander. Det & béttre
att den kvarvarande foraldern far bista den bortférande foraldern an att man
inte kan flytta 6ver barnet for att situationen skulle bli icke godtagbar.

| manga lander & det straffbart att fora bort sitt barn, vilket ytterligare
forsvarar situationen for den foralder som vill dtervanda med sitt barn. Det
kan da vara viktigt att inte vidta straffréttsliga atgarder mot bortforaren
eftersom det da kan leda till att den personen inte kan komma till Sverige
och tréffa sitt barn. Det & da béttre att |ata hansynen till barnet komma i
forsta hand och underldta att vidta straffréttsliga atgarder for att framja ett
umgange. Det kan dven vara sa att personen véljer att flytta tillbaka till
Sverige for att kunna tréffa barnet mer regelbundet vilket forsvaras om
personen riskerar ett fangel sestraff har. Syftet med Haagkonventionen ar att
motverka olovliga bortféranden av barn men nar situationen har aterstélts
kan man vara aterhdllsam med att straffa den som dterlamnat ett barn och
aervant hit. Det & i och for sig bortféraren gav som forsatt sig i
situationen men finns det ingen mening med att straffa barnet for det. |
slutdndan &r det barnet man varnar om och det viktigaste &r trots allt att det
aterlamnas och kan ha en nara kontakt med bada sina foraldrar. Det finns
dock alltid undantag och i vissa fall kan det vara motiverat att straffa den
bortférande foraldern.

En mdjlighet kan finnas i 1996 ars Haagkonvention som i artikel 11
foreskriver att en domstol kan stélla vissa krav som maste respekteras av
den stat dit barnet sands. Eventuellt kan det anvandas pa det séttet att en
domstol kan bestdmma att inga straffréttsliga forfaranden skall inledas mot
bortforaren.

Ett annat problem uppstar nér det inte gar att faststélla ett barns hemvist
eftersom Haagkonventionen da inte & tillamplig. Vissa internationella
familjer har inte hemvist nagonstans eftersom forddrarna kanske arbetar i
olika lander, har olika medborgarskap och har starka anknytningar till
ytterligare lander. Samtidigt & det ofrankomligt att konventionen inte kan
tillampas eftersom den bygger pa hemvistprincipen.

Att konventionen tolkas pa olika st &r ett annat problem. Storst problem
uppstar nér det foreligger ofdrenliga avgoranden som innebér att umgange
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nekas. T.ex. kan modern ha vardnad om barnet och fadern umgange i en
stat, medan det motsatta forhdllandet foreligger i en annan stat. Den av
forddrarna som har barnet hos sig kommer inte att vaga sldppa ivag det for
att tréffa den andra av radda for inte fa tillbaka det. Situationen har inte
losts av Haagkonventionen men Europaradskonventionen utgor en bra
[6sning mellan de lander som tilltrdtt den eftersom den foreskriver
erkannande och verkstallighet av domar.

11.2.2 Barnets bastai Haagkonventionen

Principen om barnets basta aterfinns i Barnkonventionen och svensk lag
sager att den skall prégla alla beslut som ror barn, darfor & det intressant att
se hur den respekteras i Haagkonventionen. Av preambeln framgar att
staterna anser att det & av hansyn till barnets basta som konventionen har
ingdtts. Men man skall inte ta hansyn till barnets basta nar man beslutar att
ett barn skall &ersandas. Enligt huvudregeln skall istéllet ett barn aterlamnas
om inte ndgon av undantagssituationerna foreligger. Undantagen kan i och
for sig kan hérledas till principen om barnets basta &ven om det inte
uttryckligen framgar. Man kan dock inte neka ett dterlamnande med
motiveringen att det skulle strida mot barnets basta, utan man maste
anvanda sig av nagot av undantagen. Fragan & om det innebar att man
"offrar” enskilda barn i kampen mot olovliga bortféranden i stort. For att
avskracka forddrar frén att olovligt fora bort sina barn sa sker
aterlamnanden dven om det ibland strider mot barnets basta. Man gor inte
ens en provning av vad som & bast for barnet utan man ser bara om
rekvisiten ar uppfyllda. Ar det forenligt med regler i svensk ratt och
Barnkonventionen som sager att barnets basta skall vara vagledande i alla
beslut som rér barn? Eller & det nddvandigt for att kunna bekémpa olovliga
bortféranden av barn? Kunde man ha gjort pa nagot annat sétt?

