JURIDISKA FAKULTETEN

VID LUNDS UNIVERSITET

Ellen Reidal

Alla barn eller bara vara barn?
En uppsats om Sveriges skyldigheter att skydda
barn som har hemvist i ett annat EU-land

JURMO2 Examensarbete
Examensarbete pa juristprogrammet

30 hogskolepoang

Handledare: Yana Litins'ka

Termin: HT 2022



Innehall

Innehallsforteckning

L] U 2
Y T 4
Y T (177771 6
FOrKOTtNINGAY cvvvvvsssssssssennennmmnssssssssssssssssssssssnssssssssssssssssssssssssssssssnnnnnnns 8
1. INtrOAUKLION ceusrssivisssssssnnnnnnnemnnnmnssssssssssssssssssnsssnssnsssssssssssssssssssnnnnns 10
1.1 BaKErund «ccceeeeeeeeeeeeememmmmemnnnnnnennnnnnnnnnnnnsnnnnsnnnsnnssnsssnsssnsssnsssnsssnssnnsnnnns 10
1.2 Syfte och fragestallNiNGAr .....ceeeeeemeemmmemmmemeeeeeeeeeeneeneenneenneensennsennnnnnnnnn 11
1.3 Metod och material.......cceeeeemeemmmmmmmmmmmeemeeeeeeneeeneennnneeesnnnsnnnsnnnsnnnsnnnnnnn 12
1.4 AVEraANSNINGAL vueeeeessssssssssssssnssnsssssssnssnsassssssssssssn s ssnnnsssssssssnsnnnnnnnnsnnns 14
1.5 FOrsKningSIAge...uuumeeeeneennemnnennnennnnmnnnmnnnnennnnnnnnnnnnnnnnnnnsnnnnnnnsnnnsnnnsnnnnnnns 16
1.6 DiSPOSItiON cuusssssememensssssssssssssnsmmsssssssssssassssssssssssn s sssnnnsssssssssnsnsnnnnnnsnnss 17
2. Internationella tvangsomhdindertagande av barn ........cccevvvrrreeeeennnee. 19
2.1 Bryssel II-forordningen.. ... s 19
2.1.1 Bakgrund till Bryssel II-forordningen .........ccccceeeviiiiieicinieenreeeeeee s 19
2.1.2 Tillimpningsomrade och behOrighet .........cceeevviiiiiiiiiiiii s 21

2.1.3 Avgoranden frén EU-domstolen rorande tillimpligheten av Bryssel II-
FOTOTANINGEN ..cveeeeeiiiiie et e e e e e s 21
2.2 Hemvistbegreppet ..o 23
2.2.1 Introduktion till begreppet hemvist .......ccccvvrrerieiiiiiiiiiccr e 23
2.2.2 Avgorande fran EU-domstolen roérande begreppet hemvist..........oovvireeeinnnnes 23

2.3 Kommentarer kring hur ovan nimnda rittsfall paverkat rittsliget ...25

2.4 Problematisering av praxis kring avgorande av barns hemvist........... 26
2.5 Tillfalliga atgérder enligt Bryssel II-forordningen..........cocessnnnnnnnnnnnes 27
2.5.1 INtrOAUKEION. 1eeeiieiiiiecceieere e 27
2.5.2 Artikel 15 i Bryssel II-fOrordningen .........ccceeeeeeiiiiiiieccinineereeee e 27
2.5.3 Diskussion om vérdet av artikel 15 i Bryssel II-forordningen ..............cccueeee 29
3. Svensk lagstiftning kring tvingsomhdindertagande av barn .............. 31
3.1 Introduktion .....ccuissssmmesssisnsissssnsss s 31
3.2 Hur avgors hemvisten av for ett barn enligt svensk ritt...........ccoseeeeeee 31
3.3 Svensk lagstiftning om tvingsomhiindertagande av barn...........ccceuu... 33
3.3.1 Introduktion av LV U ......ceiiiiiiiiiiii e s 33
3.3.2 Tillampligheten av LVU ....cccooiiiiiiiiiiieieee e s 33
3.3.4 Omedelbara omhandertaganden...........cocererreeiniiiin i 35
3.3.5 Rittsfall rérande tvangsomhéndertagande av barn med hemvist i annan EU-stat
eller vars hemvist &1 OKIAr .........ceiiiiiiiiii i 37

3.4 Kommentarer kring hur ovan nimnda rittsfall paverkat rittsliget ...41



3.5 Reflektion kring rittsléiget efter ovan nimnda rittsfall ..............seueeeee 42

3.6 Nya forutsittningar for tvingsomhiindertaganden av barn enligt LVU

............................................................................................................... 44
3.6.1 Interimistiskt beslut i véntan pa behorig domstol.........cccouvveeereeeiiiiiiiicciinns 44
3.6.2 Socialndmndens och domstolarnas ansvar enligt 6 a § LVU .....ccoooviiiiinnnnns 46
3.6.3 Remissinstansernas asikter Kring 6 a § ........ccvvviiiiiiiiiiininieneeene s 48
3.7 Diskussion kring ridande rittsléige i relation till LVU och Bryssel II-
00 Q0] R0 (01 49
4. Barnkonventionens skydd mot diskriminering av barn ......cc.uveeeussiens 52
4.1 Artikel 2 i barnkonventionen ...uueeeeeessisssmmsssssssssmmsmnmrsssssss i ————— 52
I T 0T 101 o) DTSRRI 52
4.1.2 Bakgrunden till skyddet mot diskriminering av barn..........cccceeeeveiriiriiiiinnns 52
4.1.3 Omfénget av artikel 2 1 barnkonventionen ............ovveeeccinrereeeeeeein s 53
4.1.4 Jurisdiktion och réttigheterna i barnkonventionen............ccccvereereeiriiriciiinnnns 56
4.2 Artikel 3 i barnkonventionen ...uueeeeeessisssmmsssssssssmmsmnrsssssss s ————— 57
4.3 Barns ritt till 6verlevnad och utveckling i forhillande till artikel 2..... 58
4.4 Principen om barnets biista och ritten till 6verlevand ..........ccecccuuunn... 59
4.5 Analys av skyddet mot diskriminering enligt barnkonventionen......... 60
5. Diskriminering av barn enligt diskrimineringslagen.......cccevsvvsrrnennans 63
5.1 Diskrimineringslagen........ccuussssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssnsssnnssnnnnes 63
5.2 Diskrimineringsgrunder ..........ussssssssssnnsssssssnssnssssssssssssnssssssssssnnnnns 66
5.3 Analys kring barns skydd mot diskriminering enligt
diskrimineringslagen.......couuinsnssssssssssss—————————————— 66
6. SIULIG ANALYS creeeirremiiremnsssnemasisssmssisnnnssinsnnssinnnnssannnsssnnnnsssnnnnsssnnnnan 71
6.1 Slutsatser kring svenska myndigheters mojligheter att
tvingsomhinderta barn ......cc————————————————— 71
6.2 Utgor forfarandet diskriminering enligt barnkonventionen? ..........uuus 72
6.3 Utgor forfarandet diskriminering enligt diskrimineringslagen?.......... 73
3R] 1L ) 74
KGllfOrteChkNiNng....vvvsssseeessssssssmmmssssssssmmnsssssssssssssssssssssssssssssssnnnsssssssnnnns 77



Summary

The aim of this thesis is to investigate the Swedish regulations regarding im-
mediate care taking of children, especially regarding children whose place of
residence is in another EU-country. The Brussels II regulation applies to de-
cisions to take into care and place a child. Article 8 Brussels II regulation
states that the courts of a Member State are to have jurisdiction in matters of
parental responsibility over a child who is habitually resident in that Member
State at the time the court is seized. Furthermore article 15 grants states juris-
diction to take provisional, including protective, measures which may be
available under the law of that member state in respect of a child who is pre-

sent in that member state.

At the same time the Swedish regulations concerning immediate care taking
of children grants Sweden to take measures to protect children who are habit-
ually residents here if it is likely that the child's needs care according to the
Swedish law regarding care taking of children without consent from the par-
ents or the child. For the Swedish authorities to have the right to take a child
into care it needs to be an urgent situation that cannot wait. The regulations
regarding children that are not habitually residents here are a little bit more
complicated. But the regulations states that a child who resides here can be
taken into care of the Swedish state if it is urgent and there is no time to wait
for the member State that has jurisdiction to take measures. In accordance
with article 15 of the Brussels II regulation the Swedish regulations only al-

low for provisional measures until the appropriate state takes measures.

In regard to the different way Sweden treat and protect children this essay
aims to conclude weather or not the regulations are discriminatory according
to the convention on the rights of children and the Swedish discrimination
law. Therefore, the essay also describes how the regulations regarding dis-
crimination against children works and how those regulations can be applied

to the juridical problem described above.



The analysis concludes that Sweden treats children differently depending on
their habitual residency. Regarding this, children who are not habitual resi-
dents in Sweden are at risk of not getting the protection they need. However
the rules are very new and therefore it is unclear how the cooperation between
states in regard to children who travel around a lot in the EU are going to
work out. In relation to the question about discrimination the essay concludes
that it is difficult to determine whether or not the regulations count as dis-
criminatory according to the the Convention on the Rights of the Child. The
Swedish state have to follow up on how the legalization have been treated
once the courts have administered a couple of cases regarding this issue. This
needs to be done to make sure that the principle on the best interest of the

child is being respected when the legalization is being practiced.

In relation to the swedish regulation on discrimination the essay concludes
that if very specific circumstances occur. The regulation does however have
an acceptable purpose which makes it harder to claim that it is indirect dis-
crimination. It is however possible that the regulations could count as direct
discrimination in that very specific case. For that to be the case the child who
has their place of residence in another EU-state must not have been granted
protection by the Swedish state, whereas a child residing in Sweden and living

under the same circumstances was protected by the Swedish state.



Sammanfattning

Uppsatsen har granskat svenska myndigheters mojligheter att omedelbart
tvingsomhinderta barn med hjilp av LVU. Detta har undersokts i relation till
barn som har och inte har sin hemvist i Sverige samt i relation till barn vars
hemvist inte kan faststéllas. Bade Bryssel II-férordningen och LVU har an-
vénts for att redovisa gillande regler kring faststéllande av barnets hemvist
samt forutsittningar for tvangsomhéndertagande av barn beroende pa dess
hemvist. Artikel 8 i Bryssel II-forordningen anger att en domstol ska ha be-
horighet i mél rérande barn vars hemvist ér i staten. Vidare anger artikel 15 1
Bryssel II-forordningen att en stat far vidta tillfalliga &tgérder for att skydda
ett barn om situationen ar bradskande. Svensk domstol &r sdledes inte behorig
att omhénderta barn som har hemvist i ett annat EU-land, men tillfélliga
tvingsomhindertaganden av dessa barn kan ske om atgédrder av behdrig ut-
lindsk myndighet inte kan avvaktas samt att det dr sannolikt att den unge
tillfalligt behover vard som avses i LVU. Uppsatsen har saledes diskuterat de
mdjligheter enligt svensk rétt som finns for svenska myndigheter att tvangs-
omhénderta barn som har hemvist i ett annat EU-land. Sedan har dven regle-
ringarna kring diskriminering av barn redovisats for att komma till en slutsats
om huruvida den svenska lagstiftningen om tvingsomhéndertagande av barn

med hemvist i annan EU-stat dr diskriminerande eller inte.

Trots den begransade mingden praxis pd omrddet har vissa slutsatser dragits.
Forst och framst finns det olika regleringar enligt LVU beroende pa vart barns
hemvist avgors till. Mélséttningen ar dock att barnen ska behandlas lika och
kunna tvangsomhéndertas i1 bradskande situationer oavsett vart hemvisten
faststills till. Det finns ddremot en dverhdngande risk att barn som inte har
sin hemvist 1 Sverige inte far de skydd de behover trots lagstiftningens mal-
sattning, vidare kan det dven uppsté problem med uppfoljningsplikten nér mél

om tvangsomhéndertagande ldmnas over till behdrig stat.

I forhéllande till fragan om diskriminering faststiller uppsatsen att den be-
gransade informationen som finns kring om artikel 2 1 barnkonventionen gor

att det &ar svart att dra slutsatser om huruvida regleringarna utgdr



diskriminering i barnkonventionens mening. Vidare dr det dven svart att
hévda att regleringarna utgor indirekt diskriminering eftersom syftet med lag-
stiftningen dr objektivt godtagbart. Slutsatsen i relation till diskriminerings-
lagen som uppsatsen kunnat faststélla dr att det i vissa specifika situationer
gér att hdvda att direkt diskriminering forekommit. For att en saddan talan ska
vinna framgang kravs det dock att svenska barn i en exakt jamforbar situation

fatt vard och ett barn med hemvist 1 annan EU-stat inte fatt detta.
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1. Introduktion

1.1 Bakgrund

Barns réttigheter har diskuterats aktivt under de senaste aren. Detta inte minst
1 samband med den kammarrittsdom som kom under 2016 och fastslog att
svensk domstol inte var behorig att tvdngsomhénderta ett barn till en migrant
bosatt i Europeiska unionen (EU) eftersom barnet inte ansdgs ha hemvist 1
Sverige. Detta trots att domstolen gjort bedomningen att barnet sannolikt be-
hovde vard enligt lag (1990:52) med sirskilda bestimmelser om vard av unga
(LVU).! Malet vickte starka reaktioner eftersom LVU ér en skyddslagstift-
ning och att da inte kunna tvdngsomhinderta ett barn som var i behov av
skydd skapade debatt kring syftet med barnavardslagstiftning och férenta nat-
ionernas (FN) konvention om barnets réttigheter (barnkonventionen).? Denna
domen efterfoljdes av flera liknande réttsfall dar barn inte kunde tvangsom-

hindertas for att de inte hade hemvist i Sverige.?

Sedan dessa domar publicerats har bdde LVU genomgétt fordndringar och
barnkonventionen har inforts som lag i Sverige. Internationellt sett har det
dven arbetats med att forbéttra skyddet for barn i1 gransdverskridande situat-
ioner. Detta i form av att radets forordning (EG) nr 2201/2003% (2003 ars
Bryssel II-férordning) ersattes med den nu géllande Bryssel II-forordningen,
radets forordning (EU) 2019/1111° (hadanefter Bryssel II-forordningen).$

Den nu géllande Bryssel II-férordningen syftar till att 6ka skyddet for barn i

gransoverskridande situationer. Detta i form av att skapa mojligheter for

! Kammarritten i Stockholm, mal nr: 2740-16.

2 Thorburn Stern (2018), s. 116 f.

3 Se exempelvis Kammarritten i Jonkoping mal nr:1873-19 och Kammarrétten i Goteborg
mal nr: 3558-16.

4 Rédets forordning (EG) nr 2201/2003 av den 27 november 2003 om domstols behorighet
och om erkdnnande och verkstillighet av domar i dktenskapsmal och mél om foréldraan-
svar samt om upphévande av forordning (EG) nr 1347/2000.

3 Radets forordning (EU) 2019/1111 av den 25 juni 2019 om behorighet, erkdnnande och
verkstéllighet av avgoranden i dktenskapsmél och mal om fordldraansvar, och om internat-
ionella bortféranden av barn.

® Europeiska unionens rid, pressmeddelande den 25 juni 2019, Effektivare regler for hante-
ring av griansoverskridande dktenskapsfrdgor och frdgor om foréldraansvar, 501/19.
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staterna att tillfélligt tvdngsomhénderta barn som befinner sig pa dess territo-
rium.” Samtidigt har relationen mellan LVU och Bryssel II-forordningen dis-

kuterats och kritiserats av flera olika myndigheter.®

I artikel 2 i barnkonventionen foreskrivs att alla barn dr lika mycket vérda och
ska ha samma réttigheter samt att ingen far diskrimineras. Detta ska enligt
samma artikel gilla alla barn inom en stats jurisdiktion. I Sverige finns dven
en diskrimineringslag (2008:567) som ska motverka diskriminering pd grund
av bland annat etnisk tillhorighet. Sdledes uppstar det en intressant friga om
hur reglerna kring LVU-drenden som ror barn med hemvist i ett annat EU-
land forhéller sig till barnkonventionens och diskrimineringslagens krav pa
icke diskriminering. Diarmed finns det ett behov av att undersdka hur den nya
lagstiftningen pd omradet och den nya versionen av Bryssel II-férordningen
har paverkat barns réttigheter ndr det kommer till tvangsomhéndertaganden

med en internationell koppling.

1.2 Syfte och fragestillningar

Det overgripande syftet med uppsatsen &r att undersoka svenska myndighet-
ers mojligheter att omedelbart tvdngsomhinderta barn med hjilp av LVU.
Detta ska granskas utifran att barnen bdde har och inte har hemvist i Sverige.
Slutligen kommer eventuella skillnader i regleringarna kring tvangsomhén-
dertagande for barn med hemvist i ett annat EU-land kontra hemvist i Sverige
att granskas for att se om regleringen av tvingsomhéndertagande av barn ar
diskriminerande. For att undersoka detta syfte kommer bade 2019 ars Bryssel
[I-férordning och LVU att undersokas. For att fastsld hur skyddet mot diskri-
minering av barn ser ut kommer barnkonventionen och diskrimineringslagen
att anvindas. Mot bakgrund av detta kommer syftet med uppsatsen dven vara
att granska den svenska lagstiftningen for att se vilka skyldigheter Sverige
har att tvdngsomhénderta barn i férhdllande till barnets hemvist. Detta kom-
mer sedan analyseras utifran skyddet for barn mot diskriminering som ater-
finns i barnkonventionen och diskrimineringslagen. For att uppfylla syftet

kommer f6ljande fragestéllningar att besvaras:

7 Se artikel 15 i Bryssel II-férordningen.
8 Se Prop. 2021/22:189, 5.31 f och, Thorburn Stern (2018), s. 116 £,
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Vilka dr svenska myndigheters skyldigheter nédr det kommer till ome-
delbara tvingsomhindertagande av barn som har hemvist 1 Sverige

och barn vars hemvist inte kan avgoras?

Vilka dr svenska myndigheters skyldigheter nédr det kommer till ome-
delbara tvdngsomhidndertagande av barn som &r har hemvist i ett annat

EU-land?

Utgor den eventuella skillnaden 1 regler om omedelbara tvangsom-
héndertagande av barn som har hemvist i ett annat EU-land, svensk
hemvist eller vars hemvist inte kan avgoras diskriminering enligt dis-

krimineringslagen och barnkonventionen?

1.3 Metod och material

Vid forfattandet av denna uppsats har en rittsdogmatisk metod anvints. Me-
toden utgér frén att tolka réttskdllor for att faststélla vad som &r géllande rétt.”
Eftersom den rittsdogmatiska metoden gar ut pa att tolka och systematisera
géllande ratt med hjdlp av allmént accepterade kéllor kommer uppsatsen
grundas pé lagtext, domstolspraxis, forarbeten och juridisk doktrin.!® For att
se hur LVU tilldmpas i praktiken har dven Socialstyrelsens Allmdnna rad och
Socialstyrelsens handbok anvénts i uppsatsen. Trots att dessa dokument inte
ar juridiskt bindande kan de anvéndas for att se hur myndigheter ska ga till
viga for att folja bindande regelverk. Aven FN:s barnrittskommittés (barn-
rattskommittén) allmidnna kommentarer har anvénts. Kommentarerna dr som
huvudregel inte bindande men kan anvénds for att ge vigledning till bestim-
melserna i barnkonventionen.!! Det &r pd detta sitt som kommentarerna an-
vénts i uppsatsen. Kommentarerna har dven fatt en allt starkare stdllning som

tolkningsunderlag for sévil nationella som internationella domstolar. 2

9 Nidv & Zamboni (2018), s. 26 och 29.

10 Niiv & Zamboni (2018), s. 21.
1 Jfr prop. 2017/18:186 s. 91.
12 Nidv & Zamboni (2018), s. 109.
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Eftersom kommitténs kommentarer inte &r bindande kommer uppsatsen dven

att anvinda forarbeten och réttsfall for att tolka lagtexten.

Det finns ett begrinsat antal réttsfall frin Hogsta forvaltningsdomstolen kring
fragan om tvangsomhédndertagande av ett barn med hemvist i annan EU-stat.
Darfor har kammarréttens domar i stéllet anvénts. Dessa dr dock inte prejudi-
cerande utan utgor endast en provning av enskilda drende. Samtidigt har kam-
marrittens domar anvénts pd ett sddant sitt att de satt en standard kring hur
LVU tilldimpats i dessa fragor. Dérfor har dven dessa kammarrittsdomar ta-
gits med 1 uppsatsen eftersom de visar hur den tidigare regleringen i LVU
fungerade. Nir det kommer till de nya bestimmelserna som inforts i LVU
uppstér samma problematik. Det finns ett begransat antal domar fran under-
ritterna och det finns mycket lite doktrin. Dérfor har jamforelser gjorts mot
tidigare praxis. Vidare har dven remissinstansernas asikter anvénts for att be-
lysa eventuella problem som kan komma att uppstd med den nya lagstift-

ningen.

