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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
HENRIK SAUGMANDSGAARD QOE
foredraget den 20 september 2018

Mal C-393/18 PPU

UD
mot
XB

(begdran om férhandsavgérande frén High Court of Justice (England & Wales), Family Division
(Overdomstolen for England & Wales, avdelningen for familjemal, Férenade kungariket))

"Begdran om forhandsavgorande — Civilréttsligt samarbete — Behorighet i mél om fordldraansvar —
Forordning (EG) nr 2201/2003 — Artikel 8.1 — Begreppet barnets hemvist — Ett spaddbarns fodelse och
fortsatta vistelse i ett tredjeland i strid med moderns 6nskan — Avsaknad av ett spadbarns fysiska
ndrvaro i en medlemsstat — Situation till foljd av tvang som utovats av fadern och potentiell krankning
av moderns och spadbarnets grundldggande rattigheter — Avsaknad av bestimmelse om att ett barn
inte kan ha hemvist i en medlemsstat dér det aldrig varit fysiskt nérvarande”

I. Inledning

1. Genom sin begidran om foérhandsavgorande véinder sig High Court of Justice (England & Wales),
Family Division (Overdomstolen fér England och Wales, avdelningen for familjemal) till
EU-domstolen i fraga om tolkningen av artikel 8.1 i forordning (EG) nr 2201/2003 om domstols
behorighet och om erkdnnande och verkstillighet av domar i &ktenskapsmal och mal om
fordldraansvar® (nedan kallad Bryssel Ila-forordningen).

2. Denna begiran har framstillts i en tvist mellan modern, bangladeshisk medborgare, och fadern,
brittisk medborgare, till ett barn pa ungefir ett &r vid den tidpunkt da talan vécktes vid denna
domstol. Barnet hade avlats, fotts och vistats kontinuerligt i Bangladesh. Enligt vad modern pastar
kvarhéller fadern henne mot hennes vilja i detta tredjeland dit hon begett sig, efter att ha vistats
ungefir sex méanader i Forenade kungariket med fadern, endast i avsikt att dér avldgga ett tillfalligt
besok. Hon skulle pa grund av tvang som utdvats av fadern blivit tvingad att foda barnet i Bangladesh
och stanna dar med barnet. Modern begir att den hénskjutande domstolen ska forordna om att barnet
ska stillas under beskydd av denna domstol och om att hon sjidlv och barnet ska fa atervinda till
England och Wales i syfte att kunna delta i det rittsliga forfarandet.

1 Originalsprék: franska.
2 Radets forordning av den 27 november 2003, genom vilken férordning (EG) nr 1347/2000 (EUT L 338, 2003, s. 1) upphévdes.
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3. I enlighet med artikel 8.1 i Bryssel Ila-forordningen ér den hianskjutande domstolen behorig att fatta
beslut om denna ansokan endast om barnet har sin hemvist i Férenade kungariket vid den tidpunkt da
talan vécks vid denna domstol. Domstolen 6nskar fa veta om det forhallande att barnet aldrig varit
fysiskt ndrvarande i denna medlemsstat med nodvandighet hindrar att det dar har sin hemvist. Den
hanskjutande domstolen fragar ocksd EU-domstolen om vilken betydelse det i detta ssmmanhang har
om franvaron fran Forenade kungarikets territorium beror pa det tvang som av fadern utdvats mot
modern och som kan krédnka moderns och barnets grundlaggande rittigheter.

4. Som avslutning pa min bedomning kommer jag att konstatera att det forhéllande att ett barn aldrig
befunnit sig i en medlemsstat inte nddvéndigtvis hindrar att det skulle ha sin hemvist dér. Jag kommer
ocksd att ange de inslag, déribland skalet till moderns och barnets franvaro fran denna medlemsstat,
vilka bor beaktas vid faststdllandet av barnets hemvist i en sddan situation som den som ar aktuell i
det nationella malet.

II. Tillampliga bestaimmelser
5. Skal 12 i Bryssel Ila-forordningen har foljande lydelse:

"De behorighetsregler som faststélls i denna forordning i fridga om fordldraansvar ar utformade med
hénsyn till barnets basta, sdrskilt kriteriet om nérhet. Det innebér att behorigheten i forsta hand skall
ligga hos domstolarna i den medlemsstat déar barnet har hemvist ....”