| vissa fdl anser jag att domstolana inte har utnyttjat
undantagsmajligheterna fullt ut och atersant barn nar det funnits anledning
att inte gora det. Samtidigt har det riktats kritik mot att undantagen anvants
for ofta, vilket givetvisinte & bra. Det & viktigt att det blir rétt i varje fall,
men nar en overflyttning har skett sker en prévning av vardnadstvisten i
hemvistlandet och da tas hansyn till vad som &r bast for barnet. Foreligger
sadana forhdllanden som gor den kvarvarande férdldern olamplig som
vardnadshavare forlorar den vardnaden. Den domstol som fattar beslut om
Overflyttning gor det med vissheten att fallet kommer att provasi sin helhet
men fér forlita sig pa att den utlandska domstolen gor rétt bedomning.
Ménga domstolar verkar ha svart for det. Jag anser att det & nodvandigt att
inte gora en fullsténdig utredning innan ett barn overflyttas eftersom det
skulle innebéra annu langre handl&ggningstider an idag. En sadan utredning
tar tid, vilket &r till bortforarens fordel eftersom sannolikheten da ar storre
att en domstol beslutar att inte Overflytta barnet. Tiden & dessutom till
barnets nackdel da det far leva en tid i ovisshet om framtiden och rotar sig
kanskei ett land det sedan inte far stannai.
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Eftersom konventionen ingétts i syfte att skydda barn mot de skadliga
effekter som uppkommer av olovliga bortforanden & det forenligt med
svensk rétt och som en direkt foljd av Barnkonventionen. Att man valt att
domstolen i det land barnet forts till inte skall gora en bedémning av vad
som & bast for barnet har varit nddvandigt. Den regeln kompletteras
dessutom av undantagsmdjligheterna, vilka jag anser kan hérledas fran
principen om barnets basta. Min asikt & darfor att Haagkonventionen ar
forenlig med principen om barnets basta.

11.3 Amerikansk kritik mot svensk tilldampning
av Haagkonventionen

Sverige har fétt kritik internationellt, men jag har framfor alt tagit upp den
fran USA, vilken bl.a. kritiserade att domar inte verkstélls och att det saknas
mojligheter att verkstdlla domar. Enligt min asikt stammer inte det.
Visserligen maste man oftast ansoka om verkstéllighet av domar i lansrétten
och da &en en dom om &terférande av ett barn. Om en foralder vagrar att
lamna ifran sig sitt barn enligt en dom kan vite eller polishamtning bli
aktuellt. Vite & oftast verkningsl6st i dessa fall men polishdmtning i ndrvaro
av en person frén sociatjansten eller nagon annan som barnet litar pa &r
effektivt. Det forutsétter givetvis att man vet var barnet befinner sig.

De har &ven framforts kritik mot Regeringsréttens dom i RA 1996 ref. 52
angdende bortforandet av Amanda fran USA till Sverige. Enligt svensk rétt
hade hon hemvist i Sverige fore det olovliga kvarhdllandet och darmed var
det Sverige hon skulle dterlamnas till enligt Haagkonventionens principer.
Resultatet blir dock fel eftersom det innebér att svenska foréldrar kan skriva
pa avtal om vaxelvis boende och sedan ta barnet hit med vissheten att
svenska domstolar kommer att ge dem rétt att inte aterlamna det. Avtalet
gdler dérefter endast i USA. Detta ar ett problem som det inte finns ndgon
|&tt 16sning pd, se nedan 11.4.