Artikel 2 1 barnkonventionen har inte fatt samma uppméirksamhet i juridisk
doktrin som de tre andra grundprinciperna i barnkonventionen. Det finns en
begridnsad méngd végledning till artikel 2 i barnkonventionen och det rader
en avsaknad av periodiska rapporter samt rittsvetenskaplig forskning om ar-
tikeln.!*> Dérfor har doktrin samt de andra kommentarerna fran barnréttskom-
mittén frimst anvénds for att beskriva artikel 2 1 barnkonventionen. Vidare
har dven andra artiklar i barnkonventionen redovisats, for att forsta hur artikel
2 forhéller sig till ndgra av de andra grundartiklarna i barnkonventionen. Det
ar dven av vikt att granska principen om barnets bésta i relation till diskrimi-
nering eftersom denna princip ndmns 1 bade Bryssel II-férordningen och

LVU.

Utover de svenska rattskédllorna kommer internationella rattskillor att utre-
das. Darfor kommer dven en EU-rittslig metod att anvdndas. EU-domstolen

har fastslagit att EU-rédtten kan ha direkteffekt i medlemsstaterna och att den

13 Thorburn Stern (2018), s. 109.
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i sddana fall ska ha foretride framfor nationell lagstiftning.'* Enligt 10 ka-
pitlet 6 § regeringsformen har Sverige dven dvergett beslutanderétten till EU
i vissa fragor. Uppsatsen kommer granska 2019 ars Bryssel II-férordning vil-

ken &r direkt tillimplig for medlemsstaterna.!>

Det finns ingen praxis rorande 2019 ars Bryssel II-férordning da den borjade
gilla 1 augusti 2022.'® Daremot anges det i Bryssel II-forordningen att det
ska rdda kontinuitet mellan praxis fran tidigare Bryssel II-forordningar och
den nya forordningen.!” Darfor ar dldre praxis som utarbetats av EU-domsto-

len fortfarande aktuellt och kommer anvéndas i uppsatsen.

Det dr omdiskuterat huruvida den rattsdogmatiska metoden tillater ett ut-
rymme av kritik av réttssystemet. Sandgren dr en av de med asikten att vér-
deringar och analys inte hor hemma i rattsdogmatiken.!® I kontrast till detta
skrivs 1 boken Juridisk metodldra att den rattsdogmatiska metoden kan inne-
hélla en analys som resulterar i en 16sning pa den aktuella fragestéllningen.
Enligt detta synsatt kan rattsdogmatiken ocksd anviandas for att kritisera gél-
lande rétt och ge forslag pa fordndringar av rittssystemet.!® Enligt Jareborg
maste dock dessa forslag och 16sningar vara underbyggda av relevant argu-
mentation och forankrad i réttskéllorna.?’ Denna uppsats kommer utgé fran
att ett sddant utrymme finns inom rattsdogmatiken. Déarfér kommer varje ka-
pitel avslutas med en analys och uppsatsens sista kapitel kommer utgdra en

sammanfattande analys av rattsléget.

1.4 Avgransningar

Eftersom uppsatsen avser att beskriva regleringarna kring omedelbara tvangs-
omhéndertagande av barn 1 svenska och internationella situationer kommer

uppsatsen inte att ndrmare granska frivillig vard av barn. Fokus kommer ligga

14 Nidv & Zamboni (2018), s. 109, 111.

15 Se ingresspunkt 6 i 2019 ars Bryssel II-forordning.

16 Ingresspunkt 2 1 2019 &rs Bryssel 1I-férordning.

17 Se ingresspunkt 90 i 2019 érs Bryssel II-frordning.

18 Sandgren Claes, “Ar rittsdogmatiken dogmatisk”, s. 652 f.
19 Kleineman (2018), s 36-37 och 24.

20 Jareborg, Réttsdogmatik som vetenskap, SvIT 2004.
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pa LVU och Bryssel II-forordningen och ddrmed kommer inte andra lédnders
forfarande vid internationella situationer som ror tvangsomhéndertagande av
barn att behandlas i1 uppsatsen. Bryssel II-foérordningen innehaller inga lag-
valsregler eftersom lagvalsregleringen i 1996 &rs Haagkonvention (Haagkon-
ventionen) avgor lagvalsfrigan.?! Uppsatsen kommer dérfor inte granska fra-
gan om lagval. Inte heller regler kring andra forfaranden i1 Bryssel II-forord-
ningen som exempelvis fordldraansvar eller bortférande av barn kommer be-
roras 1 uppsatsen. Eftersom fragestédllningen dmnar till att granska hur rattsla-
get ser ut bade 1 EU och Sverige kommer inget ndrmare fokus ldggas vid hur
Socialtjansten arbetar med dessa fragor. Sdledes kommer uppsatsen framst
granska svensk behorighet att omhinderta barn med hemvist 1 andra EU-lé4n-
der. Vidare syftar uppsatsen till att undersdka den svenska behdrigheten vid
omedelbara tvingsomhindertaganden och dérfor kommer fokus att ligga pa
utredningsfasen av ett tvangsomhéndertagande, under vilket det utreds om ett
barn behover tvingsomhéndertas eller inte.?? Hur barnet sedan behandlas och
vilka regler som géller vid fortsatt omhandertagande kommer darfor inte vara

dmne for denna uppsats.

Vidare kommer uppsatsen att utreda huruvida regleringarna i LVU kan vara
diskriminerande. Detta kommer goras utifrdn barnkonventionens artikel 2
samt diskrimineringslagen. Eftersom fokus ligger pa barns réttigheter och dis-
kriminering av barn kommer inte artiklar i FN:s konvention om medborger-
liga och politiska réttigheter eller FN:s konvention om ekonomiska, sociala
och kulturella rittigheter att granskas specifikt. Det finns dven flera EU-rétts-
liga akter som beror diskriminering i olika sammanhang. Exempel pé sddana
ar Draft Common Frame of Reference som utgor en samling modellregler och
vars bok II kapitel 2 beror forbud mot diskriminering pa grund av tillexempel
etniskt ursprung. Aven Europeiska konventionen om skydd for de minskliga
rittigheterna och de grundldggande friheterna (EKMR) anger ett skydd mot
diskriminering enligt artikel 21. Anledningen till att dessa instrument inte va-

rit foremal for uppsatsen ér for att fokus legat pa hur barn behandlas enligt

21 Se ingresspunkt 92 i 2019 ars Bryssel II-forordning.
22 Otter Johansen, “Diskriminering ndr barn placeras i familjehem”, s. 106.
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svensk ritt och dirfor har avsaknaden av utrymme gjort att Barnkonvention-

ens regleringar och diskrimineringslagen prioriterats.

1.5 Forskningslige

Efter den uppmirksammade kammarrittsdom som kom 2016 diskuterade
bade doktrin och myndigheter det svenska rittslaget nér det kom till tvdngs-
omhindertagande av barn med hemvist i en annan EU-stat.?* Daremot har de
nya regleringarna i bAde LVU och Bryssel II-forordningen angéende tvangs-
omhéndertagande av barn vars hemvist inte &r i Sverige getts begrénsat ut-
rymme i litteraturen. Férutom propositionerna till den nya lagstiftningen har
de nya paragraferna i LVU och de nya artiklarna i Bryssel II-férordningen
bara diskuteras kortfattat av Kindstrdém Dahlin och Linton i Vinbok till Sver-
ker Scheutz: Om rdtt och att undervisa rdtt.** Vidare har de nya paragraferna
1 LVU som infordes 2019 diskuterats av Thorburn Stern 1 Socialrdtt under
omvandling: om solidaritet och vilfirdsstatens grdnser. Detta var dock innan
bestimmelserna fardigstillts och trétt i kraft. Darfor rdder det en stor avsak-
nad av forskning pa omradet. Detsamma géller internationella kédllor. Detta
eftersom den nya Bryssel II-férordningen endast varit i kraft en sa kort tid
och dérfor har de nya artiklarna inte hunnit diskuterats i storre utstrickning

an.

Aven pa diskrimineringsomradet #r det brist p4 material framforallt i relation
till barn och etnicitet. Artikel 2 i barnkonventionen har flera ginger diskute-
rats i litteraturen, detta har fraimst skett pa ett dvergripande sitt.>> Detsamma
giller diskrimineringslagen som &r &mne for en stor méngd dvergripande lit-
teratur.?® I relation till barn och tvangsvérd har diskrimineringslagen endast
diskuterats i Otter Johansens text Diskriminering ndr barn placeras i famil-

jehem.?” Daremot diskuterar han inte hur diskrimineringslagen kan appliceras

23 Se Thorburn Stern (2018), s. 116 f och Sveriges kommuner och regioner, “Négra juri-
diska fragor géllande utsatta EU-medborgare”, 2017-08-04.

24 Kindstrom Dahlin och Larsson Linton (2020).

25 Se exempelvis Vandenhole, Erdem Tiirkelli & Lembrechts (2019) och Ahman, Leviner
& Zillén (2020).

26 Se bland annat Géransson, Gabinus & Del Sante (2018) och Hellborg (2018).

27 Otter Johansen, “Diskriminering nir barn placeras i familjehem”.
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pa tvangsomhandertaganden i grinsoverskridande situationer. Saledes finns

det ett behov av att granska detta nirmare.

1.6 Disposition

Kapitel 2 borjar med att forklara vilka regleringar som aktualiseras nér ett
omedelbart omhéndertagande av ett barn med hemvist i en annan EU-stat ut-
reds. Kapitlet borjar med att beskriva hur hemvisten av ett barn avgors enligt
EU-ritten. Kapitlet redogor sedan for behorighetsreglerna i Bryssel II-forord-
ningen i forhdllande till tvdngsomhéndertaganden. Kapitlet har placerats forst
for att direkt ge ldsaren en grundliggande forstaelse for grunden till den
svenska lagstiftningen kring tvangsomhédndertagande av barn. Eftersom den
svenska lagstiftningen bygger pa EU-rétten och svensk praxis baseras pa
praxis fran EU-domstolen &r det fordelaktigt for 1dsaren att ha denna kunskap
med sig ndr den svenska lagstiftningen beskrivs. Uppsatsens tredje kapitel
kommer att beskriva de svenska regleringarna kring tvdngsomhéndertagan-
den. Kapitlet inleds med att forklara hur hemvisten for ett barn avgors i ett
LVU-mal. I detta kapitel kommer dven en mer djupgiende diskussion att f6-

ras kring svenska domstolars behorighet i LVU-mal.

Néstkommande kapitel kommer att redogora for skyddet mot diskriminering
av barn enligt barnkonventionen. Fokus under kapitlet kommer att vara pa
artikel 2 i barnkonventionen eftersom denna artikel anger barns skydd mot
diskriminering. Daremot kommer artikel 3 i barnkonventionen och framfor
allt principen om barnets bista ocks4 att beskrivas under kapitlet. Aven artikel
6 1 barnkonventionen inkluderas kort i kapitlets beskrivning av barnkonvent-
ionens regler kring diskriminering. Vidare kommer kapitel 5 att redogora for
hur indirekt och direkt diskriminering faststélls enligt diskrimineringslagen.
Detta 1 syfte att besvara frigan om huruvida regleringarna i LVU kring
tvangsomhindertagande av barn med hemvist i annan EU-stat utgor diskri-

minering enligt diskrimineringslagen.

Alla kapitel avslutas med en diskussion om radande rittslage. Dessa diskuss-
ioner kommer sedan att leda till den analys som kommer avsluta uppsatsen i

dess sista kapitel. Denna analys avser att svara pa fragan huruvida regleringen
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kring tvangsomhéndertagande av barn som dr EU-medborgare i kontrast till

svenska medborgare utgor diskriminering.
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2. Internationella

tvangsomhandertagande av barn

2.1 Bryssel II-forordningen

2.1.1 Bakgrund till Bryssel II-forordningen

For att avgora vilket land som ansvarar for ett barn 1 mél som ror domstols
behorighet vid fragor kring fordldraansvar som har ett internationellt inslag
anvinds Bryssel II-forordningen.? 1 foljande kapitel kommer forordningens
tillampningsomrade att redovisas for. Detta for att ta reda pa Bryssel II-for-
ordningens tillimpningsomrade i fall d& barn behdver tvangsomhéndertas i

ett EU-land men har sin hemvist i ett annat EU-land.

Bryssel II-forordningen har till syfte att ange enhetliga bestimmelser om
domstols behorighet vid dktenskapsskillnad, hemskillnad och annullering av
dktenskap samt for tvister om fordldraansvar som har ett internationellt in-
slag.?® Bryssel II-forordningen har funnits i tre olika versioner. Den forsta ra-
dets forordning (EG) nr 1347/2000%° (2001 &rs Bryssel II-forordning) borjade
gélla 2001 men redan da ansags den behdva en uppdatering. Darfor efterfol;-
des den av radets forordning 2003 ars Bryssel II-forordning som fick ett vi-
dare tilldimpningsomrade 4n dess foregangare. 2003 &rs Bryssel II-forordning
omfattade alla barn, oavsett om de dr fodda inom eller utom dktenskap och
alla frdgor rorande fordldraansvar, oavsett om de kumuleras med ett dkten-
skapsmadl eller inte. Bryssel II-forordningarna har alltid haft till syfte att re-
glera en domstols internationella behdrighet samt erkdnnande och verkstal-

lighet av utlindska avgoranden.!

28 Ingresspunkt 2 1 2019 &rs Bryssel II-férordning.
29 Ingresspunkt 2 1 2019 &rs Bryssel II-férordning.

30 Radets forordning (EG) nr 1347/2000 av den 29 maj 2000 om domstols behdrighet och
om erkdnnande och verkstillighet av domar i dktenskapsmal och mél om foréldraansvar for
makars gemensamma barn.

31'SOU 2004:80, s. 29 f, jfr Prop. 2021/22:189 s. 24.
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Ar 2019 antogs den nya Bryssel II-férordningen och denna blev tillimplig
fran och med 1 augusti 2022. Precis som sin foregingare tillimpas den i alla
EU ldnder utom Danmark.*? Bryssel II-forordningen ska tolkas fordragskon-
formt och tolkas mot bakgrund av barnkonventionen. De EU-réttsliga princi-
perna om foretrdde och lojalitet medfor dock att EU-rdtten har foretrdde vid

en eventuell konflikt mellan barnkonventionen och EU-ritten.??

Vidare ska Bryssel II-forordningen stirka barns rattigheter i rattsliga forfa-
randen. For att uppna detta syfte ska forordningen underlétta samarbetet mel-
lan de réttsliga och administrativa myndigheterna och verkstélligheten av av-
goranden i familjeréttsliga drenden som har griansoverskridande foljder. Detta
ska goras genom att det dmsesidiga erkdnnandet av avgdranden i civilrattsliga
drenden forbéttras och tillgangen till réttslig provning forenklas. Dessutom

ska informationsutbytet mellan medlemsstaternas myndigheter forbattras.*

For att forstd hur Bryssel II-forordningen forhéller sig till nationell rétt kravs
en viss forstaelse kring andra EU-réttsliga instrument. Ett av dessa &r Haag-
konventionen som har inkorporerats i svensk rétt och dr ddrmed tillimplig 1
Sverige. Vid en konkurrens mellan Bryssel II-forordningen och Haagkon-
ventionen har Bryssel II-forordningen foretridde enligt forordningens artikel
61, ndr barnet har hemvist 1 en EU-stat. Har barnet inte hemvist i en EU-stat
blir Haagkonventionen aktuell. I artikel 11 i Haagkonventionen finns en be-
horighetsregel om bradskande fall som anger att stater har behorighet att vidta

nodvindiga skyddsatgérder om ett barn befinner sig pa deras territorium.3?

Domsrittsreglerna i Haagkonventionen dverensstammer i stort med reglerna
enligt Bryssel II-forordningen. Av artikel 5 i Haagkonventionen anges att de
rittsliga eller administrativa myndigheterna i den fordragsslutande stat dér
barnet har sin hemvist ska vara behdriga att vidta dtgérder som syftar till

skydd for barnet.

32 Ingresspunkt 96 och artikel 100 i 2019 ars Bryssel II-forordning.
33 Prop. 2021/22:189 5. 31 f.

34 Ingresspunkt 3 1 2019 &rs Bryssel 1I-férordning.

33 Kindstrém, Dahlin och Linton (2020), s. 360 f.
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2.1.2 Tillampningsomrade och behorighet

Bryssel II-forordningen ar tillamplig pa civilrdttsliga frdgor som ror fordld-
raansvar och dktenskapsskillnad. Begreppet civilrittsliga fragor ska dock tol-
kas 1 enlighet med EU-domstolens praxis samt mot bakgrund av férordning-
ens mal, systematik och allménna principer som foljer av de nationella rétts-
systemen. Dirmed bor begreppet kunna omfatta dtgirder som enligt de nat-
ionella réttssystemen utgor offentlig rétt. Sarskilt de ansdkningar, atgéarder
eller avgoranden som ror fordldraansvar i den mening som avses i forord-

ningen.3®

Bryssel II-forordningen definierar barn som varje person under 18 ar. Séledes
ar forordningen inte tillimplig pa personer dver 18 ar. Med forédldraansvar
avses varje person, institution eller annat organ som har ansvar dver ett barn.?”
Enligt artikel 2.2 anses varje myndighet som &r behorig 1 fragor som omfattas
av forordningen som en domstol. Darmed utgor svensk socialtjidnst en dom-

stol i forordningens mening.*®

Reglerna om behdrighet i frdgor om fordldraansvar som finns i Bryssel 1I-
forordningen har utformats med hénsyn till barnets bésta. Dérfor bor reglerna
tillampas enligt detta. Barnets bésta ska dven tolkas mot bakgrund av barn-
konventionen och artikel 24 i EU-stadgan som handlar om barns rittigheter.
Detta ska goras pa samma sétt som regelverken genomforts i nationell lag och

nationella forfaranden.’®

2.1.3 Avgoranden frdn EU-domstolen rorande tillampligheten av

Bryssel II-forordningen

For att se hur bedomningen av domstolens behorighet kan gé till kommer jag
att redovisa ett forhandsavgorande fran EU-domstolen. Detta forhandsavgo-
rande handlar om barnen A och B som tillsammans med sin mamma C bosatte
sig i Finland i mars 2005. Ar 2005 blev A och B omedelbart omhiindertagna

efter beslut av Socialndmnden i Sverige. Bdde A och B ir finldndska

36 Ingresspunkt 4-5 1 2019 ars Bryssel 1I-forordning.
37 Artikel 2.6-7 2019 ars Bryssel II-forordning.

38 Artikel 2.2 2019 ars Bryssel II-forordning.

39 Ingresspunkt 19 1 2019 érs Bryssel II-forordning.
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medborgare, men A har dven svenskt medborgarskap. Den 3 mars 2005 fast-
stdllde lansratten beslutet av Socialndimnden. Dérefter ansokte Socialndmn-
den hos lénsritten om att A och B skulle beredas vard enligt LVU och ansé-
kan bifolls. Detta dverklagade C och yrkade att kammarrétten pa grund av
bristande svensk domsrétt skulle upphdva domen samt avvisa ndmndens an-
sOkan om beredande av vard. Kammarrdtten fann dock att svensk domsrtt
forelag och C:s Overklagande avslogs. Den 20 juli 2006 faststdllde Hogsta
forvaltningsdomstolen (HFD) avgoérandet. Samma dag som lénsrétten med-
delade sitt beslut begérde den svenska polisen handriackning av finsk polis for

att verkstilla beslutet.*°

Den 8 mars 2005 fattade finsk polis beslut om att barnen A och B skulle ut-
lamnas till de svenska myndigheterna. C 6verklagade beslutet bade till for-
valtningsdomstolen och sedan till Hogsta forvaltningsdomstolen. Hogsta for-
valtningsdomstolen i Finland har tidigare framhéllit att beslut om placering
och omhéndertagande av barn omfattas av den offentliga ritten i Finland.
Darfor var det osdkert om Bryssel 1I-férordningen géllde eftersom denna for-
ordning riktar sig till civilréttsliga fragor. Vidare ansdg domstolen att det var
ovisst huruvida forordningen avser bdde omhéandertagande och placering av

barn eller bara beslut om placering.*!