6. I artikel 8 i denna forordning foreskrivs i punkt 1 under rubriken “Allmén behorighet” att
”(d)omstolarna i en medlemsstat skall vara behoriga i mal om foraldraansvar for ett barn som har
hemvist i den medlemsstaten vid den tidpunkt da talan vacks”.

III. Malet vid den nationella domstolen, tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

7. Karanden i det nationella malet (UD), bangladeshisk medborgare, ingick dktenskap 2013 i
Bangladesh med svaranden i det nationella malet (XB), brittisk medborgare. Kéaranden och svaranden i
det nationella malet &r mor respektive far till en liten flicka som avlats i Bangladesh i maj 2016.

8. I juni eller juli 2016 reste UD till Forenade kungariket for att leva dir med XB. Hon beviljades ett
familjevisum (maka) av United Kingdom Home Office (Forenade kungarikets inrikesdepartement),
giltigt fran den 1 juli 2016 till den 1 april 2019.

9. UD beskyller XB och dennes familj for att ha utovat vald inom familjen, savél fysiskt som psykiskt.
Hon hévdar ocksa att hon utsatts for tva valdtikter av XB. Denne bestrider anklagelserna.

10. Den 24 december 2016, da UD var hoggravid, for hon med XB till Bangladesh, dar barnet foddes
den 2 februari 2017. UD och barnet har sedan dess vistats dér. I borjan av januari 2018 atervinde XB
till England och Wales.

11. Parterna i det nationella malet ligger fram tva skilda versioner av omstidndigheterna kring deras
resa till Bangladesh och av vad som dérefter utspelade sig.

12. UD hévdar att hon mot sin vilja olovligen kvarhallits i Bangladesh med barnet av XB. Hon skulle
ocksa ha tvingats att foda dar och stanna dar i strid med sina egna och barnets grundldggande
rattigheter enligt artiklarna 3 och 5 i Europeiska konventionen om skydd for de maénskliga
rattigheterna och de grundliggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950 (nedan
kallad Europakonventionen). Enligt vad UD pastar har XB lamnat kvar henne i hennes fars hemby och
forklarat att han skulle komma tillbaka och hdmta henne en vecka senare. Han aterkom dock aldrig
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och beslagtog hennes pass och dvriga handlingar for att hon inte skulle kunna lamna Bangladesh. UD
hévdar att hon aldrig skulle ha begett sig dit om hon ként till XB:s egentliga avsikter. Hon havdar att
hon i byn i fraga varken har gas, elektricitet eller dricksvatten och inte heller nagra inkomster. I
bysamhillet stigmatiserades hon pa grund av sin separation fran XB.

13. XB bestrider samtliga dessa péastaenden. Enligt honom var det pa begiran av UD som de begett sig
till Bangladesh, eftersom hon inte kénde sig lycklig i Forenade kungariket. Det skulle ocksa vara i
enlighet med UD:s 6nskan som XB ensam atervént till Forenade kungariket.

14. Den 20 mars 2018 vickte UD talan vid High Court of Justice (England & Wales), Family Division
(Overdomstolen fér England och Wales, avdelningen fér familjemal). Hon yrkade att denna domstol
ska forordna dels att barnet ska stéllas under beskydd av denna domstol, dels att hon sjilv och barnet
ska fa atervinda till England och Wales i syfte att kunna delta i det réttsliga forfarandet.

15. Vid den forhandling som holls samma dag hdavdade UD att den hénskjutande domstolen &r behorig
att prova talan. Hon hévdar i forsta hand att barnet hade sin hemvist i England och Wales vid den
tidpunkt d& talan vécktes vid den hénskjutande domstolen. I andra hand hédvdar hon att denna
domstol i kraft av nationell lagstiftning har behorighet parens patriae (det vill siga behorighet pa
grundval av brittisk nationalitet eller medborgarskap) i fraga om barnet och att den bor utdéva sin
behorighet i det hir aktuella fallet.