Ett problem & att utlandska vardnadsdomar inte erkanns eller verkstalls i
Sverige utan stod i lag. Hade sa skett hade den amerikanska domen lett till
at Amanda kunde ha Ooverlamnats till fadern, men inte enligt
Haagkonventionen utan enligt verkstallighetsreglernai 21 kap FB. Det &r i
och fér sig troligt att man hade nekat verkstélighet av hansyn till barnets
bésta eftersom hon hade tillbringat de senaste aren i Sverige.
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11.4 Avtal om véaxelvis boende

| vissafal har féréldrar valt att tilldmpa vaxelvis boende trots att de inte bor
I samma lander, vilket & vanligt i USA nér foraldrar bor i olika delstater.
Det innebéar att barnet far bo hos ena foraldern i ett land nagot & for att
sedan flyttatill den andraforélderni ett annat land i nagra ar.

Enligt Regeringsratten (RA 1996 ref. 52) kan Haagkonventionen inte
tillampas pa dessa avtal eftersom barnet for varje flytt far ett nytt hemvist.
En tilldmpning av Haagkonventionen innebar att barnet skall dterlamnas till
sin hemviststat, vilket da blir det land dar det olovligt halls kvar. Det blir
darmed upp till den férdder som barnet bor hos att Gverlamna barnet
eftersom Haagkonventionen inte skyddar dylika avtal. Om man anser att
dessa avtal bor dtnjuta skydd under konventionen skulle en regel kunna
inforas som ger den effekten. Foréldern kan da ansoka om verkstalighet av
avtaet. Effekten skulle bli att férddrar inte langre kan utnyttja denna
"lucka” i konventionen.

Min &sikt & dock att Haagkonventionen inte skall skydda sadan avtal.
Anledningen till att man valt att ge skydd & hemvistprincipen i
Haagkonventionen och &ven i svensk rétt &r att barn skall ha en anknytning
till det land det skickas till. Det skall &en finnas en anknytning mellan
forddern och barnet for att det skall vara rimligt att atersanda barnet till
denne. Om ett barn bott i ett land i flera ar &r det inte rimligt att rycka upp
det och flytta det till ett nytt land och till den andra fordldern. Den fordldern
kan rimligtvis inte ha haft en sarskilt aktiv del i den faktiska varden av
barnet. Att flytta barn fram och tillbaka mellan olikalander med olika kultur
och sprék tror inte jag & bra for barnet. Aven om dessa avtal oftast verkar
forekomma mellan fordldrar bosatta i Sverige och USA & skillnaderna
ganska stora. Barn skall inte tvingas att flytta mellan s olika lander och om
igen ryckas upp. Det & kanske skillnad om det rérde sig om Sverige och
Norge eftersom det inte & sa stora skillnader i sprék och kultur. Eftersom
avstandet inte & sa stort kan barnet dessutom tillbringa mycket tid i det
andra landet under tiden. Att |&ta barn flytta mellan lander pa detta séttet
maste innebara en otrygghet som inte skall uppmuntras och dessa avtal har
fatt kritik internationellt. Det & darfor inte heller troligt att 1anderna skulle
ga med pa att 1&ta Haagkonventionen omfatta dessa avtal. Det skulle strida
mot den grundl&ggande principen om att |&ta barnet bo dar, och hos den, det
har storst anknytning till.

Om man anda onskar att dessa avtal skall respekteras kan en l6sning vara att
l&ta det "nya” hemvistet fa foretrade framfor det "gamla’. Om barnet enligt
avtalet skulle dverflyttas ett visst datum fér det nytt hemvist samma dag
overflyttningen sker. Da kunde man tolka det som att ett olovligt
kvarhdllande borjar samma dag. Regeringsrétten valde dock att inte gora
det, vilket maste anses vara i barnets intresse. Fran amerikanskt hall anser
man dock att det strider mot Haagkonventionen.
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11.5 Icke-konventionsanslutna lander

Som framgatt i uppsatsen fungerar Haagkonventionen bra i det stora hela
och manga barn éverflyttas med hjdp av den. Ett stort problem galler dock i
forhdllande till barn som forts till lander som inte & med |
Haagkonventionen. Ett &terforande av dessa barn beror helt pa den
bortférande forélderns valvilja och den fordlder som &r kvar &r i princip helt
i handerna pa den personen. Diplomatiska patryckningar kan vara en hjap
men i dutdndan kan svenska myndigheter inte tvinga bortféraren att
atervanda med barnet. Det finns dock vissa pétryckningsmedel som kan
anvandas for att sétta press pa bortforaren och gora det svarare for honom.