Domstolen borjade med att fortydliga att artikel 1.2 i Bryssel II-forordningen
inte uttryckligen ndmner omhéndertagande av barn men att anvindandet av
begreppet ’bland annat” i artikel 1.2 i forordningen tyder pd att upprakningen
1 denna bestimmelse inte dr uttdmmande. Vidare drar domstolen slutsatsen
att forordningen omfattar alla avgéranden om fordldraansvar, inklusive atgér-
der for att skydda barnet.*? Sedan angav domstolen att begreppet fordldraan-
svar har getts en vid definition i artikel 2.7 och omfattar alla réttigheter och
skyldigheter som en fysisk eller juridisk person har tillerkénts. Darmed fast-
slés att begreppet civilrdttsliga fragor ska tolkas pa sa sitt att det kan omfatta

atgdrder som enligt en medlemsstats lagstiftning faller under den offentliga

49 EU- domstolen, mal nr C-435/06 C, EU:C:2007:714, p. 14 ff.
41 EU- domstolen, mal nr C-435/06 C, EU:C:2007:714, p. 20 ff.
42 EU-domstolen, mal nr C-435/06 C, EU:C:2007:714, p. 29 ff.
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ratten.*> Artikel 1.1 i Bryssel II-férordningen skall dérfor tolkas s, att beslut
om att omedelbart omhénderta och placera ett barn utanfor det egna hemmet
i ett familjehem omfattas av begreppet civilrittsliga fragor i den mening som
avses 1 forordningen, nir detta beslut har fattats med stod av offentligrattsliga
bestimmelser om skydd for barn.** Foljaktligen ska beslut om tvangsvard av
barn erkénnas och verkstillas i alla EU:s medlemsstater med stod av forord-

ningens regler och inte enligt nationella regler eller andra sammarbetsavtal.*’

2.2 Hemvistbegreppet

2.2.1 Introduktion till begreppet hemvist

For att avgora vilket land som har behorighet enligt Bryssel II-forordningen
behover barnets hemvist faststéllas. Uppsatsens néstfoljande delkapitel avser

att redogora for hur ett barns hemvist avgors.

Artikel 8 1 Bryssel 1I-forordningen anger att en medlemsstat dr behdrig i mal
om fordldraansvar for ett barn som har hemvist i den medlemsstat dér talan
véicktes. Om barnets hemvist ddremot inte kan faststdllas ska domstolarna i
den medlemsstat dér barnet befinner sig vara behoriga enligt artikel 13 1 for-
ordningen. Hemvistbegreppet har inte definierats i Haagkonvention heller. I
den remitterade promemorian uppges dock att begreppet utgar fran de fak-
tiska forhéllandena, i likhet med vad som giller enligt Bryssel II-forord-
ningen. Ett barn anses darfor ha sin hemvist dir barnet har sina priméra in-
tressen som exempelvis forskola, skola, arbete, varaktig bostad och sin ndrm-
aste familj.* For att visa pa hur barns hemvist avgors enligt Bryssel II-for-

ordningen kommer ett réttsfall att redovisas nedan.

2.2.2 Avgorande fran EU-domstolen rorande begreppet hemvist

Malet handlar om tre barn som tidigare omhindertagits av finldindska myn-

digheter eftersom styvfadern hade ett véldsamt upptridande. Familjen

43 EU-domstolen, mal nr C-435/06 C, EU:C:2007:714, p. 44 ff.

44 EU-domstolen, mal nr C-435/06 C, EU:C:2007:714, p. 49 ff.

45 EU-domstolen, mal nr C-435/06 C, EU:C:2007:714, p. 66 och 77.
46 prop. 2018/19:102 5. 17 f.
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flyttade sedan till Sverige. Fyra ar senare ldmnade familjen Sverige for att
tillbringa semestern i Finland. Familjen stannade sedan i Finland och bodde i
husvagnar pd olika campingplatser utan att barnen gick i skolan. Senare an-
sokte dven familjen om bostad hos Socialtjénsten i Finland. Finlindska myn-
digheter fattade efter detta ett bradskande beslut om att omhénderta barnen
eftersom de Gvergivits. Mamman A och styvfadern F 6verklagade beslutet.
Overklagan avslogs och motiverades bland annat med att barnen genom om-
héndertagandet kunde f& den psykiatriska vard som de hade behov av, samti-
digt som de fick mojlighet att gé i skolan och leva i en stabil och séker miljo.
A Overklagade dven till Finlands Hogsta forvaltningsdomstol och hivdade att
barnen var svenska medborgare och sedan en lang tid tillbaka bott i Sverige,
dédrav var det svensk domstol som var behdrig att prova malet. Darfor bad
Hogsta forvaltningsdomstolen om ett forhandsavgorande frén EU-domstolen

for att tolka Bryssel II-férordningen.*’

Domstolen borjar med att fastsla att &ven omedelbara omhéndertaganden om-
fattas av Bryssel II-forordningen. Detta gors med hédnvisning till mal C-
435/06 som redogjorts for ovan i avsnitt 2.1.3. Sedan avser domstolen att for-
klara hur begreppet hemvist ska tolkas i gemenskapsrétten, sirskilt nir barnet
har fast bostad i en medlemsstat men uppehéller sig i en annan medlemsstat
och lever dér utan fast bostad. Harvid anger domstolen att hemvisten ska mot-
svara den plats ddr barnet dr integrerat i socialt och familjehdnseende. Detta
faststills genom att avgodra hur varaktig och regelbunden vistelsen i en med-
lemsstat ar, forhallandena for vistelsen, skilen till vistelsen, forhallandena
och skélen till att familjen flyttat till den andra medlemsstaten, barnets nat-
ionalitet, platsen och fOrutséttningarna for skolgangen, barnets sprakkun-

skaper samt dess familjeférhallanden och sociala band i denna medlemsstat.*8

Vidare uppger domstolen att en nationell domstol med stdd av artikel 20 1
2003 ars Bryssel II-forordning far besluta om en sikerhetsatgérd som exem-
pelvis ett omhindertagande av barn. For att besluta om detta maste atgérden

vara brddskande, vidtas mot personer i berérda medlemsstater samt vara

47 EU-domstolen, mal nr C-523/07 A, EU:C:2009:225, p. 14-19.
48 EU-domstolen, mal nr C-523/07 A, EU:C:2009:225, p. 44.
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interimistisk. Genomforandet ska faststillas enligt nationell ritt. Efter detta
ar domstolen inte skyldig att 6verldmna malet till behdrig domstol i annan
medlemsstat. Daremot maste domstolen i den man det krévs for att tillvarata
barnets bésta, direkt eller genom den centralmyndighet som utsetts, underrétta

den behoriga domstolen i en annan medlemsstat om detta.*

Slutligen besvarar domstolen huruvida en domstol i en medlemsstat som helt
saknar behorighet kan avvisa dverklagandet eller om den ska dverldmna ma-
let till en domstol i en annan medlemsstat. Frigan besvaras mycket likt det
som domstolen angett ovan och det faststills att en domstol i en medlemsstat
ska om den helt saknar behorighet, forklara sig obehdrig. Domstolen dr dock
inte skyldig att overlamna maélet till en domstol i en annan medlemsstat. Dér-
emot dr domstolen som forklarat sig obehdrig i den mén det krédvs for att till-
varata barnets bésta skyldig att direkt eller genom den centrala myndighet
som utsetts i enlighet med artikel 53 i forordningen underrétta den behoriga

domstolen i en annan medlemsstat om detta.>°

2.3 Kommentarer kring hur ovan niimnda rittsfall pa-

verkat rattsliget

Dessa domar fordndrade pé vissa sétt réttsldget och begransade domstolarnas
mojligheter att omhanderta barn som vistas i Sverige men har hemvist i andra
EU-lénder. Som synes av ovanstdende redogdrelse méste Bryssel II-forord-
ningen dven anvindas mellan de nordiska staterna som omfattas av denna
forordning och inte heller de nordiska lindernas samarbetsavtal om erkén-
nande och utlamning for verkstéllighet av beslut om vérd eller behandling far
ges foretrdde. EU-domstolens stéllningstaganden resulterade i att allmén
domstol i allt storre utstrdckning involveras i fragor rorande gransoverskri-
dande tvangsvérd i nationella LVU-mal. Denna uppdelning kan anses mot-

verka arbetet ett funktionellt barnskydd i Norden.!

49 EU-domstolen, mal nr C-523/07 A, EU:C:2009:225, p. 65.
30 EU-domstolen, mél nr C-523/07 A, EU:C:2009:225, p. 71.

31 Schiratzki, ”Tvéngsvérdens fria rorlighet — nya forutséttningar for samhéllsvérd av barn i
EU och Norden”. ERT 2009/3 s. 490 .
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Nér domstolen besvarade den sista fragan i méal C-523/07 A hinvisade den till
barnets bdsta i samband med underrittelse. Detta har ansetts som en olycklig
formulering eftersom domstolen hérigenom dppnar upp for skonsmassiga och

nationellt fargade bedomningar av nir en informationsskyldighet foreligger.?

Béda dessa domar ger ett 0kat tillimpningsomrade for Bryssel II-forord-
ningen. Samtidigt dr samspelet mellan nationell rétt och EU-rétt bade kom-
plext och svarforutségbart.>® Det har diskuterats om tolkningen som EU-dom-
stolen gjort av Bryssel II-forordningen &r for extensiv. Detta eftersom den nu
omfattar dven offentligrattsliga drenden och eftersom detta inte var den tolk-

ning som Sverige hade i dtanke vid signeringen forordningen.>*

2.4 Problematisering av praxis kring avgorande av

barns hemyvist

Diskussionen som uppstar dr sadledes om den extensiva tolkningen av Bryssel
[I-férordningen kan anses som positiv eftersom den mojliggor for alla EU-
lander att behandla lika fall lika. Dock 6ppnar den upp for en speciell situation
for de nordiska linderna. Detta eftersom barn som é&r fran Finland och befin-
ner sig pd svenskt territorium ska omhéandertas utifrdn behorighetsreglerna i
Bryssel II-konventionen och barn fran Norge ska behandlas utifrin reglerna i
samarbetsavtal. Darfor kan det ifrdgasittas huruvida denna utveckling var po-
sitiv for de nordiska EU-ldnderna eller om den forsvérade bestimmandet av
behorighet i mal om tvangsomhéndertagande for barn. Det kan dven ifrédga-
sdttas om Sverige var medvetet om dessa effekter nér vid signerandet av for-

ordningen.

Det kan ocksa diskuteras om domarna dppnar upp for att principen om barnets
bista och ménskliga rittigheter kan ldggas at sidan nir fokus hamnar pa att

domstolarnas behorighet och att de ddrmed f6ljer Bryssel II-férordningen och

32 Schiratzki, ”Tvéngsvérdens fria rorlighet — nya forutséttningar for samhéllsvérd av barn i
EU och Norden”. ERT 2009/3 s. 497.

33 Persson, ”Civilrattslig tvdngsvérd — ytterligare kommentarer angdende omhéndertagan-
den och Bryssel II-férordningen”, ERT 2009/3 s. 586 f.

>4 Janteri-J areborg, Den internationella familjeratten i Europa, SvIT 2014 s. 240 f, se dven

Persson, “’Civilrittslig tvangsvard — ytterligare kommentarer angédende omhéndertaganden
och Bryssel II-forordningen”, ERT 2009/3 s. 504 f.
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dess forfarande. Fokus ldggs dé pa att f6lja forordningen och avgora behoriga
domstolar snarare én vilket ansvar ldnderna har for barnen som befinner sig
pa deras territorium. Det dr denna réttsutveckling som vi sett i Sverige och
som kommer att diskuteras under senare delar av uppsatsen. Innan den dis-
kussionen gors en redogdrelse av regleringarna i Bryssel II-forordningen
kring de interimistiska mojligheterna for en medlemsstat att tvAngsomhéan-

derta ett barn som inte har hemvist i detta land utan endast befinner sig dér.

2.5 Tillfilliga atgirder enligt Bryssel II-forordningen

2.5.1 Introduktion

I tidigare avsnitt har det fastslagits nér Bryssel [I-forordningen kan anvindas
samt hur ett barns hemvist avgors. Déarfor kommer foljande kapitel redogdra
for tillfalliga atgdrder som kan anvéndas i1 bradskande fall da ett barn far illa.
Alltsé ror det sig om atgdrder som en EU-stat kan vidta trots att de inte har
behorighet eftersom barnet inte har hemvist i staten som barnet befinner sig

1.

2.5.2 Artikel 15 1 Bryssel II-forordningen
I den nya Bryssel II-forordningen som tradde i kraft 2019 har det framhéllits

att en domstol dr behdrig att fatta beslut om en tillféllig &tgidrd om ett barn
som befinner sig i medlemsstaten, i enlighet med medlemstatens lagstftning
dven om en annan domstol i en annan medlemsstat dr behdrig att prova malet
i sak. Om situationen kréiver ett skyndsamt ingripande, far dirmed en svensk
myndighet besluta om en tillfallig atgérd trots att den allménna behorigheten
enligt forordningen utdvas av en myndighet i en annan stat, till exempel
dérfor att barnet har sin hemvist dir. Detta kan utldsas ur artikel 15 1 Bryssel
[1-férordningen.>® En liknande konstruktion fanns innan i artikel 20.1 i 2003
ars Bryssel II-forordning. Denna artikel angav att bestimmelserna i forord-
ningen inte skulle hindra att domstolarna i en medlemsstat i brddskande fall
vidtar interimistiska atgirder, ddribland sdkerhetsatgirder, avseende personer
eller tillgdngar i den staten i enlighet med medlemsstatens lagstiftning. Detta

skulle vara mgjligt &ven om en domstol i en annan medlemsstat var behorig

33 Artikel 15 i Bryssel II-férordningen.
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att prova malet i sak enligt forordningen. Denna artikel var en slags undan-
tagsregel mot forordningens generella behorighetsregler. Anledningen till
detta var for att en stat snabbt skulle kunna vidta atgirder for att skydda ett
barn, trots att behorighet betrdffande barnet egentligen fanns hos en annan

EU-stat.’®

I artikel 15 i nuvarande Bryssel II-forordningen anges att &ven om behorighet
1 sak finns i en annan medlemsstat, ska domstolarna i medlemsstaten dar bar-
net befinner sig ha behorighet att vidta interimistiska atgarder om fallet &r
bradskande. Det har dven tillkommit en ny punkt i artikel 15. I denna punkt
uppmaérksammas principen om barnets bdsta, vilket inte framgétt tidigare. Ar-
tikel 15.2 stadgar att om skyddet av barnets basta kréver det, ska den domstol
som vidtagit de dtgirder som avses i punkt 1, utan drdjsmal underritta dom-
stolen eller den behdriga myndigheten i den medlemsstat som &r behorig en-
ligt artikel 7 i forordningen.>” Det foljer av artikel 15.3 i Bryssel II-forord-
ningen att ett beslut om en tillfallig atgiard ska upphora att gélla nér den dom-
stol som dr behdrig att prova malet i sak har vidtagit de atgérder den anser
lampliga. Vidare framgér det av artikel 15 att myndigheterna ska halla
varandra underréttade om de atgérder som vidtagits, detta bland annat for att
den myndighet som beslutat om en interimistisk dtgérd ska kunna 1ata atgér-

den upphora.

I artikel 15 finner vi tre grundelement som artikeln bygger pd. Det forsta ér
att det maste vara bradskande. Artikel 15 1 Bryssel II-férordningen ska an-
véndas fOr att fatta brddskande interimistiska beslut och tgérder till situat-
ionen &r fullstdndigt utredd. For det andra bygger artikeln pé skydd for barnet,
alltsd principen om barnets bista. For det tredje ska regeln fungera som en

koordineringsregel for inblandade domstolar.>®

Fragan har dven lyfts om vad som hdnder om behoriga domstolen inte utnytt-

jar sin behorighet. Detta har EU-domstolen inte besvarat och om en behorig

36 Kindstrom Dahlin och Linton (2020), s. 367.
37 Kindstrom Dahlin och Linton (2020), s. 367.

38 Pretelli, “Provisional Measures in Family Law and the Brussels II Ter Regulation”,
Yearbook of Private International Law (2018/2019), s. 126 ff.

28



domstol inte utnyttjar sina mdjligheter kan den exempelvis svenska domsto-
len inte gbra mycket annat 4n att vinta pé att barnet far hemvist i staten och

att domstolen ddrmed enligt artikel 8 Bryssel II-forordningen blir behérig.>

2.5.3 Diskussion om virdet av artikel 15 1 Bryssel II-forordningen
Att Bryssel II-forordningen uppdaterats dr positivt ur flera aspekter. Forord-
ningen har nu fétt en “riktig” behorighetsregel i artikel 15 som &r mer tydligt
utformad och dessutom uppmérksammar principen om barnets basta. Att for-
ordningen nu uppmérksammar principen om barnets bésta dr positivt ef-
tersom det ger stater storre mojligheter att tillfélligt skydda barn oavsett be-
horighet. Samtidigt lar fallet behdva vara bradskande. Det ar déarfor oklart om

denna formulering gor ndgon skillnad i praktiken.

Vidare ar det oklart hur begreppet bradskande ska tolkas i samband med in-
terimistiska atgirder. Darfor uppstér frigan om vad begreppet brddskande
egentligen innebdir 1 Bryssel II-férordningens mening. Att ldmna ett sa viktigt
begrepp utan vidare vigledning for staterna skapar en oforutségbarhet 1 rétt-
systemet. Samma problematik finns gédllande nir den tillfdlliga varden av ett
barn ska avslutas. Beslut om en tillfdllig atgdrd ska upphora att gilla nir den
domstol som &r behorig att prova malet i sak har vidtagit de atgarder den anser

lampliga. Vad som ér 1dmpliga &tgérder forblir oklart.

Diarmed kvarstar en del av de fundamentala fragorna som hojts den 2003 ars
Bryssel II-forordning. Namligen hur stater kan skydda de barn som befinner
sig péd den statens mark och behdver omhindertas mer n tillfalligt men be-
horig domstol &r i ett annat EU-land. Det dr oklart utifrdn Bryssel II-forord-
ningen hur ofta staterna egentligen kommer att anvénda interimistiska atgér-
der och problemet med att domstolar som inte anser sig behoriga kan ligga
over ansvaret for dessa barn pd andra stater kvarstér. Informationsprocesserna
och samarbetet mellan staterna dr ocksé nigot som hade behdvts undersokas
ndrmare eftersom det dr oklart hur vél de fungerar nir det kommer till tvangs-

omhéndertagande av barn.

%9 Kindstrom Dahlin och Linton (2020), s. 365 f.
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Sammanfattningsvis kan det konstateras att staterna har skyldigheter att ome-
delbart omhénderta barn som har hemvist pé statens territorium. For att en
stat ska rdknas som hemviststaten ska den motsvara den plats som avspeglar
det forhéllande att barnet i viss utstrackning &r integrerat i socialt hinseende
och i familjehdnseende. Om barnet inte har hemvist i staten som hen befinner
sig 1 kan ett omedelbart omhéndertagande bara ske tillfdlligt och endast om
fallet ar bradskande. Detta omhdndertagande ska bara ske fram tills att beho-
rig domstol har vidtagit de atgérder som den anser ldmpliga. Det &r positivt
att forordningen nu fatt en riktig behorighetsregel och att det ar lagstiftarens
vilja att barn i brddskande situationer ska kunna omhéndertas oavsett hem-
viststat. Hur viktiga begrepp som brddskande och att behorig domstol har
vidtagit de atgérder den anser lamplig ska tolkas forblir dock oklart. Det-
samma géller hur informationsplikten mellan stater gar till. Slutsatsen kan
dérfor dras att trots att artikel 15 1 Bryssel II-férordningen 6ppnat upp for ett
bittre skydd for barn som ror sig inom EU, kvarstir en del av problematiken

som fanns med tidigare Bryssel forordning.
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3. Svensk lagstiftning kring

tvangsomhandertagande av barn

3.1 Introduktion

Uppsatsens tidigare kapitel har redogjort for de EU-rdttsliga regleringarna
kring tvangsomhéndertaganden i internationella situationer. Vidare har det
faststillts nir Bryssel II-forordningen blir tillimplig, hur hemvisten av ett
barn av avgors enligt EU-rédtten samt hur 15 artikeln i Bryssel [I-forordningen
Oppnar upp for mojligheter att tillfalligt tvdngsomhénderta barn i stater som
inte har behorighet. Nastfoljande kapitel kommer redovisa de svenska regle-

ringarna for tvangsomhéndertagande av barn i internationella situationer.