16. Vid en forhandling den 16 april 2018 bestred XB att High Court of Justice (England & Wales),
Family Division (Overdomstolen fér England och Wales, avdelningen for familjemal) skulle vara
behorig i malet. Enligt XB hade barnet sin hemvist i Bangladesh vid den tidpunkt da talan vécktes vid
den nationella domstolen. For dvrigt hade denna domstol inte behorighet parens patriae da barnet inte
ar brittisk medborgare. Om trots allt domstolen skulle ha denna behorighet borde den i alla héndelser
avsta fran att utova den i det har aktuella fallet.

17. 1 sitt beslut om att begira forhandsavgorande anger nimnda domstol att den inte utfort nagot
konstaterande av fakta, eftersom den finner det nédvindigt att forst yttra sig over sin behorighet. Den
hénskjutande domstolen anser att det bor faststillas om barnet hade sin hemvist i Férenade kungariket
vid den tidpunkt da talan vécktes, i den mening som avses i artikel 8.1 i Bryssel Ila-forordningen fore
nagon som helst tankbar provning av en annan behorighetsgrund.

18. Domstolen fann att det var nodvéandigt att begéra ett forhandsavgorande for att bringa klarhet i om
man kan faststilla att ett barn har hemvist i en medlemsstat dér det aldrig varit fysiskt narvarande. Den
hanskjutande domstolen soker framfor allt svar pa om sa kan vara fallet ndr modern pastar att barnet
fotts och vistats i ett tredjeland dér dess foréldrar, vilka har fordldraansvar, inte har ndgon gemensam
avsikt att bositta sig och i vilket hon olagligen genom tvang kvarhéllits av fadern. Denna domstol
anger att om sa visar sig vara fallet, skulle XB:s beteende sannolikt utgora en kréankning av moderns
och barnets grundldggande rattigheter enligt artiklarna 3 och 5 i Europakonventionen.

19. Mot denna bakgrund beslutade High Court of Justice (England & Wales), Family Division
(Overdomstolen for England och Wales, avdelningen for familjemal) att vilandeforklara mélet och
stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Utgor ett barns fysiska ndrvaro i en stat ett visentligt inslag for hemvist i enlighet med artikel 8 [i
Bryssel Ila-forordningen]?

2) For det fall bada fordldrar har foraldraansvar, har da den omstdndigheten att en mor har lurats att

resa till ett annat land och sedan genom tving eller annan olaglig handling av fadern olovligen
hallits kvar i det landet, vilket har resulterat i att modern tvingats foda ett barn i det landet ndgon
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inverkan pa svaret pa [den forsta fragan], under omstiandigheter som kan innebdra en kréankning av
moderns och/eller barnets ménskliga réttigheter enligt artiklarna 3 och 5 [i Europakonventionen]
eller pa annat sitt?”

20. Den hénskjutande domstolen har ansokt om att begdran om forhandsavgorande ska handldggas
enligt det forfarande for brddskande mal om férhandsavgorande som foreskrivs i artikel 107 i
domstolens réttegangsregler. Domstolens forsta avdelning beslutade den 5 juli 2018, pa forslag av
referenten och efter att ha hort generaladvokaten, att bifalla denna ansékan.

21. UD, XB, Forenade kungarikets regering och Europeiska kommissionen har ingett skriftliga
yttranden. Dessa var liksom den tjeckiska regeringen foretrddda vid den muntliga férhandling som
holls den 7 september 2018.

IV. Bedomning

A. Upptagande till sakprovning

22. Den brittiska regeringen har gjort gillande att tolkningsfragorna inte kan tas upp till prévning
eftersom artikel 8.1 i Bryssel Ila-férordningen endast reglerar behorighetskonflikter mellan
medlemsstaternas domstolar. I enlighet med artikel 61 ¢ EG, numera artikel 67 FEUF, vilken utgor en
av de rattsliga grunderna for forordningen, &r det geografiska tillimpningsomradet for denna
forordning begrénsat till fall med anknytning till tva eller flera medlemsstater. Artikel 8.1 i samma
forordning &r séledes inte tillimplig i samband med en tvist som har anknytning till en medlemsstat
samt till ett tredjeland.