Har den bortférande foraldern egendom eller inkomst fran Sverige kan vite
utgora ett effektivt patryckningsmedel. Uppbar t.ex. personen pension,
fortidspension eller dylikt fran Sverige och de pengarna tas i vite varje
ménad kan forédern tvingas &ervanda till Sverige med barnet. Atervander
en foralder till Sverige utan barnet kan straffbestammelsen i 7 kap 4 § BrB
bli aktuell. Att upprepade ganger sitta en trilskande foralder i fangelse for
att han inte ser till att barnet aterfors till Sverige sétter press pa den
personen. Det verkar samtidigt avskrackande for andra foéréldrar i samma
tankar och visar att ett sddant beteende inte accepteras. Om inte barnet
aterlamnas sa straffas i alafall foradern for sitt beteende dven om det & en
klen trost for den fordlder som forlorat kontakten med sitt barn.

Sverige har en skyldighet enligt Barnkonventionen att arbeta for att
internationella bortféranden av barn inte skall uppkomma. Tyvéarr har HD
slagit fast att Haagkonventionens principer inte skall gallai forhallande till
icke-konventionsanslutna lander, vilket slogs fast i Singapore-malet.
Effekten blir att fordldrar som tar sitt barn till Sverige frén nagot av dessa
lander kommer undan och lyckas fa en réttegang i Sverige istédlet. Vissa
andra léander, t.ex. England, har valt att tillampa Haagkonventionens
principer pa alafall av olovliga bortféranden aven i forhalande till lander
som inte tilltrétt Haagkonventionen. Detta maste vara mer i enlighet med de
skyldigheter staterna har enligt Barnkonventionen att underlétta for att barn
och forddrar skall kunna umgas och att motverka olovliga bortféranden. Nu
& det sai svensk rétt att den utlanning som olovligt for bort sitt barn fran
Sverige till ett land som inte & med i Haagkonventionen straffas med
fangelse t.o.m. upprepade ganger tills barnet aerfors till Sverige. Den som
inte atervander till Sverige kan bli av med tillgangar eftersom man utdomer
dem i vite. Den svenska foralder som olovligt tar sina barn till Sverige fran
ett land som inte ratificerat Haagkonventionen lyckas istéllet med att fa en
vardnadstvist 16st i svensk domstol. Det & dessutom ovanligt att en svensk
som fort sitt barn till Sverige doms for egenmaktighet med barn. Resultatet
blir oréttvist och Sverige kan inte rékna med att andra lander skall forsoka
arbeta for att barn skall aterforas hit nar barn som férts hit behalls. Det basta
vore givetvis om Haagkonventionens principer kunde tilldmpas &ven i
forhallande till 1ander som inte ratificerat Haagkonventionen.
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Nér det gdler ett bortférande av ett barn till ett land som inte ratificerat
nagon av den relevanta konventionerna &r det som sagt ofta svart att fa
tillbaka barnet. Eftersom man alltid ser till barnets basta kan det t.o.m. bli sa
att den som en gang fort bort sitt barn far vardnaden om det efter att lang tid
har gatt. Sa blev resultatet i Tarek-fallet, NJA 1992 s. 93, eftersom pojken
vistats tio ar i Tunisien utan kontakt med modern. Det kanns fel att ge
bortféraren vardnad med samtidigt maste man alltid sétta barnets basta i
framsta rummet.