3.2 Hur avgors hemvisten av for ett barn enligt svensk

ratt

Som ovan angetts finns det flera EU-rittsliga grunder for hur hemvisten av
ett barn ska avgoras. Nedan kommer jag visa hur avgorandet av hemvist gar

till 1 en svensk domstol.

Ett mél som provat just svensk domstols behdrighet i mal om tvdngsomhén-
dertagande av barn 4r mél Regeringsrittens arsbok (RA) 2006 ref 36. Mélet
ror en mamma och tvd barn som varit bosatta i Luled men sedan flyttat till
Finland. Efter detta fattade svenska myndigheter beslut om att tvdngsomhén-
derta barnen och beslutet verkstélldes i Finland. For att avgora barnens hem-
vist angav domstolen att en helhetsbeddmning bor goras av sddana omstéin-
digheter som hur lange familjen har vistats i det ena respektive det andra lan-
det, vilka sociala och andra bindningar som familjen har till respektive land
och vad som orsakat flytten till det andra landet. Kriterier som medborgarskap
och folkbokforing, bor ddremot tillmédtas en underordnad betydelse. Vidare
ska det vdgas in att LVU éar en skyddslagstiftning for unga och foljaktligen
bor ett barn inte forlora ritten till skydd mot missforhéllanden och hjélpinsat-
ser enbart genom att en fordlder mer eller mindre tillfélligt lamnar landet med

barnet. HFD konstaterade i forhallande till mamman och de tva barnen att
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resan till Finland framstod som framtvingad till foljd av att familjen blivit
avhyst frin sin bostad i Luled. Ndgon planerad och genomtinkt flyttning till
Finland ansédgs det inte varit fraiga om. Detta d&ven med beaktande av att fa-
miljen flera génger reste fram och tillbaka mellan Sverige och Finland. Dér-

med ansig HFD att svensk hemvist forelag.*

I NJA 2011 s. 499 fastslogs att frdgan om ett barns hemvist i Sverige provas
enligt bestimmelserna i Bryssel II-forordningen oavsett om det i malet saknas
anknytning till ndgon annan EU-stat. Malet rorde vardnaden av ett barn som
flyttat till Indonesien med sin ena virdnadshavare. Réttsfragan i malet var

huruvida svensk domstol hade behorighet att prova maélet.

For att avgora huruvida svensk domstol var behdrig att prova malet anvindes
Bryssel II-férordningen, trots att barnet inte hade anknytning till ett annan
EU-land. Domstolen angav att hemvisten skulle avgoras enligt den mening
som avses 1 artikel 8.1 i forordningen. Denna artikel ska tolkas sa att hemvist
motsvarar den plats som avspeglar det forhallandet att barnet i viss utstrack-
ning dr integrerat i socialt hinseende och i familjehidnseende. Hansyn bor tas
till hur varaktig och regelbunden vistelsen i en medlemsstat dr, forhéllandena
for vistelsen, skilen till vistelsen, skélen till att familjen flyttat till den andra
medlemsstaten, barnets nationalitet, platsen och forutsittningarna for skol-
géngen, barnets sprdkkunskaper, familjeférhdllanden samt sociala band i
denna medlemsstat. For att skilja en hemvist fran en tillfillig ndrvaro i ett
land maéste vistelsen vanligtvis ha varat en viss tid for att den ska anses till-
rackligt stadigvarande. Avgorande betydelse har dven om vederborande har
onskat, permanent eller stadigvarande bosdttning samt om familjen etablerat

centrum for sina intressen i denna medlemsstat.®!

60 RA 2006 ref 36.
61 NJA 2011 499.
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3.3 Svensk lagstiftning om tvingsomhéindertagande av
barn

3.3.1 Introduktion av LVU

I svensk ritt regleras omhidndertagande av barn som inte sker pa frivillig vig
1 LVU. Beslut om att omhénderta ett barn utan att fordldrarna samtycker till
detta dr en mycket ingripande atgérd i fordldrarnas och barnets rétt till respekt
for familjeliv. Rétten till respekt for familjeliv regeleras 1 artikel § EKMR och
for att en atgérd i1 from av ett tvdngsomhdndertagande ska kunna vidtas stélls
krav pé legalitet. EKMR éar sedan ar 1995 svensk lag. Om det uppkommer
fragor om omhédndertagande av barn bor dessa avgoras av domstol eller soci-
alndmnd och konventionens krav pa respekt och skydd for det existerande
familjelivet maste beaktas. For att ett ingrepp skall vara forenligt med kon-
ventionen behover tre villkor uppfyllas, forst och framst ska ingreppet vara
lagligt, det ska dven vara édgnat att tillgodose nagot av de i artikel 8.2
uppriknade intressena, exempelvis barnets fri- och rittigheter, samt vara

nodvandigt i ett demokratiskt samhélle for att tillgodose dessa intressen.®?

3.3.2 Tillimpligheten av LVU

For att LVU ska vara tillamplig kravs kortfattat att foljande tre krav ska vara

uppfyllda:

1. Ett missforhallande ska foreligga med anknytning till den unges hem-
miljo. Detta kan ske antingen genom missforhdllande i miljon, sa kal-
lade miljofallen som reglerasi2 § LVU eller att det ror den unges eget
beteende sa kallade beteendefall och detta regleras i3 § LVU.

2. missforhdllandet ska medfora att det finns en pataglig risk for att den

unges hilsa eller utveckling skadas

62 prop. 2002/03:53 s. 45 ff,
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3. behovlig vard kan inte ges pa frivillig vdg.®?

Enligt 1 § 2 stycket LVU ska vérd bara vara aktuellt om barnet &r under 15 ar
och forédldrarna inte samtycker till virden, alternativt att barnet &r dver 15 ar

och sjdlv samtycker men fordldrarna inte samtycker till varden.

Vidare anger 1 § 5 stycket LVU att vid alla beslut enligt lagen ska vad som
ar bést for den unge vara avgorande. Detta innebér att reglerna om barnets
bésta gar lingre i LVU én i1 barnkonventionen eftersom barnkonventionen
endast anger att barnets bista ska beaktas. Vad som &r barnets bista dr dock
inte definierat i LVU och detta maste fastslds i varje enskilt fall, utifrdn en
bedomning av barnets individuella forhallanden. Bade kortsiktiga och 1dng-
siktiga effekter samt allt som ror barnets psykiska och fysiska vélbefinnande
och utveckling méste beaktas. Vidare ska bedomningen av vad som &r barnets
bista avgoras med beaktning av vetenskap och beprovad erfarenhet, underlag
fran nirstdende och yrkespersoner som har kunskap om barnet, samt genom
att beakta det som barnet sjilv ger uttryck for utifran barnets élder och mog-
nad i enlighet med artikel 12 i barnkonventionen. Faktorer som kan tas hinsyn
till vid beddmning av barnets bésta dr exempelvis barnets ritt att uttrycka sina
asikter, barnets identitet, bevarandet av barnets familjemiljo, mojligheten att
upprétthdlla relationer samt barnets behov av omsorg, skydd och sékerhet. En
viktig faktor dr ocksa om barnet befinner sig i en utsatt situation. Barnets ratt
till hélsa och utbildning &r ocksd betydelsefulla faktorer i beddmningen av

barnets bista.®

LVU riktar sig till samhillets mest utsatta barn och ungdomar. Det bor darfor
inte finnas ndgra andra intressen som skulle kunna ha samma tyngd vid
bedomningen av vilka atgédrder som skall vidtas. Om det uppstéir en konflikt
mellan barnets behov och andra intressen skall hiansynen till barnets bésta ges

foretride i alla 1dgen.®

63 Sveriges kommuner och regioner, “Barnets bésta vid fortsatt vard enligt LVU — Utred-
ning som ett led i socialutskottets beredning av fraga om adndring i LVU”, Dnr 1416-
2021/22, s. 45.

64 Socialstyrelsen, “LVU Handbok for socialtjansten, artikelnummer 2020-3-66-42", s. 38
f.

65 Prop. 2002/03:53, s. 77.
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3.3.4 Omedelbara omhéndertaganden

Niér ett barn behover skydd omgédende och ett beslut om omhéandertagande
frdn domstol inte kan invéntas har Socialnimnden enligt 6 § LVU mojlighet
att besluta att den som &r under 20 &r f&r omhindertas omedelbart. For att
detta ska ske behover tva kriterier vara uppfyllda. Forst och frimst méste det
vara sannolikt att den unge behover beredas vérd enligt LVU och att réttens
beslut om vard inte kan avvaktas med hénsyn till risken for den unges hilsa
eller utveckling eller till att den fortsatta utredningen allvarligt kan forsvaras
eller vidare atgédrder hindras. Saledes medger denna bestimmelse att ett inte-
rimistiskt avgdrande kan ske tills dess att ett slutligt beslut har fattats. Sanno-
lika skél innefattar ett antagande av en viss styrka av att beredande av vard
med stdd av LVU kommer ske. Omsténdigheterna ska tyda pa att de i lagen
angivna rekvisiten dr uppfyllda, dock behdver det inte vara helt klart att sd ar
fallet. Diaremot dr det viktigt att det i sjdlva beslutet om omhéndertagande
anges huruvida omhindertagandet har foranletts av sddana omsténdigheter

som avses 12 och 3 §§ LVU.%

Som ovan angetts dr 6 § LVU en tillféllig dtgdrd som vidtas i vintan pa slutligt
beslut, ddrmed é&r det ett intermistiskt beslut. Det innebér att det dr en preli-
mindr beddmning och dérfor behdver det framsta som sannolikt att den unge

behdver fortsatt vard enligt LVU.®7

Det finns tva grunder for att besluta om vard enligt LVU. Det forsta ar 2 §
LVU som handlar de fall som brukar kallas miljofallen. Paragrafen anger att
vérd skall beslutas om det péd grund av fysisk eller psykisk misshandel, otill-
borligt utnyttjande, brister i omsorgen eller ndgot annat forhéllande i hemmet
finns en pataglig risk for att den unges hélsa eller utveckling skadas. Att vard-
nadshavarna brister i omsorgen kan innebdra manga olika saker exempelvis
dé barnet utsétts for vanvard. Hit hor dven misskotsel 1 frdga om hygien, kla-
der och mat samt underlatenhet att ge barnet behovlig sjukvérd eller behand-

ling. Det kan ocksa innefatta situationer dd barnets behov av kdnsloméssig

66 JUNO internet, LVU, 3 §, not 17.
67 SOSFS, 1997:15, s. 43.
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trygghet allvarligt eftersitts eller ha att gora med missbruk eller psykiska stor-
ningar hos forildrarna alternativt djupgiende konflikter mellan dem. Aven
sddana situationer nir barnet hastigt blir utan virdnadshavare pd grund av
exempelvis utlandsvistelse eller dodsfall rdknas in under 2 § LVU. Uttrycket
“andra forhdllande i hemmet" avser till exempel fall da en sambo till en vard-
nadshavare utgdr ett missforhdllande 1 hemmet eller da en forélder inte alls

knyter an till sitt barn.5®

3 § LVU reglerar de fall som brukar kallas beteendefallen. Paragrafen ror
framst fall d4 den unge utsitter sin hélsa eller utveckling for en pataglig risk
att skadas genom missbruk av beroendeframkallande medel, brottslig verk-
sambhet eller ndgot annat socialt nedbrytande beteende. Uttrycket "annat soci-
alt nedbrytande beteende" ror fall da den unge avviker frén samhaéllets grund-
liggande normer. Detta avvikande beteende ska i sin tur innebéra en pataglig
risk for den unges hélsa eller utveckling. I forarbetena till LVU anges som
exempel fall dd en tondring uppehaller sig annat &n tillfélligt i en oldmplig
miljo. Vidare kan ett tvangsomhéndertagande behdva ske om den unge begér

brott, missbrukar eller utfor andra socialtnedbrytande beteenden.®

Om det dr utredningsskél som foranleder varden enligt 6 § LVU, bor ett om-
hindertagande bara ske om det kan antas att vard med stod av LVU kommer
bli nddvindigt. I dessa fall maste fordldrarnas eller den unges egen instillning
till behovet av vard viga sirskilt tungt.”® Vard pa grund av utredningsskil kan
ske d& vardnadshavaren eller den unge inte medverkat till utredningen av be-
hovet av vard eller om det framkommer att foréldrarna har for avsikt att
gdmma barnet. Det kan dven ske om forédldrarna forsvarar utredningen pé an-

nat sétt.”!

Om ett sddant beslut fattats om ett omedelbart omhindertagande maste beslu-
tet understéllas forvaltningsrétten inom en vecka fran den dag da beslutet fat-

tades enligt 7 § LVU. Vidare anger 7 § 2 stycket. LVU att forvaltningsrétten

%8 Prop. 1989/90:28 5. 107 f.

% Prop. 1989/90:28 s 67 f.

70 Prop. 1979/80:1 del C s. 38

& Socialstyrelsens forfattningssamling 1997:15, s. 43 f.
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ska prova beslutet sa snart det kan ske. Om det inte foreligger sirskilda hinder
ska provningen ske inom en vecka fran den dag da beslutet och handlingarna
kom in till riatten. Omhéndertagandet upphor om beslutet inte har understillts
forvaltningsrétten inom foreskriven tid. 8 § LVU anger att om ett beslut om
omedelbart omhindertagande faststills av forvaltningsritten ska Soci-
alndmnden inom fyra veckor frdn den dag omhindertagandet verkstélldes

ansoka hos ritten att den unge ska beredas vard med stéd av LVU.

3.3.5 Rittsfall rorande tvangsomhéndertagande av barn med hem-

vist 1 annan EU-stat eller vars hemvist ér oklar

Det finns flera rdttsfall frin kammarrétterna som beror frdgan kring tvangs-
omhéndertagande av barn som har hemvist i andra linder. Den 21 april 2016
meddelade Kammarrétten i Stockholm en dom som blivit mycket omdiskute-
rad. Mélet ror ett spadbarn till tvd ruménska medborgare dér vdrdnadshavarna
kunde inte ta hand om barnet eftersom de behovde tigga pengar som inkomst-
kidlla. Socialnimndens utredning visar dven pd andra omsorgsbrister som

gjorde att det fanns ett vrdbehov.

Den forsta fragan som diskuteras i mélet &r huruvida familjen kan anses ha
hemvist 1 Sverige och séledes om det foreligger svensk domsrétt. Hér hdnvi-
sar domstolen till kriterierna som angavs for att avgdra barns hemvist i ovan
nimna mal RA 2006 ref 36 och konstaterar att familjen har en ringa anknyt-
ning till Sverige. Ddrmed kan familjen inte sdgas ha hemvist i Sverige i den
mening som avses 1 Bryssel [I-forordningen. Enligt artikel 8 i forordningen

ar svensk domstol dérfor inte behorig 1 malet.

Naésta fraga som berors i mélet dr huruvida domstolen &nda kan fatta beslut
om interimistiska dtgirder. I detta hinseende anser domstolen att det som
anges i Socialndmndens utredning &r allvarligt och inger oro betridffande bar-
nets hélsa och utveckling. Domstolen gor séledes bedomningen att det dr san-
nolikt att barnet behdver vard. Dock foreskriver domstolen att uttrycket “’san-
nolikt att den unge behover beredas vard” 1 6 § LVU ska forstds pa sa sitt att
en svensk domstol ocksé ska ha behorighet att besluta om vérd enligt LVU

for att det ska ses som sannolikt att den unge behdver véard enligt LVU.
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Kammarritten konstaterar ddrmed att barnet trots omsorgs bristerna och vard-
behovet inte kan omhéndertas enligt 6 § eftersom frdgan skulle hanteras av
barnets hemviststat Ruménien.’”?> Domen 6verklagades till Hogsta forvalt-

ningsdomstolen som beslutade att inte meddela provningstillstand.”

Kammarrittens tolkning av 6 § LVU har fatt stod av manga efterféljande
rittsfall. Exempel pa detta &r Kammarritten i Jonkopings mal, mél nr: 1873-
19, dar domstolen angett att ett barn som domstolen anser har hemvist i Ru-
ménien inte kan beredas vard enligt LVU. Detta eftersom det endast finns ett
teoretiskt utrymme for beslut i svensk domstol om interimistiska atgérder,
déribland omedelbara omhéndertaganden enligt LVU nér det géller barn som
saknar hemvist i Sverige. Vidare anférde domstolen att den praktiska tillamp-
ningen av Bryssel II-forordningen har gjort att svenska domstolar inte ansett
sig behoriga att prova frdgor om omedelbara omhéndertaganden dé de
alltjimt saknar behdrighet att slutligt besluta om beredande av vard enligt
LVU (jfr Kammarritten i Stockholms dom den 21 april 2016 i mal nr: 2740-
16).7

Ett annat uppmirksammat mal réorande LVU och europeisk hemvist dr mal
nr: 3558-16 som meddelats av Kammarritten i Goteborg 2016. Malet rorde
en flicka som kom till Sverige med tvd personer som uppger sig att vara hen-
nes vardnadshavare. Flickan hade varit tvdngsomhéindertagen i Frankrike
men sedan forts bort och uppméarksammats av granspolisen i Sverige. Sociala
jouren syd och polisen beddmde att flickan skulle betraktas som ett Overgivet
barn tills annat bekréftades. Beddmningen som gjordes faststillde att flickan
var 1 behov av vard, skydd och omsorg och att dessa behov skulle tillgodoses
av Socialtjdnsten. Néir mélet kom upp i kammarrétten var omstédndigheterna
sadana att flickans hemvist fortfarande var oklar. Franska myndigheter med-
delade att de inte kunnat hdmta flickan eftersom det forst krdvdes en dom frén
fransk domstol. Eftersom det var ovisst hur lang tid det skulle ta innan ett

franskt domslut kom och eftersom flickans mor ansokte om asyl i Sverige,

72 Kammarritten i Stockholm, mal nr: 2740-16.
73 Hogsta forvaltningsdomstolens beslut 2016-08-31, dnr. 2210-16.
74 Kammarritten i J onkoping mal nr:1873-19.
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ansdg franska myndigheter att de saknar behorighet att ta hand om flickan.
Moderns ansdkan om asyl avslogs dock. Ett av skilen till att flickan behdvde
omhéndertas var att hon var brannskadad 6ver delar av kroppen. Socialndmn-
den i Trelleborgs beddmning var att det fanns stor risk for flickans hilsa och

utveckling.

Kammarritten i Goteborg delade beddmning avseende 6 § LVU med forvalt-
ningsrittens tidigare provning av malet som i sin tur hénvisat till ovan
nidmnda mal nr: 2740-16 frin Kammarrétten i Stockholm. Darmed fastslog
Kammarritten i Goteborg att svensk domstol inte var behorig att bereda vard
enligt LVU 6ver flickan om det kunde konstateras att hennes hemvist var i ett

annat EU-land.”?

Fokus blev déarfor bedomningen av flickans hemvist. Harvid angav kammar-
ritten att flickans hemvist inte kunde avgoras. Bedomningen grundande sig
pa det faktum att det inte fanns information om bland annat varfor flickan
befann sig i Sverige, hur linge hon bott i Frankrike och hennes sociala for-
héllanden. Bryssel II-férordningens artikel 13 anger att om ett barns hemvist
inte kan faststéllas och behorighet inte kan bestimmas pé grundval av artikel
12, ska domstolarna i den medlemsstat dér barnet befinner sig vara behoriga.
Kammarritten bedomde darmed att flickans hemvist inte kunde faststéllas.
Artikel 13 1 Bryssel II-forordningen blev ddrmed tillamplig, vilket innebar att
svensk domstol hade behdrighet att besluta om vérd av henne enligt LVU sa
linge hon befann sig i Sverige. Detta motiverades dven med hdnsyn till att
barnets bésta ska vara centralt vid avgdrandet av om vard ska ske med stod

av LVU.76

Kammarritten i Sundsvall provade 2018 ett mél rorande tre barn som ome-
delbart omhindertagits av Socialndmnden med stéd av 6 § LVU. Barnen kom

ursprungligen frdn Bulgarien men vart exakt barnen hade sin hemvist gick

75 Kammarritten i Goteborg mal nr: 3558-16.
76 Kammarritten i Goteborg mal nr: 3558-16.
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inte att avgora. Bada barnens foréldrar satt hiktade och kunde dirfor inte ta

hand om barnen.

I mélet angav domstolen att en medlemsstat i enlighet med artikel 20 i Bryssel
[I-férordningen 1 bradskande fall far vidta interimistiska atgérder avseende
personer i den staten i enlighet med den medlemsstatens lagstiftning, &ven om
en domstol i en annan medlemsstat &r behdrig att prova maélet i sak. Domsto-
len fastslog ddrmed att svenska domstolar har behorighet att besluta om inte-
rimistiska dtgérder till skydd for barnen, sdsom omedelbart omhéndertagande

enligt LVU, oavsett vilket som dr barnens ursprungsland.

For att ett omhéndertagande ska fa vidtas behdver kriterierna i 6 § vara upp-
fyllda. Domstolen tolkar 6 § LVU pa sa sitt att den kan anvéndas dven nér ett
barn saknar hemvist i Sverige. Detta eftersom paragrafens mening inte ute-
sluter att den tillimpas &ven i situationer da den unges vardbehov i praktiken
inte kommer att leda till att hen bereds vard med st6d av LVU pa grund av att
en utlindsk myndighet &r behorig. Domstolen framfor sarskilt att Bryssel 11-
forordningen som huvudregel foreskriver allmén domsritt for myndigheter i
barnets hemviststat. Detta ska dock inte utgdra hinder for tillimpningen av
artikel 20 1 forordningen och saledes tillimpning av undantagsregeln i forord-
ningen for att fatta beslut om interimistiska atgérder. Kammarritten fann dér-
med att svenska domstolar var behdriga att besluta om interimistiska skydds-

dtgarder for barn som har hemvist i en annan EU-medlemsstat.”’

Om ett barns hemvist inte kan faststéllas och statens behdrighet dirmed inte
kan bestimmas pé grundval av artikel 12, ska domstolarna i den medlemsstat
dér barnet befinner sig vara behdriga. Exempel pa detta finns dven i mél
nr:1411-22 som fastslogs av Kammarrétten Goteborg. Mélet ror ett barn som
ska tvingsomhindertas men har koppling till ett annat EU-land, Frankrike.
Domstolen kan dock inte faststélla att hemvisten dr varken i Frankrike eller i
Sverige eftersom det dr dven osékert vem som har vardnaden om henne och

uppgifterna  om  hennes bakgrund, sociala  forhdllanden  och

7T Kammarritten i Sundsvall, mal nr: 584-18.
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familjeforhallanden &r mycket knapphéndiga. Det &r inte heller klargjort var-
for hon nu befinner sig Sverige. Dérmed é&r artikel 13 tillimplig, vilket in-
nebir att svensk domstol har behorighet att besluta om vérd av barnet enligt

LVU s4 linge hon befinner sig i Sverige.”

3.4 Kommentarer kring hur ovan nimnda rittsfall pa-

verkat rattsliget

Kammarrittsdomar &r inte prejudicerande utan en provning av enskilda dren-
den. Dock har det faktum att Hogsta forvaltningsdomstolen beslutat att inte
meddela provningstillstind gjort att det ansetts att domen har ett visst preju-
dicerande virde.” Sveriges Kommuner och Regioner (SKR) anser att tolk-
ningen som Kammarritten i Stockholm gor i mél nr: 2740-16 &r olycklig och
att den kommer att fa allvarliga konsekvenser. SKR har innan de senaste énd-
ringarna i LVU pévisat behovet av att dndra lagstiftningen och uttalat att barn
som inte har hemvist i Sverige maste kunna omedelbart omhéindertas enligt 6
§ LVU. De anser att det inte kan ha varit lagstiftarens vilja att bara vissa barn
ska skyddas av LVU. De anser @ven att bestimmelsen maste tolkas i enlighet
med principen om barnets bésta och den bakomliggande tanken med lagstift-
ningen vilken &r att alla barn som far illa eller riskerar att fara illa ska fa

skydd.®

Thorburn Stern 4r en av de forfattare som haller med om denna asikt och
skriver 1 boken Socialrdtt under omvandling: om solidaritet och vilfirdssta-
tens grdnser att beddomningen som Kammarritten 1 Stockholm gor i ovan
ndmnda mal dr forbryllande. Vidare anser Thorburn Stern att det dr orimligt
att ett barn som &r fott i Sverige och som levt hela sitt liv hér inte kan anses
ha hemvist hir. Forfattaren menar att det blir svart att bedoma hemvisten nér
det ror sig om ett spadbarn eftersom vistelsen vanligen ska varat en viss tid

enligt EU-domstolen for att det ska rdora sig om stadigvarande vistelse.

78 Kammarritten i Goteborg, mal nr: 1411-22.
7 Thorburn Stern (2018), s. 117.

80 Sveriges kommuner och regioner, “Nagra juridiska fragor gillande utsatta EU-medbor-
gare”, 2017-08-04.
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Kammarrittens beslut &r mérkligt eftersom de konstaterar att barnet &r i behov
av stdd och skydd, samtidigt som det inte framgar om domstolen ens forsék-
rade sig om att barnet nu far detta skydd i Ruménien. Forfattaren anger att
detta vécker fragor kring hur forfarandet forhaller sig till svensk barnavards-
lagstiftnings syfte samt barnkonventionens artikel 19 om skydd for barn frén

olika missforhéllanden och artikel 2 som innebir att detta ska gilla alla barn.8!

3.5 Reflektion kring rattslaget efter ovan nimnda

rattsfall

Till att borja med kan slutsatsen dras att avgorandet av ett barns hemvist ar
en viktig frdga i mal om tvdngsomhéndertagande av barn. Fragan om ett barns
hemvist ska provas enligt bestimmelserna i Bryssel II-férordningen oavsett
om det i malet saknas anknytning till ndgon annan EU-stat. I praxis har det
utarbetats vissa kriterier for att avgora ett barns hemvist. Flera av dessa krite-
rier kopplas till den geografiska nérvaron i landet. Det ar hdrvid intressant att
Bryssel II-forordningen inte nimns sérskilt i RA 2006 ref 36 nir kriterier for
bedomning av hemvist ska avgoras. Vidare gir det dven att ifrdgasitta det
faktum att principen om barnets bista inte ndmns vid beddmningen av hem-

Vist.

Som synes av ovan nimnda réttsfall om omedelbart omhéndertagande kréver
ett omedelbart omhéndertagande enligt LVU fortsatt vard enligt LVU vilket
inte samspelar med Bryssel II-férordningen. Forordningen utgér istéllet fran
att barnets hemvistland ska besluta om och ge fortsatt vard. Darmed uppfylls
inte forutsattningarna enligt 6 § LVU och enligt svensk rétt finns inte mojlig-
het att fatta ett interimistiskt beslut. Detta trots att Bryssel II-forordningen
anger en sddan mgjlighet. Precis som SKR anger sa verkar det tveksamt att
denna tolkning av Bryssel II-férordningen var den som lagstiftarna efterstra-
vat. Detta géller &ven med tanke pa att LVU é&r en skyddslagstiftning. Som
Thorburn Stern skriver gar det att starkt ifrdgasétta domstolens resonemang,

framfor allt 1 forhdllande till barnkonventionen och utifran syftet med

81 Thorburn Stern (2018), s. 116 f.
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barnavardslagstiftningen. Ddarmed héller jag med om att den tolkning som la-
des fram i Kammarritten i Stockholm, méal nr: 2740-16 inte nédvéndigtvis ar

den tolkning som &r mest dndamalsenlig.

Om lagstiftningen dessutom ska ses 1 ljuset av barnkonventionen &r det up-
penbart att denna tolkning av 6 § LVU inte ir den mest optimala. A ena sidan
ar kammarréttens domar inte prejudicerande vilket innebér att domstolarna
kan avvika frn den beddmning som gjordes i mal 2740-16. A andra sidan har
denna dom blivit ndgon sorts standard for hur 6 § LVU ska tolkas och de
flesta av domarna fran forvaltningsrétten pd omradet refererar till denna dom
ndr de tolkar 6 § LVU.® Detta i sig kan anses vara bekymmersamt. Samtidigt
ger mal nr: 584-18 fran Kammarritten i Stockholm exempel pa hur domstolen
kan avvika fran den restriktiva tolkning av 6 § LVU som gjorts i de andra
kammarrétternas tolkningar av paragrafen i forhallande till barn med hemvist

1 andra EU-l4nder.

En annan intressant aspekt av rittslaget efter dessa réttsfall dr det faktum att
domstolen har behorighet i de fall da barnets hemvist inte kan avgoras. Alltsa
hade domstolen storre mojligheter att omhénderta ett barn vars hemvist fast-
stélldes som oklar gentemot ett barn vars hemvist kunde faststéllas i ett annat

EU-land.

Som synes av ovanstdende diskussion var rittsldget efter dessa kammarrétts-
domar bdde oklart och oforutsdgbart. Detta har lagstiftarna forsokt rada bot
pa och darfor har 6 a § nu inforts i LVU. For att visa pd hur rittslaget har
forédndrats i och med inférandet av 6 a § kommer en redogorelse av paragrafen
och dess anknytande paragrafer forst att goras. Dérefter kommer remissin-
stansernas dsikter kring paragrafen att lyftas och for att resultera i diskussion

kring rddande rittslage.

82 Se Kammarritten i Goteborg mal nr: 3558-16 och Kammarritten i Jonkoping mal nr:
1873-19.

43



3.6 Nya forutsittningar for tvingsomhindertaganden

av barn enligt LVU

3.6.1 Interimistiskt beslut 1 vintan pa behorig domstol

Den forsta augusti 2019 trddde nya regler i LVU i kraft. Nedan ska dessa
regler redovisas for att faststilla rddande réttsldge nér det kommer till tvangs-

omhéndertagande av barn med hemvist i en annan EU-stat.

I propositionen 2018/19:102 foreslogs att forutséttningarna for omedelbart
omhéndertagande i vissa internationella situationer skulle fortydligas och att
bestimmelserna om handlédggningen av ett omedelbart omhéndertagande 1
huvudsak behdver dverensstimma mellan nationella och internationella situ-
ationer. Syftet med forslaget var att klargora att alla barn som vistas i Sverige
ska kunna skyddas enligt LVU om forutséttningarna for tvangsvard &r upp-

fyllda. Darfor infordes ndgra dndringar i LVU, bland annat 6 a § i LVU.%3

Paragrafen 6 a beskriver de situationer da svensk domstol inte dr behorig att
besluta om vérd enligt LVU. Da har Socialndmnden mojlighet att besluta att

den som ar under 18 ar omedelbart ska omhéndertas om:

1. “atgdrder av behorig utlindsk myndighet inte kan avvaktas med hén-
syn till risken for den unges hélsa eller utveckling eller till att den
fortsatta utredningen allvarligt kan fOrsvéras eller vidare atgérder
hindras, och

2. det dr sannolikt att den unge tillfélligt behdver vard som avses i denna

2

lag.

Paragrafen ger alltsa mojlighet for Socialndmnden att omedelbart omhénderta
unga nér det dr sannolikt att den unge tillfélligt behdver vard och atgéirder av
behorig utlindsk myndighet inte kan avvaktas. Bestimmelsen dr tinkt att
kunna anvéndas i sddana situationer da Socialndmndens behdrighet enligt

domsréttsreglerna dr inskrédnkt till bradskande, interimistiska dtgiarder sdsom

83 Prop. 2018/19:102, s. 1 och s. 26.
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omedelbart omhéndertagande. Typiskt sett handlar det om fall dir den unge
inte har sin hemvist i Sverige.®* Ett omhéndertagande enligt 6 a § ska jaim-
stdllas med ett omhédndertagande enligt 6 § LVU, sdledes dr det frdga om en
interimistisk atgérd i avvaktan pé atgérd av behorig myndighet.®> Med for-
muleringen “’den fortsatta utredningen allvarligt kan forsvéras” avses sddana
situationer dé ett omedelbart omhéndertagande kréavs for att Socialndmnden
ska kunna genomfora en utredning enligt 11 kapitlet 1 § socialtjénstlagen

(2001:453).%

Som synes av ovanstdende rittsfall s& har formuleringen “att den unge san-
nolikt behdver beredas vard med stod av denna lag” 1 6 § LVU, gett intrycket
att den aktuella bestimmelsen endast kan tillimpas da den unges vardbehov
sannolikt kommer att kunna tillgodoses med stod av svensk lagstiftning. Dér-
for infordes 6 a §, for att tydliggora att LVU kan tillimpas dven i sddana in-
ternationella situationer da svenska domstolar inte har behorighet att besluta
om beredande av vard enligt LVU. Mélet dr att paragrafen ska kunna tillim-
pas for omedelbart omhéndertagande av unga ndr det dr sannolikt att den unge
tillfalligt behover vard och atgérder av behorig utlindsk myndighet inte kan

avvaktas.’’

Enligt propositionen avser formuleringen “vard som avses i denna lag” att
kravet pd vardbehov ska vara detsamma i internationella som nationella situ-
ationer. Darmed ska 6 § LVU fortsatt anvindas for att avgora vardbehovet.
Alltsé ska det vara sannolikt att vard till f61jd av beteende- eller miljofall som
avses 1 2 och 3 §§ kommer behdvas. Sannolikhetsbedomningen ska goras i

forhéllande till den unges behov av sddan vard som avses i LVU.*8

En hemvistbedomning ska enligt propositionen goras i samband med beslut

eller dom 1 drendet. Om det framkommer uppgifter som kan foranleda en

84 Prop. 2018/19:102, 5. 22 f.
85 Prop. 2018/19:102, s. 22.
86 Prop. 2018/19:102, s. 24.
87 Prop. 2018/19:102 s. 21 f.
88 Prop. 2018/19:102 s. 23 ff.
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annan bedomning ska Socialndmnden ta stéllning till om dess beslut bor om-

provas eller om inriktningen pé drendets fortsatta handlaggning bor dndras.®

3.6.2 Socialndmndens och domstolarnas ansvar enligt 6 a § LVU

Andra paragrafer som infordes i samband med lagéndringarna 2019 var en ny
9 a § om omedelbart omhindertagande och en ny 9 d § om att forvaltnings-
ritten far medge att det omedelbara omhéndertagandet fortsdtter. Dessa para-
grafer ska i fall da 6 a § anvénts vid ett omedelbart omhéndertagande tillim-

pas i stillet for i 6-9 §§ LVU.”

Socialndmnden ska i internationella situationer d& svenska domstolar inte ar
behoriga att besluta om vard enligt LVU inom fyra veckor ansdka hos for-
valtningsritten om att den unge ska vara fortsatt omhéndertagen for tillféllig
vérd, under forutsdttning att forvaltningsrétten faststéllt beslutet om omedel-
bart omhindertagande. Ett omedelbart omhindertagande ska upphdra om So-
cialndmnden inte inkommer med en ans6kan om fortsatt omhéndertagande i
tid eller om Socialndmnden inte begirt att den foreskrivna tiden ska forldngas
1 tid. Omhéndertagandet ska dven upphora om rétten avgor fragan for fortsatt
omhéndertagande. Socialndmnden ska ocksd besluta att omhéndertagandet

ska upphora om skél inte ldngre finns for omedelbart omhéndertagande.”!

Svérigheter kan uppsta i de fall Socialnimnden bedomer att det finns allmén
domsritt och att en ans6kan om vard ska goras 1 Sverige, men forvaltnings-
ritten sedan provar ansdkan om vard och finner att svenska domstolar inte
har behorighet att besluta om annat @n interimistiska atgérder enligt Bryssel
[I-férordningen eller 1996 ars Haagkonvention. Enligt propositionen ar det i
en sadan situation lampligt att dven rétten kan besluta om omedelbart omhén-
dertagande. Nér ett mal om vérd enligt LVU é&r anhéngigt hos domstol far
domstolen anses ha bast forutséttningar att bedéma om den unge behdver om-
hindertas omedelbart. Foljaktligen kan ritten besluta om omedelbart omhén-
dertagande dven i vissa internationella situationer. Direfter dr det Social-

ndmnden som vid behov ska ansdka om fortsatt omhéndertagande for tillféllig

89 Prop. 2018/19:102 s. 23.
% Prop. 2018/19:102 s. 24.
1 Prop. 2021/22:189, s. 37, se LVU 9 b och 9 a §§.
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vard.”? Darfor syftar nu 6 a § andra stycket LVU tillbaka till 6 § andra och
tredje stycket LVU som séger att “Om Socialndmndens beslut om omhénder-
tagande inte kan avvaktas, fir nimndens ordférande eller ndgon annan leda-
mot som ndmnden har férordnat besluta om omhéndertagande. Beslutet skall
anmélas vid nimndens ndsta sammantrdde. Nér Socialnimnden har ansokt
om vérd med stod av lagen, far dven rétten besluta att den unge omedelbart
skall omhéndertas.” Ddrmed ska dven dessa regleringar gilla i internationella

situationer.

Vidare far enligt 9 a § LVU medgivande om fortsatt omhéndertagande lamnas
for hogst tvad ménader at gangen, raknat fran den dag d& domstolen meddelar
beslut i fragan. Ett fortsatt omhéndertagande far pdgd under hogst ett ar i f6ljd,
savida inte fortsatt tillféllig vard &r nddvindig. Sa lange som ett omedelbart
omhéndertagande fortfarande pagar har Socialndmnden ett ansvar att fortlo-
pande prova om omhéndertagandet &r befogat eller om det ska upphora. For-
valtningsritten far sdledes medge att ett omhéndertagande fortsitter trots att
domstolen inte dr behdrig att beredande av véird enligt LVU. Det dr dock vik-
tigt att komma ihdg att detta omhindertagande ar av tillfallig karaktir ef-
tersom det gors i1 avvaktan pa att en behorig utlindsk myndighet vidtar atgér-

der med anledning av den unges vardbehov.

Det som forvaltningsrétten ska ta stéllning till vid sin provning om fortsatt
vard dr om forutsittningarna for omhédndertagande fortfarande dr uppfyllda,
samt om dtgdrder av behdrig utlindsk myndighet inte kan avvaktas med be-
aktande av risken for den unges utveckling eller hilsa. Ett fullstédndigt be-
slutsunderlag kommer ménga ganger saknas i situationer déd ett omedelbart
omhéndertagande blir aktuellt. Darfor kan en tdmligen hog grad av osékerhet
behdva accepteras av domstolen. Situationen kan dock vara en helt annan vid
tidpunkten for en ansdkan om fortsatt omhéndertagande for tillfallig vard. I
regel har Socialndmnden da haft mgjlighet att inhdmta kompletterande un-
derlag och férdigstdlla sin utredning. Detta innebir att en alltmer allsidig
provning kan goras i friga om den unges vardbehov och risken for den unges

hdlsa eller utveckling. ** Viktigt att komma ihdg &r att ett fortsatt

92 Prop. 2021/22:189, 5. 30 f.
93 Prop. 2021/22:189, s. 33 ff.
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omhéndertagande enligt 9 a § fjirde stycket far pagé under hogst ett ar i f6ljd,
savida inte fortsatt tillféllig vard &r nddvandig. Att vard dr nddvéndigt innebar
enligt regeringen att vardbehovet &r tydligt och starkt samt att vird i frivillig
form inte dr aktuellt. Exempel pa situationer som ndmns dr om den unge ris-
kerar att allvarligt skadas om varden upphdr. Behorigheten kan éven forédnd-
ras till exempel om den unge kan anses ha forvérvat hemvist i Sverige. I sad-

ana fall kan domstolen bereda vard med stod av 2 eller 3 § LVU.**

Vidare dr det behoriga utlindska myndigheter som ska ta stédllning till vilka
atgdrder som behover vidtas. Denna bedomning ska goras utifrén fall till fall
och avgoras av den utlaindska behdriga myndigheten. Utrikesdepartementet,
som &r svensk centralmyndighet for Bryssel II-férordningen och 1996 ars
Haagkonvention, kan hjilpa till med kontakt mellan Socialndmnden och den

utlindska myndigheten.”

3.6.3 Remissinstansernas dsikter kring 6 a §

Nér 6 a § skulle inforas hade flera remissinstanser asikter kring paragrafen.
Flera papekade att frigan om den unges hemvist i vissa fall kan vara svérbe-
domd. Forvaltningsratten i Malmo ndmnde att det har forekommit mal dar
forvaltningsritten gjort en beddomning av hemvisten och kammarrétten en an-

nan.”®

Vidare diskuterades problemet med att bedoma den unges hemvist och For-
valtningsritten i Stockholm menade att det redan vid Socialnimndens om-
héndertagande eller i alla fall vid tiden for domstolens prévning av understél-
lelsen, maste vara klarlagt var hemvisten for ett barn dr. Detta for att veta om
den unge har sin hemvist i ett annat land och att svensk domstol darfor inte &r
behorig att senare prova frdgan om vard. Enligt forvaltningsrétten gr det sél-
lan att faststdlla hemvist sa tidigt i processen. Da det 4r mycket korta tidsfris-
ter i mal om omedelbart omhéindertagande kan det snarare vara s att hem-
vistfragan ar hogst oklar tidigt i processen. Det dr avgoérande for domstolen

huruvida de grundar sitt omhédndertagande pa 6 § LVU eller pa 9 a § LVU.