11.6 Straffrattsliga aspekter

Mojligheten i 7 kap 4 8§ BrB att straffa den som egenmaktigt fort bort sitt
barn fyller en stor funktion i fall av bortféranden till léander som inte
ratificerat nagon av de konventioner som finns pa omradet. Jag anser att det
& viktigt att man anvander sig av bestammelsen och straffar ett sadant
beteende. Att skilja ett barn fran en fordlder pa det séttet skadar barnet och
aven forddern, och det &r viktigt att samhéllet visar att det inte accepteras.
Sverige har dessutom skrivit under Barnkonventionen och har darfor en
skyldighet att arbeta for att dessa dituationer inte uppstar.
Straffbestdmmelsen fungerar bra och speciellt det faktum att domstolarna
upprepade ganger domer den foralder som undanhdller barnet frén den
andra. Brottet fortgar ju anda tills barnet aterférenats med den foréder det
berdvats kontakten med. Tyvérr finns det en lucka i 7 kap 4 8 2 men BrB
eftersom den talar om straff for den som " bortfor” ett barn under gemensam
vardnad, medan 1 men taar om den som "skilje” ett barn fran
vardnadshavaren. Det har lett till att domstolarna ansett att undanhdllande
och kvarhdllande endast & straffbart nar enskild vardnad foreligger. Min
asikt & att man borde andra "bortfor” till "skiljer” i 1 st 2 men sa far barn
under gemensam vardnad samma skydd som barn under enskild. Syftet med
att straffa personer som for bort sina barn eller undanhaller dem &r ju att
komma till rétta med de problem som olovliga bortféranden innebér. Detta
gdler speciellt i fal da barnet tas fran den priméra vardnadshavaren. Nér
gemensam vardnad foreligger ar det dessutom naturligt att en av forddrarna
tar barnet pa semester utomlands, vilket da sker med samtycke. Det blir ett
orimligt resultat om den foraldern sedan kan underldta att aterlamna barnet
och ga fri. | och for sig verkar det fungera med att den kvarvarande
forddern ansoker om enskild vardnad for att komma runt det, eftersom
domstolarna domer enligt 1 men &ven om enskild vardnad uppkommit efter
kvarhdllandet. Min asikt & anda att en andring av ordvalet béttre skulle
tillgodose syftet med bestammelsen. Jag haller med om att situationen &r
ndgot annorlunda nér gemensam véardnad foreligger. | de flesta fall har
barnet da en néra kontakt med béda férddrarna och brottet far da inte lika
svara konsekvenser for barnet om bortféraren stannar kvar med barnet. Det
finns dessutom majlighet att undga straff eftersom en vardnadshavare som
for bort ett barn under gemensam véardnad kan undga straff om han hade
beaktansvért skél for bortforandet.
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11.7 Avslutning

Det &r alltsd inte |&tt att 16sa de problem som uppstér nér ett barn olovligt
forts ut ur landet. Eftersom det & en fordlder som ar skyldig till brottet
skulle man vilja straffa den personen och Gverldmna barnet till den andra
fordldern istdllet. Man skulle kunna saga att bortféraren forlorat rétten till
sitt barn genom sitt beteende. Eftersom det handlar om barn kan man inte
gora s eftersom det skulle straffa barnet. Det skulle ju forlora kontakten
med en foralder det kanske stér valdigt ndra och konsekvenserna skulle bli
just de man forsoker undvika genom att inte acceptera bortféranden. Nar det
handlar om barn & det altid mycket kénslor inblandade och man kan inte
skaparegler som altid skall tillampas. Man kan inte séga att barn alltid skall
overflyttas utan det maste altid finnas maéjligheter att gora undantag. Nar
det finns undantagsmdjligheter finns det ocksa alltid problem med att de
tolkas olika av olika domstolar. Det & tyvarr omgjligt att undvika.

Man far aldrig glomma bort att det inte handlar om att straffa den foralder
som gjort fel utan att det handlar om att fa fram losningar som & bést for
barn i det langa loppet. Givetvis utan att offra nagot barn pa véagen. Nér det
gdller forddrar som fort sitt barn och lamnat kvar det i ett frammande land
och aervant till Sverige §év & det dock viktigt att straffa den personen.

Slutsatsen blir anda att det inte finns nagra vattentdta IGsningar pa

problemet, men Haagkonventionen &r ett stort steg pa vagen mot att
forhindra uppkomsten av olovliga bortféranden av barn.
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