94 Prop. 2021/22:189, s. 36 f.
93 Prop. 2021/22:189, 5. 37 f.
9 Prop. 2018/19:102, 5. 21 f.
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Detta eftersom Socialnimnden enligt 8 § LVU inom en fyraveckorsfrist
behover komma in med en ansdkan om vérd eller om den enligt 9 d § LVU
ska komma in med en ansdkan om forldngning av omhéndertagandet. Resul-
tatet blir darfor enligt forvaltningsrétten att domstolen vid en situation da
hemvist inte kommer kunna avgoéras &nda kommer anvinda sig av 6 § LVU.
Om det sedan dr sa att Socialnimndens utredning visar att svensk domstol
saknar behorighet pa grund av den unges hemvist, kan ndmnden inte ansdka
om forldngning av varden goras enligt 9 d § LVU eftersom denna bestimmel-
sen fOrutsétter att beslut har fattats med stod av 9 a § LVU. Goéteborgs kom-
mun holl med om denna problematik. De menade att omedelbart omhénder-
tagande r beslut som fattas i brddskande situationer. Darmed saknas det oft-

ast tid att gora langre utredningar for att avgora den unges hemvist.”’

Nér paragraf 6 a § skulle uppdateras efter den nya Bryssel II-férordningen
hade flera remissinstanser dsikter kring utformningen av paragrafen och for-
héllandet mellan EU-rétten och LVU. Uppsala universitet framférde bland
annat att paragrafens hdnvisningsteknik ger en begrénsad végledning till ratt-
stillimpare. Detta eftersom den inte beskriver innebérden av de olika rattssy-

stemen och hur de forhéller sig till varandra.”®

3.7 Diskussion kring riadande rittslige i relation till

LVU och Bryssel II-forordningen

Av detta kapitel kan det saledes fastslds att barn med hemvist i Sverige kan
tvingsomhindertas om kraven i 6 § LVU ér uppfyllda. Vidare kan barn vars
hemvist dr oklar &ven omhéndertas enligt dessa regler. Om barnet déremot
har hemvist i1 en annan EU-stat kan de numera tvangsomhéndertas enligt 6 a
§ LVU. For att kunna gora detta behover atgarderna av behorig utlindsk myn-
dighet inte kunna avvaktas och det behover vara sannolikt att den unge till-

félligt behover vard enligt LVU.

6 a § LVU var tankt att fortydliga réttsléget kring tvdngsomhédndertaganden

av barn i internationella situationer. Om paragrafen fatt den effekt som

97 Prop. 2018/19:102, 5. 25 f.
98 Prop. 2021/22:189, 5. 31 f.
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lagstiftaren hoppats dr &n sa linge svéart att avgdra. Daremot kan det fastslés
att rattsldaget blivit avsevirt mycket tydligare framforallt eftersom syftet med
paragrafen bland annat var att tydliggora att LVU kan tillimpas dven i sddana
internationella situationer da svenska domstolar inte har behdrighet att besluta
om beredande av vard enligt LVU nér det dr sannolikt att den unge tillfalligt
behover vard och atgérder av behorig utlindsk myndighet inte kan avvaktas.
Diarmed bor detta 6ppna upp for att anvinda 6 a § LVU i de situationer da den
tidigare 6 § inte ansetts tillimplig. Samtidigt kvarstar problematiken med av-
gorande av hemvist for den unge. Precis som remissinstanserna anfor sa ar
det svért att avgdra hemvisten for ett barn framforallt tidigt i processen. Det
finns ddrmed en Overhdngande risk att Socialndmnden eller domstolen grun-
dar sin behorighet pa 6 § och att det senare framkommer omstindigheter som
tyder pa att barnets hemvist inte dr i Sverige. Kan denna hemvist da avgdras
till ett annat EU-land &r Sverige inte behdrigt enligt 6 § och fortsatt omhén-
dertagande riskerar att inte kunna ske. S& d&ven om 6 a § fortydligar rattsléget

kvarstar en del problem angéende avgorandet av barns hemvist.

Detta bor dven diskuteras i forhdllande till barn vars hemvist inte gér att av-
gora. Enligt artikel 13 Bryssel II-forordningen har svensk domstol behdrighet
att besluta om vérd av barn enligt LVU:s regler sd lange de befinner sig inom
Sverige. Hér forblir rittslaget detsamma och barn vars hemvist inte kan fast-
stillas kommer kunna omhédndertas enligt LVU:s vanliga regler samtidigt
som barn vars hemvist faststdlls i ett annat EU-land som ovan angivits behd-
ver omhindertas enligt 6 a § LVU. Av denna redogorelse blir det dven up-
penbart att risken &r stor for att fel paragraf anvédnds i det ursprungliga beslutet
eftersom det kan vara létt att i en brddskande situation anta att barnets hemvist

inte gar att faststilla och ddrmed anvénda 6 § LVU vid omhéndertagandet.

Det dr dven synd att forarbetena och 6 a § LVU inte tar tillfdllet i akt och
fortydligar Sveriges skyldigheter gentemot barn som har hemvist i en annan
EU-stat men kanske inte befinner sig i en sa bradskande situation att 6 a § kan
anvindas. Vad som menas med att tgirder av behdrig domstol inte kan av-
vaktas dr svart att veta. Eftersom Sverige ska Overléta till utlindska myndig-
heter att bedoma vilka dtgirder som ska goras och detta ska bedomas utifrdn

fall till fall bor det finnas en stor risk att barn faller mellan stolarna och inte
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far den vard de behover. Barnet kan behova skydd och omvardnad dven om
det befinner sig i en situation som kan avvaktas. Det forblir alltsa oklart vilka
skyldigheter Sverige faktiskt har i situationer som inte dr akuta. Detsamma
giller vilka samarbetsskyldigheter Sverige har med andra stater for att se till

att dessa barn far vard i hemviststaten.
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4. Barnkonventionens skydd mot

diskriminering av barn

4.1 Artikel 2 i barnkonventionen

4.1.1 Introduktion

Som redogjorts for i kapitel 3 sé géller det olika regler for barn vars hemvist
faststills till Sverige och vars hemvist dr oklart jamfort med barn vars hemvist
faststills till ett annat EU-land. Detta gor att Sverige inte har samma skyldig-
heter att tvdngsomhédnderta barn vars hemvist dr i ett annat EU-land som de
har mot barn med hemvist i Sverige. For att avgora huruvida dessa regleringar
ar diskriminerande eller inte behdver radande diskrimineringslagstiftning pa
omrédet redovisas. I foljande kapitel kommer uppsatsen dérfor redogora for
barns skydd mot diskriminering enligt barnkonventionen. Fokus kommer att
vara pé artikel 2 som dr den artikel som fastslar skyddet mot diskriminering

av barn enligt barnkonventionen.

For att faststdlla huruvida barn i ovanstaende situation behandlats diskrimi-
nerande enligt barnkonventionen behdver dock flera artiklar i barnkonvent-
ionen att granskas. Detta for att faststilla huruvida diskrimineringen forhaller
sig till de grundldggande kraven i barnkonventionen. Darfor kommer dven
artikel 3 och artikel 6 i barnkonventionen beskrivas. Detta kommer ske i re-
lation till artikel 2 i barnkonventionen for att se hur principen om barnets
bésta, barns ritt till verlevnad och barns ritt till icke diskriminering samver-
kar. Mélet med kapitlet ar att redogora for huruvida LVU:s regleringar kring
tvingsomhidndertagande av barn som befinner sig i Sverige men har hemvist

1 en annan EU-stat utgdr diskriminering enligt barnkonventionen.

4.1.2 Bakgrunden till skyddet mot diskriminering av barn

Principen om icke-diskriminering och jimlikhet &r en central del av FN:s all-
ménna forklaring om de ménskliga réttigheterna. Artikel 2 i den allménna

forklaringen om miénskliga réttigheter stadgar att alla har rétt till rattigheterna
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och friheterna i barnkonventionen utan atskillnad av nagot slag. Darefter ra-
knas foljande diskrimineringsgrunder upp: ras, hudfarg, kon, sprék, religion,
politisk eller annan uppfattning, nationellt eller socialt ursprung, egendom,
bord eller stéllning 1 6vrigt. Vidare foreskrivs att detta ska gélla oavsett den

politiska, rittsliga eller internationella status som rader i landet.

Barnkonventionens artikel 2 anger ett skydd for barn mot diskriminering.
Konventionen som nu dr svensk lag stadgar att en stat ska respektera och till-
forsikra varje barn inom dess jurisdiktion de réttigheter som anges i barnkon-
ventionen utan atskillnad av ndgot slag. Vidare ska en stat vidta alla lampliga
atgdrder for att sékerstélla att barnet skyddas frén alla former av diskrimine-
ring. I den svenska grundlagen finns ett forbud mot diskriminering. 1 kapitlet
2 § 5 stycket regeringsformen (RF) anger att det allminna ska verka for att
alla ménniskor ska kunna uppné delaktighet och jidmlikhet i samhéllet och for
att barns rétt tas till vara. Det allmédnna ska motverka diskriminering av mén-
niskor pa grund av kon, hudfdrg, nationellt eller etniskt ursprung, spraklig
eller religios tillhorighet, funktionshinder, sexuell laggning, dlder eller andra
omsténdigheter som géller den enskilde som person. I 1 kapitlet 9 § RF {oljs
detta upp och dér fortydligas bland annat att regeringsformen har ett forbud

mot diskriminerande rattstillimpning i offentlig verksambhet.

4.1.3 Omfénget av artikel 2 1 barnkonventionen

Barnkonventionen anger ett generellt forbud mot diskriminering, artikel 2 i
barnkonventionen faststdller att staterna ska respektera och tillférsékra varje
barn inom deras jurisdiktion de réttigheter som anges i barnkonventionen.
Detta ska ske utan atskillnad av barn pd nagot sitt, oavsett barnets eller dess
fordlders eller vardnadshavares ras, hudfarg, kon, sprak, religion, politiska
eller annan askadning, nationella, etniska eller sociala ursprung, egendom,
funktionsnedsattning, bord eller stillning i dvrigt. Vidare ska staterna dven
vidta alla ldmpliga dtgirder fOr att sdkerstdlla att barnet skyddas mot alla for-

mer av diskriminering eller bestraffning.
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Eftersom principen om icke-diskriminering dr en av barnkonventionens
grundprinciper ska denna artikel anvéndas vid tolkningen av de andra artik-
larna i barnkonventionen. Som synes av artikel 2 i barnkonventionen kan sér-
behandling av barn pa grund av fordldrarnas etnicitet eller ras utgora diskri-
minering. Vidare giller diskrimineringsforbudet a//a barn inom en stats juris-
diktion.”” Barnrittskommittén har dven i en allmdn kommentar framfort att
upprakningen av diskrimineringsgrunder i artikeln inte dr uttommande. Detta
eftersom det star “bord eller stéllning 1 vrigt”. Barnrittskommittén anser att
bland annat gatubarn och hemlosa barn ocksa omfattas av artikeln.'”® Kom-
mittén har dven framhallit att alla grunder till diskriminering &r lika viktiga.
Att inte diskriminera &r bade en positiv och negativ forpliktelse. Alltsa ska
rittigheten bade respekteras och uppfyllas. Staterna uppmuntras till att se Gver
regelverk for att motverka diskriminering.!®! I artikel 2.2 anvénds uttrycket
att en stat ska vidta alla lampliga dtgdrder for att sdkerstdlla att ett barn skyd-
das mot diskriminering pa grund av sin familj, vilket dven det uttrycker en
positiv skyldighet for staterna. Vilka dtgidrder som en stat ska vidta framgar
dock inte av artikel 2, utan far utldsas ur de andra artiklarna i barnkonvent-

ionen som exempelvis artikel 3 som handlar om barnets bésta.!%?

Barnrittskommittén framhaller &ven att diskriminering av barn kan se ut pa
ménga olika sitt, samt att barn som redan ar utsatta eller marginaliserade 16-
per storre risk att utséttas for diskriminering. Enligt FN:s kommitté¢ for
ménskliga rittigheter och kommittén for ekonomiska, sociala och kulturella
rittigheter s understryks vikten av att barn inte utsétts for diskriminering i

relation till de réttigheter som finns i de tvd konventionerna.'%?

I barnrdttskommitténs allmidnna kommentar nummer 21 anges att principen
om icke-diskriminering ska std i centrum for alla policyer och rutiner som

géller migration oavsett fordldrarnas migrationsstatus. Vidare fortydligar

9 Ahman, Leviner & Zillén (2020), s. 57 f.

190 50U 2020:63, s. 136.

101 yandenhole, Erdem Tiirkelli, and Lembrechts (2019), kapitel 2.
192.90U 2020:63, s. 137 1.

103 Ahman, Leviner & Zillén (2020), s. 59.
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kommentaren att principen &r tillimplig pa alla barn och deras fordldrar, oav-
sett anledning till flytt och oavsett om barnet ar i rorelse eller bosatt, doku-
menterad, papperslds eller har ndgon annan stillning.'® Aven EU-migranter
som befinner sig i Sverige utan tillstind omfattas sdledes. Kommittén har pa-
pekat att staterna har skyldigheter att inrétta permanenta tillsynsmekanismer
for att sékerstélla att konventionen respekteras och tillimpas utan tskillnad,
for alla barn inom statens jurisdiktion. Didremot dr det inte detsamma som att
rittigheterna ska uppfyllas pd samma sitt for alla barn inom jurisdiktionen.
Kommittén har godtagit att exempelvis migranter kan behandlas pa olika sitt
forutsatt att atskillnaden ar laglig, proportionell, har ett godtagbart syfte och
ligger i linje med barnets bésta samt de normer och standarder som internat-

ionellt géller for manskliga rittigheter.!%®

Det bor papekas att principen om icke-diskriminering inte &r absolut. Alla
ménniskor behdver alltsa inte alltid behandlas exakt lika. Skyddet avser sna-
rare en missgynnande behandling av en individ eller grupp.!®® Dock bor sta-
terna vid arbetet for barns hélsa identifiera faktorer pa nationell och regional
nivéd, som skapar utsatthet for barn eller som missgynnar grupper av barn.
Dessa faktorer ska dven finnas med vid arbetet med framtagande av lagar,
policys, program och tjénster som ror barns hélsa och som arbetar med att
framja rittvisa.!”” Kommittén betonar ocksa att all atskillnad i behandling av
unga inte kommer utgdra diskriminering, sd lange kriterierna for atskillnaden
ar rimliga och objektiva och om syftet &r att uppna ett mél som &r legitimt

enligt barnkonventionen. !

I relation till artikel 2 finns dven speciella skyldigheter for stater att inte dis-
kriminera familjer i mal rérande omhéndertagande av barn och vardnad. Detta

ar extra viktigt i relation till att ett barn aldrig ska skiljas fran sin familj pa

104 EN:s kommitté for barnets rattigheter, allmén kommentar nummer 22, p. 21 f.
105°50U 2020:63 5. 134 f.

106 Ahman, Leviner & Zillén (2020), s. 53 f.

197 EN:s kommitté for barnets rattigheter, allmén kommentar nr 15 (2013) punkt 11.
108 FN:s kommitté for barnets rittigheter, allmdn kommentar nr 14 (2013) punkt 6.
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grund av diskriminering exempelvis pa grund av etnicitet eller funktionsned-

séttningar.'%”

Det har flera gdnger uppmiarksammats hur artikel 2 i barnkonventionen fatt
lite uppmérksamhet bade i barnriattskommitténs allmédnna kommentarer, sta-
ternas periodiska rapporter och inom rattsvetenskaplig forskning. Det har an-
setts att artikeln 1 sig dr problematisk eftersom den &r daligt skriven och svér-
begriplig.!!? Vidare har det klarlagts att FN:s skydd mot diskriminering av
tillexempel kvinnor och etniska minoriteter dr mer utbrett. Detta dr olyckligt
eftersom barn dessutom &r en utsatt grupp och pdverkas mer én vuxna av ex-

empelvis vald och fattigdom.!!!

4.1.4 Jurisdiktion och réttigheterna 1 barnkonventionen

Eftersom barnkonventionen nu &r lag s& har mdjligheten dppnats upp for
domstolar att direkt tillimpa artikel 2 och resterande artiklar i barnkonvent-
ionen. Lagstiftarna har inte tagit stillning till vilka av barnkonventionens ar-
tiklar som é&r direkt tillimpliga utan detta har ldmnats till rattstillimpare att
avgora. Att inte ndrmare fortydliga vilka av barnkonventionens artiklar som

dr direkt tillimpliga har fatt hard kritik av Lagradet.'!?

Fragan om jurisdiktion uppméarksammas redan i konventionens inledning dér
det anges att det dr av vikt att ett internationellt samarbete pagér for att for-
béttra barns levnadsvillkor i varje land. Flera av artiklarna i barnkonventionen
innehaller dven uttryckliga skyldigheter for en stat att frdmja internationella
samarbeten 1 syfte att forverkliga rittigheter. Darmed finns det ett globalt an-

svar for att rittigheterna i barnkonventionen uppfylls.!'!3

199 yandenhole, Erdem Tiirkelli, and Lembrechts (2019), kapitel 9 p. 3.

110 Thorburn Stern (2018), s. 109.

"I Thorburn Stern & Leviner, Nordic Jurnal of international law, “UN Convention on the
Rights of the Child, Article 2 and Discrimination on the Basis of Childhood”, vol 91
(2022), 5. 427 och 451.

"2 Ahman, Leviner & Zillén (2020), s. 60.
113 30U 2020:63 s. 161.
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Denna fréga stélls pé sin spets inte minst nér det géller utlindska medborgare
som befinner sig 1 Sverige. Artikel 2.1 innebér forst och frimst att rattighet-
erna i konventionen ska uppfyllas for alla inom jurisdiktionen, alltsa anges en
positiv skyldighet for staten. Genom att anvinda formuleringen utan atskill-
nad framhélls vidare att staten dessutom ska avhalla sig fran att géra omoti-

verade eller diskriminerande skillnader mellan barn ndr de uppfyller denna

skyldighet.!!*

4.2 Artikel 3 i barnkonventionen

Eftersom artikel 3.1 &r en sa pass grundldggande i artikel i barnkonventionen
att andra artiklar i konventionen ska ldsas i ljuset av artikel 3, ska artikel 2
ocksa tolkas i ljuset av denna artikel.!'> Darfor kommer denna artikel kortfat-

tat redovisas nedan.

Barnkonventionens artikel 3 bestér av tre punkter. I artikel 3.1 stadgas en av
de mest grundldggande principerna i barnkonventionen, ndmligen principen
om barnets bista.!' Denna princip géller atgérder som vidtas av offentliga
myndigheter, domstolar eller lagstiftande organ. Principen om barnets bista
ar den mest uppmérksammade punkten i artikel 3 och kan delas upp i tre delar.
Den forsta dr den materiella rittigheten som innebér att barnets bésta i forsta
hand ska beaktas ndr olika intressen vdgs mot varandra i beslut som géller
barn. Det innebér dven att denna réttighet alltid ska tillimpas nér ett beslut
ska fattas som ror ett enskilt barn, en grupp identifierade eller oidentifierade
barn, eller barn i allménhet. Siledes skapar artikel 3.1 en reell skyldighet for
staterna och artikeln ar direkt tillimplig och kan dérfor aberopas i domstol.
Den andra delen innebér att barnets bésta dr en grundldggande réttslig tolk-
ningsprincip och andra regler ska tolkas i ljuset av barnets bista. Den tredje
delen innebdr att barnets bésta dr ett tillvagagdngssitt. Sdledes ska alla beslut
som paverkar barn innehélla en utvéirdering av eventuella positiva eller nega-

tiva konsekvenser for barnet eller barnen i friga. Vidare krdvs att

430U 2020:63 s. 161 fF.
15 EN:s kommitté for barnets rittigheter, allman kommentar nr 14 (2013), p. 1.
16 EN:s kommitté for barnets rittigheter, allman kommentar nr 14 (2013), p. 1.
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konventionsstaterna forklarar hur de tagit hinsyn till barnets bésta i varje be-
slut.!'” Det &r dven viktigt att komma ihag att barnets bésta &r ett dynamiskt
koncept, som krdver att man gor bedomningar anpassade till det specifika
fallet. Vilka atgédrder som bist gynnar en grupp barn eller ett visst barn kan

didrmed inte ges pa forhand utan maste bedomas i varje enskilt fall.!!®

Artikel 3.2 1 barnkonventionen foreskriver en skyldighet for stater att tillfor-
sakra ett sddant skydd och en sdédan omvardnad som behovs for dess vélfard.
Detta ska goras genom ldmpliga lagstiftningsatgarder och administrativa at-
géarder. Denna skyldighet dr en langtgaende skyldighet for staterna men for
att utldsa vilka dtgirder som behover goras far ledning himtas frén andra ar-
tiklar 1 barnkonventionen. Dock fastslds enligt forarbetena till barnkonvent-
ionen att det yttersta ansvaret for att tillforsékra barnet skydd och omvardnad
ligger hos staten. I de fall fordldrarna inte fullgor sin skyldighet har staten

séledes ett ansvar att trida in och ge barnet skydd och omvardnad.!!

Artikel 3.3 i barnkonventionen faststéller att en stat ska sdkerstdlla att institut-
ioner, tjanster och inrdttningar som ansvarar for vard eller skydd av barn upp-
fyller av behoriga myndigheter faststdllda normer. Saledes ska institutioner,
inrdttningar och tjénster for omvardnad av barn respektera alla barnkonvent-

ionens bestimmelser och sérskilt de grundlaggande principerna.'?

4.3 Barns ritt till 6verlevnad och utveckling i forhal-

lande till artikel 2

Artikel 6 och artikel 2 i barnkonventionen har ett starkt samband och det har
uttryckts att en kridnkning av barns ratt till icke diskriminering underminerar
barns ritt till utveckling och dverlevnad.!?! Enligt artikel 6 har staterna en

skyldighet att skapa en milj6 som respekterar ménsklig virdighet och

117 FN:s kommitté for barnets rattigheter, allmidn kommentar nr 14 (2013), p. 1 och p. 6.
18 SOU 2020:63, s. 330.

119°S0U 2020:63, s. 198 ff.

120 50U 2020:63, s. 200 f.

121 Ahman, Leviner & Zillén (2020), s. 97.
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sékerstiller varje barns fullstindiga utveckling.!?? Eftersom artikel 6 dr en sé
pass grundlidggande rittighet ska den anvindas vid tolkningen av de andra
rittigheterna i barnkonventionen. Staterna har bade en positiv och en negativ
skyldighet att forhindra dodsfall av barn men &ven forsékra barns 6verlevnad

och utveckling.!?3

Av forarbetena till barnkonventionen framgar att artikel 6 ska ges hogre pri-
oritet an andra réttigheter i konventionen. Samtidigt har barnrattskommittén
understrukit att det inte gar att rangordna konventionens réttigheter.!?* Rétten
till liv och att sikerstélla ett barns overlevnad och utveckling, géller som ovan
angetts genom artikel 2.1 alla barn inom en stats jurisdiktion utan ndgon
atskillnad av nagot slag. Séledes har varje barn en inneboende rétt till livet
och staterna ska sdkerstélla barns dverlevnad och utveckling utan étskillnad.
Utgdngspunkten dr dock att fordldrarna eller vardnadshavarna i forsta hand
har ansvaret 6ver barnets utveckling och dverlevnad. Samtidigt har staten det
yttersta ansvaret for ett barns dverlevnad och utveckling samt for att barnet
ges det skydd och stod som det behdver. Artikel 4 anger att en stat ska vidta
alla lampliga lagstiftningsatgarder, administrativa atgarder och andra atgérder
for att genomfora de réttigheter som erkénns i barnkonventionen. En stat ska
till fullo utnyttja sina tillgédngliga resurser for att vidta sddana dtgirder. En
stat ska dven vidta sddana dtgdrder som krévs inom ramen for det internation-

ella samarbetet.!?

4.4 Principen om barnets basta och ratten till overlev-

and

Barnrittskommittén har sérskilt lyft fram den roll som lagstiftande organ har.
Kommittén anger att principen om barnets bésta bdde giller barn i allménhet
och barn som individer. Det innebdr att varje gdng en lag ska antas eller en

ny internationell dverenskommelse ska ingds som berdr barn ska beslutet

122 FN:s kommitté for barnets rattigheter, allmdn kommentar nr 14 (2013), p. 42.
123 vandenhole, Erdem Tiirkelli & Lembrechts (2019), kapitel 6 p. 1-6.

124.30U 2020:63, s. 333.

125 50U 2020:63, 5. 328 .
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styras av hinsyn till barnets bdsta. I bedomningen av vad som &r barnets bésta
ska hinsyn tas till alla de rittigheter som ett barn har enligt barnkonventionen.
Enligt kommittén ska fokus séledes ligga pa att identifiera mdjliga 1dsningar
som ser till barnets basta. Detta ska goras med full respekt for rattigheterna i
konventionen. Enligt kommittén dr det dven av vikt fOr staterna att f6lja upp
atgdrder och beslut. Detta for att ta reda pa hur barn upplever insatserna och
hur insatserna bidragit till barnets dverlevnad och utveckling i enlighet med

artikel 6.12¢

4.5 Analys av skyddet mot diskriminering enligt barn-

konventionen

Som ovan angetts ska artikel 3 i barnkonventionen anvéndas vid tolkningen
av de andra artiklarna i konventionen. Dérfor kommer artikel 3 att anvindas
for att avgora huruvida diskriminering skett enligt barnkonventionen. Detta
ar dven nodvindigt da det finns en begridnsad méngd végledning kring artikel

2 1 barnkonventionen.

Till att borja med ska det utredas huruvida regelverket om tvdngsomhénder-
tagande av barn i internationella situationer &r 1 linje med barnets basta. Att
alla beslut ar i linje med barnets bista dr ndgot som lagstiftaren avsett till foljd
av hdnvisningarna till barnets bésta i artikel 15 i Bryssel II-forordningen samt
1 LVU:s inledande paragraf. Samtidigt &r det oklart vad principen om barnets
bésta innebér i Bryssel II-forordningens mening. Detta gor att det finns en
risk att det uppstar skillnader i bedomningar mellan olika medlemslénder och
dven en ovisshet nir det kommer till hur férordningen kommer appliceras i
vissa situationer. Darfor dr det d&ven svart att se hur principen om barnets bista
kommer fa genomslag i de nya paragraferna i LVU. Dock &r principen om
barnets bésta en dynamisk princip och dirfor dr det inte konstigt att lagstif-
tarna pa forhand inte kunnat definiera exakt vad den innebar i Bryssel II-for-
ordningen samt LVU. Principen om barnets bésta har dock fortfarande tagits
i beaktande vid utformningen av lagstiftningen och beslut ska fattas i enlighet

med principen. Dirfor kan skyddet for barnets bésta i1 relation till

126 30U 2020:63, s. 331 f.
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diskriminering anses vara uppfyllt. Detta eftersom forfaranden som inte upp-
fyller kravet pa barnets bista och dirmed missgynnar vissa barn inte &r i linje
med lagstiftarens vilja och dirfor inte ska ske enligt LVU:s inledande para-

graf.

Vidare uppkommer en svérare fraga om huruvida ett forfarande kan vara dis-
kriminerande mot ett barn trots att lagstiftaren 6nskat en lagstiftning som tar
hénsyn till barnets bédsta. Ddrmed kan slutsatsen dras att forfarandet inte nod-
vandigtvis behdver uppfylla kravet pa barnets bésta bara for att detta krav
finns med 1 lagens syfte. Siledes kan situationer uppsta enligt LVU dé barnets
bista inte uppfyllts och diskriminering skett, exempelvis da myndigheterna
anser att behorig domstol ska fatta ett beslut kring tvAngsomhéindertagande,
men ett sddant beslut inte sker fran behorig stat. Har dr det lagstiftarens upp-
gift att f6lja upp huruvida ett forfarande blir diskriminerande och i linje med
barnets bésta 1 praktiken. I detta fall bor en sadan utvirdering ske nér para-

graferna varit i kraft under en tid och praxis uppkommit.

Att alla barn ska fa skydd och omvérdnad samt att tillsynsmekanismer inrittas
for att sdkerstélla att konventionen respekteras betyder inte att alla barn i Sve-
rige behover skyddas pa samma sitt. Barnrattskommittén har godtagit att ex-
empelvis migranter kan behandlas annorlunda mot resterande befolkning,
detta forutsatt att atskillnaden ar laglig, proportionell, har ett godtagbart syfte
och ligger 1 linje med barnets bésta samt de normer och standarder som inter-
nationellt géller for ménskliga réttigheter. Kriterierna for atskillnaden ska
vara rimliga och objektiva. Vidare ska staterna dven uppmérksamma utsatta
barn och faktorer som missgynnar grupper av barn. Dessa faktorer bor ocksa
finnas med vid arbetet med framtagande av lagar, policys, program och tjédns-

ter som ror barns hélsa och som arbetar med att frimja réttvisa.

Niér det finns begransat med végledning kring artikel 2 ar det svart att dra
slutsatser om hur langtgdende staternas skyldigheter stracker sig, nir det kom-
mer till lagstiftning om skydd for barn mot diskriminering. Att det fastslds att
stater inte far diskriminera i mal rérande vardnad av barn foreskriver i sig

ingen skyldighet for stater att behandla alla mal rérande vérdnaden eller

61



omhéndertagande av ett barn lika. Samtidigt anges, som ovan ndmnts, av
barnrittskommittén att det ar av vikt att ett internationellt samarbete pagér for
att forbattra barns levnadsvillkor samt frdmja internationella samarbeten 1
syfte att forverkliga dessa réttigheter som tillkommer barnen. Ddrmed kan det
ifragasittas att Bryssel II-forordningen pa flera sitt forsvirar handldggningen
av mél om tvangsomhindertagande av barn. Detta kommer diskuteras nér-

mare i den slutliga diskussionen.

Av ovan forda resonemang gar det att utlisa att barnkonventionen stéller flera
krav pé staterna ndr det kommer till arbetet mot diskriminering. Detta inne-
fattar inte minst det internationella samarbetet mellan stater. Det 4r dven tyd-
ligt att lagstiftarens vilja varit att barnets bésta ska beaktas i beslut enligt
LVU. Dirmed é&r det svart att hdvda att paragraferna i LVU om tvangsom-
héndertagande av barn med hemvist i annan EU-stat ér diskriminerande enligt
barnkonventionen. Diremot méste den praxis som kommer uppkomma in-
véntas for att se om den vilja som lagstiftaren har med de nya paragrferna i

LVU uppfylls i praktiken.
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S. Diskriminering av barn enligt
diskrimineringslagen

5.1 Diskrimineringslagen

Syftet med diskrimineringslagen ar enligt 1 kapitlet 1 § att motverka diskri-
minering. Lagen innehaller en rad olika bestimmelser som alla har det ge-
mensamma syftet att motverka diskriminering. I kapitel 2 finns ett grundlag-
gande skydd mot diskriminering och i kapitel 3 finns det skyldigheter att inom
vissa omréden vidta aktiva atgdrder for att uppna lika rattigheter och mojlig-
heter. De omrdden som omfattas av diskrimineringsforbudet i diskrimine-
ringslagen dr skolan, hélso- och sjukvarden, socialtjdnsten, socialforsakrings-
systemet och studiestéd samt varor, tjdnster och bostider med mera.!'?’” Dir-
med &r diskriminering enligt diskrimineringslagen forbjuden i verksamhet
inom socialtjansten (se 2 kapitlet 13 § diskrimineringslagen). Begreppet so-
cialtjinst géller verksamheter som regleras i olika lagar som exempelvis
LVU. Diskrimineringslagen innehdller inga sirskilda bestdimmelser om dis-
kriminering av barn men lagen omfattar barn.'?® Dirmed kan diskrimine-
ringslagen aktualiseras under hela alla delar av en placeringsprocess av ett
barn. Vidare kan till exempel beslut som fattas av domstol eller regleringar
géllande tvangsomhéndertagande av barn vara diskriminerande enligt diskri-

mineringslagens mening.!'?’

I 1 kapitlet 4 § diskrimineringslagen finns tva definitioner av diskriminering.
Dessa tvé definitioner dr direkt och indirekt diskriminering. Direkt diskrimi-
nering innebdr att ndgon missgynnas genom att behandlas sémre &n négon i
en jimforbar situation. Missgynnandet behdver ha ett samband med en dis-
krimineringsgrund, alltsa kon, konsoverskridande identitet eller uttryck, et-
nisk tillhdrighet, religion eller annan trosuppfattning, funktionsnedséttning,

sexuell laggning eller dlder. Indirekt diskriminering ar ett missgynnande av

127 7 kapitlet 5-8, 12-12 b, 13-13 b och 14-14 b §8.
128 30U 2020:63, s. 142 ff.
129 Otter Johansen, “Diskriminering nér barn placeras i familjehem”, s. 99 f.
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en person genom tillimpning av en bestimmelse, ett kriterium eller ett forfa-
ringssitt som framstir som neutralt men som kan komma att sdrskilt miss-
gynna en person pa grund av att den tillhor en diskrimineringsgrund. Det ar
endast indirekt diskriminering om bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssat-
tet inte har ett berittigat syfte och de medel som anvénds dr lampliga och

nddvindiga for att uppnd detta syfte.

Det finns flera kriterier for att avgora om det ror sig om direkt eller indirekt
diskriminering. For att det ska rora sig om direkt diskriminering ska tre krite-
rier vara uppfyllda, (1) ett missgynnande ska ha skett, (2) en jamforelse ska
goras med personer i en jimforbar situation och (3) ett orsakssamband ska
foreligga. Utdver dessa tre kriterier méste det dven finnas en koppling till en
diskrimineringsgrund detta kan utldsas ur de dvriga kriterierna och forbudens
utformning i 6vrigt. Om det inte finns en koppling till en diskriminerings-

grund faller saledes alla kriterier.!3°

Missgynnande innefattar alla forfaranden som resulterar i en skada eller en
nackdel for nagon. Saledes ska en person ha forsatts i en ett simre lége eller
gétt miste om ndgot, dven personligt lidande kan ses som ett missgynnande.
Direfter ska en jaimforelse ske mellan den som péstar sig vara diskriminerad
och ndgon som &r i en jimforbar situation. Visar denna jamforelse en avvi-
kelse fran normal behandling &r det fraga om diskriminering. Normalt sett ska
en sidan jamforelse goras mellan faktiskt existerande personer, men om det
inte finns ndgon jimforelseperson kan den goras rent hypotetiskt. Att det ska
finnas ett orsakssamband innebér att det behdver finnas ett orsakssamband
mellan sjdlva missgynnandet och ndgon av diskrimineringsgrunderna.'3! Na-
gon avsikt att diskriminera behdver inte visas for att kriteriet ska vara upp-
fyllt, men diremot kan avsikten vittna om att det finns ett starkare orsakssam-
band. Det riacker med att hénsyn till ndgon av diskrimineringsgrunderna dr en
av flera orsaker till handlandet. Den aktuella diskrimineringsgrunden behover

dérfor inte vara det avgorande skilet for beslutet.!*?

130 Hellborg (2018), s. 122.
131 Goransson, Gabinus & Del Sante (2018), 39 ft.
132 prop. 2007/08:95, s. 488 f.
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Vid indirekt diskriminering finns det dven hér tre krav som ska vara upp-
fyllda, dessa ir (1) ett missgynnande ska ha skett, (2) en jimforelse ska goras
och (3) en intresseavvigning ska utforas. Kriteriet missgynnande innefattar
samma krav som vid direkt diskriminering, darfor ska det vara friga om en
faktisk skada, nackdel eller ett obehag for en viss person eller grupp. Den
negativa effekten som uppstér ér oftast inte lika synbar vid indirekt diskrimi-

nering som vid direkt diskriminering.!*3

For att avgora om ett forfaringssétt sdrskilt missgynnar nagon eller en viss
grupp behdver en jamforelse goras mot personer i en annan grupp. Dé det ror
sig om mojliga effekter for en viss grupp, dr jamforelsen statistisk séledes tar
den sikte pd de andelar av en grupp som tillhor en diskrimineringsgrund och
hur stor andel av dessa som kan eller inte kan uppfylla ett kriterium. Detta
ska jamforas med motsvarande andelar inom en grupp som inte tillhor diskri-

mineringsgrunden.'**

Samtidigt finns det viss tolerans for att tillimpningen av en bestimmelse eller
ett forfaringssitt kan komma att missgynna personer med anknytning till na-
gon av diskrimineringsgrunderna. For att det ska rdknas som indirekt diskri-
minering maste darfor en intresseavvigning goras for att reda ut om en be-
stimmelse eller ett forfaringssétt ar tillatet. Tva kriterier maste da vara upp-
fyllda, det forsta ér att syftet med missgynnandet maste vara objektivt god-
tagbart. Detta syfte ska vara skyddsvirt och tillrdckligt viktigt for att ges fo-
retrdde framfOr principen att ingen ska diskrimineras. For det andra maste
medlet for att nd syftet vara lampligt och nédvéndig, om det finns andra sitt
att nd syftet som inte dr diskriminerande ska dtgidrden ses som otilldten och
indirekt diskriminerande. Hér gors en proportionalitetsprovning om andra
mindre ingripande atgarder kunnat goras i stéllet. Exempel pa regler som kan
accepteras dr sddana som tillgodoser viktiga samhéllsintressen inom ramen

for ett lands social- eller sysselséttningspolitik. Aven bestimmelser med krav

133 Géransson, Gabinus & Del Sante (2018), s. 45 ft.
134 Hellborg (2018), s. 125 f.
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pa svenskt medborgarskap maste i regel vara berittigade, lampliga och ndd-

vindiga.!®

5.2 Diskrimineringsgrunder

Den diskrimineringsgrund som framst ar aktuell nér det kommer till att barn
diskrimineras pa grund av deras hemvist dr grunden etnisk tillhorighet. Denna
grund &terfinns 1 1 kapitlet 5 § 3 p diskrimineringslagen och definieras som
nationellt eller etniskt ursprung, hudfirg eller annat liknande forhéllande. I
propositionen till diskrimineringslagen fastslogs det vidare att det rdcker att
den som diskriminerar tror att personen tillhor en etnisk grupp, vars medlem-
mar diskrimineras. Saledes behdver personen inte tillhora den gruppen utan

det racker att personen uppfattas tillhora gruppen.!3

Diskrimineringsgrunden etnisk tillhorighet har det dock varit svart att na
framgang med 1 domstol trots att den lange varit den mest frekvent forekom-
mande i Diskrimineringsombudsmannens anmélningar. En av de omstindig-
heter som framhéllits som en svérighet i fallen &r att det varit svart att bevisa
att det skett en sdrbehandling mot nagon i en jamforbar situation. Detta ef-
tersom kriteriet for jimforbar situation relateras till vad som anses vedertaget

i svensk kultur.'37

5.3 Analys Kkring barns skydd mot diskriminering en-
ligt diskrimineringslagen

Under foljande avsnitt kommer diskrimineringslagens kriterier analyseras ut-
ifran reglerna i LVU kring tvingsomhdndertagande av barn. Detta kommer
goras utifran de tre situationerna som beskrivits tidigare 1 uppsatsen. Det
handlar alltsd om barn som behdver tvingsomhéndertas och har sin hemvist i

Sverige, barn vars hemvist inte kan faststillas, samt barn som har sin hemvist

i en annan EU-stat men befinner sig i Sverige.

135 Géoransson, Gabinus & Del Sante (2018), s. 45 ft.
136 prop. 1997/98:177, s. 26.
137 Hellborg (2018), s. 163.
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For att faststdlla om direkt eller indirekt diskriminering har skett enligt dis-
krimineringslagen behover fler kriterier undersokas. Forst och frimst maste
det foreligga en koppling till en diskrimineringsgrund. Den diskriminerings-
grund som kan aktualiseras i detta fall dr nationellt eller etniskt ursprung,
hudfarg eller annat liknande forhdllande. Barn som far ett sémre skydd ef-
tersom de inte kan tvdngsomhéndertas av Sverige pa grund av att deras hem-
vist faststills i ett annat EU-land utsitts for denna behandling frimst pa grund
av deras etniska tillhorighet. Darfor anser jag att det finns en tydlig koppling
till en diskrimineringsgrund. Detta bor gélla dven barn som dr fodda i Sverige
men vars hemvist faststélls till ett annat EU-land. Det dr dock viktigt att ha i
atanke att denna diskrimineringsgrund séllan vunnit framgang i domstol trots
att den lange varit den mest frekvent forekommande i Diskrimineringsom-

budsmannens anmélningar.

Efter att en koppling till en diskrimineringsgrund faststéllts ska det forsta kri-
teriet undersokas. Saledes ska foljande stycke undersoka huruvida ett miss-
gynnande foreligger. Som ovan angetts behandlas barn olika beroende pé vart
deras hemvist dr. Det finns en risk att barn vars hemvist bestéms till ett annat
EU-land inte kommer fa lika bra skydd i Sverige, som barn vars hemvist be-
stams till Sverige eller som oklar. Till foljd av denna skillnad i skydd forelig-
ger det enligt diskrimineringslagens mening ett missgynnande. Det dr tydligt
att detta missgynnande kan utgora en faktisk skada for barnen som riskerar
att inte far den omvardnad och det skydd som ar nédvéndigt. Dédrmed &r det
forsta kriteriet for att uppfylla kraven for indirekt eller direkt diskriminering
uppfyllt. Nedan kommer resterande kriterier undersokas for att utreda

huruvida det skett en direkt eller indirekt diskriminering av dessa barn.

For att missgynnandet ska utgdra diskriminering behdver en jimforelse goras
mot barn i en jimforbar situation. Detta géller for bade indirekt och direkt
diskriminering. Missgynnandet dr kopplat till en grupp, barn med hemvist i
en annan EU-stat, som vid en jamforelse med barn vars hemvist dr i Sverige
hamnar i en missgynnande position. En annan jamforelsegrupp kan vara barn
vars hemvist inte gir att faststdlla. Dessa barn tvdngsomhéndertas enligt
LVU:s vanliga regler. Fragan dr dock om barnen i dessa grupper kan anses

befinna sig i en jamforbar situation. Det &r svart att avgdra vilken
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jamforelsegrupp som hade valts av en domstol. Dock kan det pastas att barnen
vars hemvist dr i en annan EU-stat inte behandlats olika p& grund av deras
hemvist utan pa grund av omsténdigheterna i det enskilda fallet. Eftersom det
i ett sddant fall kan havdas att ritt bedomning gjorts dé barnet var i en situat-
ion dé vard kunnat avvaktas i véntan pa att behorig stat tar till atgérder, kan
bedomningen bli att ett missgynnande inte har skett och att barnen bedomts
pa samma sitt som barn med svensk hemvist. Samtidigt bor det enligt min
mening uppkomma situationer dé ett barn med hemvist i Sverige tvdngsom-
hindertagits men ett barn med hemvist utomlands som befinner sig i en jim-
forbar situation i relation till behovet av skydd, inte uppfyller kravet i 6 a §
LVU pa att dtgéirder av behorig utlaindsk myndighet inte kan avvaktas. Det-
samma géller om situationer uppstér da barnet inte far skydd av Sverige i
avvaktan pd att behorig domstol ska agera vilket de aldrig gor och att barnet
dé inte fir nagot skydd alls. Ddrmed kan slutsatsen dras att ett missgynnande

i relation till andra barn i en jamforbar grupp formodligen kommer uppsta.

Indirekt diskriminering har ocksa ett krav pa att syftet ska vara godtagbart for
att missgynnandet inte ska utgora diskriminering. Darmed behdver en intres-
seavvigning goras for att fastsld huruvida syftet med missgynnandet &r ob-
jektivt och godtagbart. Vidare ska orsaken till missgynnandet vara skydds-
virt, viktigt, lampligt och nédvéndigt. Syftet med Bryssel II-férordningen ér
att reglera en domstols internationella behorighet samt erkdnnande och verk-
stdllighet av utldndska avgdranden. Alltsa dr syftet att forenkla samarbetet i
EU nér det kommer till domsbehorighet i familjemal. Vidare faststéller for-
arbetena att syftet med paragraferna i LVU rorande tvangsomhéndertagande
av barn som har hemvist i en annan EU-stat &r att forenkla tvdngsomhénder-
taganden av barn i dessa situationer. Paragraferna syftar ocksa till att fortyd-
liga hur handldggningen av mal som ror tvangsomhéndertagande av barn med
internationell hemvist ska gé till. Alltsa ar syftet lagligt, godtagbart och ob-
jektivt eftersom det ror sig om att forbéttra internationella samarbeten. Sam-
tidigt hade detta mal kunnat uppnds utan att ge sdmre forutsittningar for
skydd for barn vars hemvist inte dr 1 det landet de for tillfillet bor i. Min
slutsats blir dnd4 att syftet med Bryssel II-forordningen och paragraferna i

LVU roérande tvingsomhindertagande i internationella situationer &r lagligt,
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objektivt och godtagbart vilket gor att det kommer vara svart att hivda indi-
rekt diskriminering. Detta eftersom syftet med lagstiftningen &r att forbéttra
EU-samarbetet i familjemal och att lagstiftningen dmnar till att ge jamlika

forutséttningar for barn att tvdngsomhéandertas.

For att det ska rora sig om direkt diskriminering krivs dven ett orsakssamband
mellan missgynnandet och ndgon av diskrimineringsgrunderna. Diskrimine-
ringsgrunden behdver inte vara den avgérande anledningen till diskrimine-
ringen utan det rdcker att hinsyn tas till ndgon av diskrimineringsgrunderna
nir handlandet sker. I fall rorande barn som inte fatt vard enligt LVU pa grund
av deras att hemvist inte dr i1 Sverige ar det tydligt att det dr just hemvisten
och beddmningen av hemvisten som avgjort beslutet. Darmed bor det finnas

ett orsakssamband till en diskrimineringsgrund.

Sammanfattningsvis dr min slutsats att det i vissa situationer kan uppsta dis-
kriminering i diskrimineringslagens mening nér barn med hemvist i en annan
stat ska tvdngsomhédndertas enligt LVU. Det finns en risk att barn med svensk
hemvist och barn med hemvist i en annan EU-stat kommer {4 olika vard enligt
LVU trots att deras behov av skydd och vard dr detsamma. Saledes finns det
en risk att barn med hemvist i en annan EU-stat inte kommer kunna tvangs-
omhéndertas i avvaktan pd att behorig stat ska vidta atgdarder. Om denna be-
horiga stat inte vidtar ndgra dtgirder har barnet missgynnats och vid en jim-
forelse med ett svenskt barn i samma situation har barnet med hemvist i annan
EU-stat utsatts for direkt diskriminering. Detta forutsdtter dock att omstén-
digheterna i de olika fallen &r s pass lika att de kan anvédndas vid jamforelsen.
Déarmed finns det tillfdllen d direkt diskriminering kan uppstd men det kriaver
véldigt specifika omstidndigheter. Ett liknande resonemang gar att fora vid
indirekt diskriminering. Aven hir behdver jimforelsen kunna goras mot ett
svenskt barn som far vard enligt LVU och ar i1 exakt samma omsténdigheter
som barnet som inte far vard pd grund av sin hemvist. Som ovan angetts lar
det vara svart att hdavda indirekt diskriminering i en domstol pa grund av att
paragraferna i LVU och artiklarna i Bryssel II-konventionen har sddana syf-
ten som troligen kommer anses som lagliga, objektiva och godtagbara av en

domstol.
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6. Slutlig analys

6.1 Slutsatser kring svenska myndigheters mojligheter

att tvingsomhénderta barn

Utifrén framstéllningen i tredje kapitlet kan slutsatsen dras att olika regle-
ringar aktualiseras beroende pa var barnets hemvist bestdms till. 6 a § LVU
Oppnar upp for Sverige att omhéinderta barn som har hemvist i EU och som
ar 1 bradskande behov av skydd eller omvérdnad. Eftersom paragrafen infor-
des 1 LVU nyligen finns det ingen praxis pé hur tillimpningen av den kommer
se ut varken fran underritterna eller overratterna. Flera remissinstanser varnar
dock som tidigare ndmnts for att det kan uppsta tillimpningsproblem nar
barns hemvist ska avgoras i bradskande situationer. Samtidigt kan barn, vars
hemvist inte kan faststéllas, omhéindertas enligt LVU:s vanliga regler. Dér-
med kan slutsatsen dras att det rader en skillnad i hur barnen behandlas juri-
diskt beroende pa var deras hemvist bestdms till. Det dr alltsa bestimmandet
av hemvisten som kan gora att problem uppstar. Det finns enligt svensk praxis
vissa kriterier att utga ifran nér det kommer till avgérandet av hemvist. Sam-

tidigt ndmns 1 detta hdnseende inget om barnets bésta.

Precis som ovan angetts i kapitel 3 dr det &ven tveksamt huruvida socialndmn-
den i stressade situationer kommer att ha forstaelse for dynamiken mellan 6
§ LVU och 6 a § LVU i kontrast till barnets hemvist. Det kan dérfor finnas
stor risk for att 6 § LVU kommer att anvindas trots att barnets hemvist sedan
visar sig vara i ett annat EU-land. I en sddan situation uppstar en stor risk att
omhéndertagandet inte kan fullféljas. Som ovan ndmnts i kapitel 3 finns det
en risk att domstolen eller socialndmnden inte anser sig behorig om barnets
hemvist finns i ett annat EU-land, och det rdr sig om en situation som kan
avvaktas. I dessa fall ska Sverige limna &ver mélet till behdrig domstol. Aven
hér finns en 6verhidngande risk att barnet inte far det skydd den behover ef-
tersom Sverige egentligen inte har nagon uppfoljningsplikt enligt LVU i sad-

ana drenden.
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Slutsatsen som kan dras i detta hdanseende &r saledes att det finns olika regle-
ringar som kommer att anvéndas enligt LVU beroende pa var barns hemvist
avgors till. Malséttningen enligt LVU ér dock att barn ska behandlas lika och
kunna tvangsomhéndertas i1 bradskande situationer oavsett vart hemvisten
faststills till. Det finns dock en dverhdngande risk att barn som har sin hem-
vist i ett annat EU-land inte far de skydd de behdver trots lagstiftningens mél-
sattning. Detta ska nu analyseras utifran diskrimineringslagen och barnkon-

ventionens krav pd icke-diskriminering av barn.

6.2 Utgor forfarandet diskriminering enligt barnkon-

ventionen?

Som synes av redogorelsen i kapitel 4.1 finns det inte mycket information om
hur barnkonventionens artikel 2 skatillimpas i praktiken. Ddremot kan slut-
satsen dras att alla barn som befinner sig pé svenskt territorium ska omfattas
av barnkonventionen. Staterna har en skyldighet att inrdtta permanenta till-
synsmekanismer for att sékerstélla att konventionen respekteras samt tillam-
pas pé barn utan atskillnad. Det har dven tydliggjorts att staterna har det yt-
tersta ansvaret for att tillforsakra barn skydd och omvéardnad. Darmed bor
stater ha en skyldighet att tvdngsomhinderta barn som befinner sig pé statens
territorium och som av olika anledningar behdver skydd eller omvérdnad utan
att fordldrarna tillgodoser det. Eftersom det inte finns ndgon végledning pa
hur barn ska skyddas eller ges omvérdnad blir det svért att avgora hur dessa
tvangsomhindertaganden och hur detta skydd bést ska utformas. Det finns en
risk att barn som har hemvist i ett annat EU-land inte kommer att fa samma
skydd i form av tvangsomhéndertaganden som barn vars hemvist dr i Sverige
eller vars hemvist dr uppenbart oklar. Huruvida denna skillnad utgor diskri-

minering enligt barnkonventionen ska diskuteras nedan.

Enligt barnkonventionen &r det av vikt att barn ska fa skydd och omvérdnad
samt att tillsynsmekanismer inréttas for att sdkerstdlla att konventionen re-
spekteras. Flera av artiklarna i barnkonventionen innehéller dven uttryckliga
skyldigheter for en stat att frimja internationella samarbeten i syfte att for-

verkliga rittigheterna i konventionen. Det kan ifrdgasittas om Bryssel II-
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forordningen samt 6 a § och 9 a § LVU tillfredsstéller alla dessa krav. Framfor
allt eftersom det finns sétt som dessa artiklar kunnat utformas pa vilket battre
tillfredsstéller principen om barnets bésta och skyddar barn som behdver
skydd oavsett vart deras hemvist dr. Dérfor ér jag kritisk till att regleringarna
ar tillrackligt vél utformade for att kunna skydda utsatta barn. Barn som har
sin hemvist i ett annat EU-land &n Sverige men som lever i Sverige ar redan

en utsatt grupp. Darmed bor de ges extra skydd snarare dn sémre skydd.

Samtidigt anser jag att det finns ett objektivt godtagbart syfte med de olika
forfaranden for personer med olika hemvist. Detta for att undvika att obehd-
riga domstolar beslutar i frdgor som redan avgjorts i en behdrig medlemsstat.
Nér det kommer till tvAngsomhindertagandet &r det dock speciellt eftersom
ett barn som far illa pé en stats territorium antagligen inte blivit tvingsom-
héndertagen ndgon annanstans redan. Vid en jamforelse av detta med andra
typer av familjemal, som exempelvis en vardnadsfraga, dr det dr det tydligt
att ordningen som &terfinns i Bryssel II-forordningen passar battre in pa sad-
ana typer av mal. I mal om tvdngsomhéndertagande kan resande och runtflyt-
tande forédldrar gora att barn inte far det stdd och skydd de behdver. Darmed
ar det viktigt att Sverige uppfyller sin plikt enligt barnkonventionen att folja
upp hur de nya paragraferna i LVU kommer att tillimpas av domstolar. Om
praxis visar pé att dessa paragrafer inte utovas i enlighet med principen om
barnets bésta dr det troligt att diskriminering enligt artikel 2 i barnkonvent-

1onen kommer att ha skett.

6.3 Utgor forfarandet diskriminering enligt diskrimi-
neringslagen?

I tidigare avsnitt i detta kapitel har det fastslagits att barn som har sin hemvist
i en annan EU-stat och befinner sig i Sverige riskerar att inte bli tvingsom-
héndertagna trots att de har samma vardbehov som ett svenskt barn som kan
tvingsomhindertas. Siledes uppstar hér ett missgynnande pa grund av bar-
nets hemvist vilket kan kopplas till diskrimineringsgrunden etnicitet. For att
diskriminering ska uppsta behdver dessa barn ha samma behov av vird och
pa andra sdtt vara i jamforbara situationer. For att avsaknaden av ett tvangs-

omhéndertagande ska utgdra diskriminering behdver anledningen till
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behandlingen av barnet vara kopplat till att barn behandlas olika enligt LVU
pa grund av dess hemvist. Aven hir kan det uppsta situationer dir barnen
behandlas olika och att domstolen menar att det &r helt andra anledningar som
foranlett en sadan bedomning, till exempel behovet av vird, som for varje
barn alltid kommer att vara individuellt. Samtidigt bor det kunna uppsta situ-
ationer di barn lever under samma omsténdigheter men bedoms olika bero-

ende pé var hemvisten faststillts till.

For att missgynnandet ska utgora indirekt diskriminering behover syftet med
lagstiftningen dven utredas. Som anges i resonemanget i kapitel 5 &r det svart
att hivda att syftet med denna lagstiftning inte &r objektivt och godtagbart.
Séledes ér det i min mening svart att hivda att ett fall d& barn behandlas olika
pa grund av deras hemvist skulle utgdra indirekt diskriminering. Ddremot &r
kriteriet orsakssamband, som krivs for att missgynnandet ska utgdra direkt
diskriminering, forhéllandevis tydligt i ovan ndmnda situationer. Detta ef-
tersom barnen behandlas olika frimst p4 grund av deras hemvist. Aven hir
kan en diskussion foras kring vad som foranleder bedomningen av barnets
behov av tvingsvard, men det faktum att det ar olika paragrafer beroende pa
vart hemvisten bestdms bor utgora ett tydligt orsakssamband. Darmed 4r min
slutsats att det finns en risk att géllande rétt skapar situationer som utgdr di-

rekt diskriminering.

6.4 Slutsatser

Slutsatsen kan darfor dras att barn vars hemvist bestdms till ett annat EU-land
riskerar att f4 sdmre skydd i Sverige gentemot framfor allt svenska barn men
dven barn vars hemvist inte gér att faststilla. Det finns inget utrymme {or
felbedomningar av hemvisten i svensk rétt utan barn riskerar att hamna “mel-
lan stolarna” om hemvisten faststélls fel. Detsamma géller det faktum att barn
som har hemvist i en annan EU-stat endast kan omhéandertas i situationer som
inte kan avvaktas eftersom det annars dr hemviststaten som ska ansvara for

barnen.

Det dr darfor tveksamt om det dr godtagbart enligt barnkonventionen att dessa

grupper av barn har olika forutséttningar for att kunna tvangsomhéndertas.
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Vidare bor det vara mdjligt att utforma regler som uppfyller lagstiftningens
syfte med att frimja internationella samarbeten och samtidigt ge alla barn
samma réttigheter ndr det kommer till tvAdngsvard. Problemet kan dven kriti-
seras utifrdn barnkonventionens krav pa att Sverige ska ansvara for alla barn
inom jurisdiktionen utan atskillnad. Lagstiftaren har dock forsokt att skapa
regler som ger samma fOrutséttningar for Sverige att skydda och ge omvard-
nad till alla barn oavsett deras hemvist. Syftet bakom dessa regler bor darfor
vara bade objektivt, godtagbart och legitimt. Principen om barnets bésta ska
dven beaktas 1 alla beslut som rér LVU. Daremot behover lagstiftaren folja
upp dessa nya paragrafer i LVU for att se huruvida barnets bésta verkligen
beaktas och huruvida barn med hemvist i andra EU-ldander fir samma skydd
som svenska barn. I nuldget dr det svart att hivda att reglerna ar diskrimine-
rande enligt den végledning som finns kring artikel 2 i barnkonventionen.
Didremot kan en uppf6ljning av paragraferna nir praxis faststéllts eventuellt

visa pa nagot annat.

I relation till det resonemang som forts i kapitel 5 kring diskrimineringslagen
anser jag att det i vissa situationer formodligen kan hédvdas att indirekt eller
direkt diskriminering har skett. Det dr dock osdkert hur en domstol kommer
att bedoma dessa fall, framfor allt gdllande kriteriet om en jamforbar situat-
ion. Som ovan angetts kan en domstol hdvda att ett missgynnande aldrig skett
for att barnet inte var i en s& utsatt situation att det ansags behovligt med
LVU-vérd. Detta kriterium &r avgdrande for att havda att nagon typ av dis-
kriminering har skett. I min mening bor jamforelsegruppen vara barn som ér
1 samma situation fast har hemvist i Sverige. Alltsd att barnen har samma
skyddsbehov, det vill séga ett skyddsbehov som enligt diskrimineringslagens
6 a § kan avvaktas med att hanteras tills att behorig domstol vidtar atgérder.
Detta kan stéllas i kontrast till 6 § LVU dér vardbehovet endast avgors av
barnets situation och behov av vard. Vidare bor kravet pé orsakssamband vara
uppfyllt da barnets hemvist ar det som avgor vilket regelverk som ska anvén-
das. Vid denna jimforelse kan det hidvdas att direkt diskriminering skett i

vissa specifika situationer.
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Nér det kommer till indirekt diskriminering finns det ocksé ett krav pd att en
intresseavvigning ska goras. Aven vid denna intresseavviigning ir det troligt
att en domstol drar slutsatsen att LVU och Bryssel II-forordningen uttryckli-
gen anger att barnets bdsta ska beaktas samt att malet med lagstiftningen ar
att forbéttra det internationella samarbetet. Vid ett sidant resonemang ar det
troligt att domstolen fastslar att syftet med lagstiftningen ar godtagbart. Sam-
tidigt anser jag att det finns manga andra sitt som domstolen kan uppnd malet
med att fraimja det internationella samarbetet utan att skada skyddet for barns
rittigheter. Jag inser dock att det finns svarigheter for Sverige att utforma ett
sadant skydd i praktiken. Hur detta skulle kunna goras &r dmne for vidare

forskning.

Slutsatsen avseende huruvida barn som hanteras olika i mal om tvangsom-
héndertagande beroende pa deras hemvist utgor diskriminering, blir dérfor att
det 1 vissa specifika situationer gér att hdvda att direkt diskriminering fore-
kommit. For att en sddan talan ska vinna framgéng hade det dock krévts att
en jamfOrbar situation for barn med svensk hemvist bedomts annorlunda mot
en situation med barn vars hemvist ér i en annan EU-stat. Alternativt att bar-
net som tidigare angetts hamnat mellan ldnders lagstiftning och dérfor inte
fatt ndgot skydd alls eftersom Sverige véntat pd att behorig stat ska agera vil-
ket de inte gjort. En sddan talan kan fortfarande bli svar att fa igenom eftersom
diskrimineringsgrunden etnisk tillhdrighet tidigare sédllan vunnit framgéng i

domstol.
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