23. I denna bestimmelse anges att domstolarna i en medlemsstat dr behoriga om "barnet har hemvist i
denna medlemsstat vid den tidpunkt da talan vicks vid domstolen” utan att begransa denna behorighet
till tvister med anknytning till en annan medlemsstat.

24. Artikel 61 a i Bryssel Ila-férordningen stoder detta. Enligt denna bestimmelse giller i férhallande
till konventionen om behorighet, tillaimplig lag, erkdnnande, verkstillighet och samarbete i fragor om
foraldraansvar och atgérder till skydd foér barn, undertecknad i Haag den 19 oktober 1996 (nedan kallad
1996 ars Haagkonvention)®, att férordningen ska tillimpas i de fall di barnet har sin hemvist i en
medlemsstat. Bryssel Ila-forordningen har saledes foretrdde framfor denna konvention i samtliga fall
dar detta kriterium ar uppfyllt utan att tvisten maste medfora en potentiell behorighetskonflikt mellan
medlemsstater eller mellan en medlemsstat och ett tredjeland som undertecknat denna konvention.

25. For ovrigt tar artikel 12.4 i denna forordning, i vilken det under vissa forhallanden foreskrivs en
utvidgning av behorigheten for de domstolar i en medlemsstat som fattat beslut om fordldrarnas
skilsmédssoansokan dven om barnet inte har sin hemvist dér, upp den situation da ett barn har sin
hemvist i ett tredjeland som inte undertecknat 1996 &ars Haagkonvention. Denna bestdmmelse
tillampas specifikt p& tvister med anknytning till en medlemsstat och ett tredjeland.*

3 1996 ars Haagkonvention ersatte konventionen om myndigheters behorighet och tillimplig lag i fraga om skydd for underariga, ingangen i Haag
den 5 oktober 1961 (nedan kallad 1961 ars Haagkonvention). Trots att Europeiska unionen inte dr part i 1996 &rs Haagkonvention dr dock
samtliga medlemsstater undertecknare.

4 I gengild medfor vissa bestimmelser i Bryssel Ila-forordningen i fraga om behorighet ofrankomligen, sd som deras rubricering indikerar, en
potentiell konflikt i fraga om behorighet mellan domstolarna i tva eller flera medlemsstater (se artiklarna 9, 10, 15, 19 och 20). For ovrigt
tillimpas bestdmmelserna i denna forordning om erkdannande och verkstillighet endast pa domar som meddelats av medlemsstaternas
domstolar (se beslut av den 12 maj 2016, Sahyouni (C-281/15, EU:C:2016:343, punkterna 19-22) och dom av den 20 december 2017, Sahyouni
(C-372/16, EU:C:2017:988, punkt 27)). Det dar ocksa utrett att tillimpningen av artikel 11 i denna férordning nir det giller barnets
aterlimnande forutsétter att bortforandet och kvarhéllandet av barnet har skett frin en medlemsstat till en annan. Sammanfattningsvis &r det
relevant att soka svar inte i friga om det geografiska tillimpningsomréadet for Bryssel Ila-forordningen i dess helhet utan i stéllet i fraga om
tillampligheten av var och en av dessa bestimmelser.
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26. Aven en teleologisk tolkning av artikel 8.1 i denna férordning leder mig till betraktelsesittet att
domstolarna i en medlemsstat &dr internationellt behdriga om barnet har sin hemvist dér, dven i
avsaknad av anknytning till en annan medlemsstat.

27. 1 detta sammanhang har EU-domstolen i domen i malet Owusu® angett att konventionen av den
27 september 1968 om domstols behorighet och om verkstillighet av domar pa privatrittens omrade
(nedan kallad Brysselkonventionen),® instrument som féregick foérordning (EG) nr 44/2001 om
domstols behorighet och om erkédnnande och verkstillighet av domar pa privatrittens omrade (nedan
kallad Bryssel I-forordningen),” syftade till att underlitta den inre marknadens funktion genom att
infora behorighetsregler for ddrmed sammanhéngande tvister och genom att de svarigheter som har
samband med erkdnnande och verkstillighet av domar undanrojs. EU-domstolen ansag att
harmoniseringen av behorighetsreglerna for méal med vissa anknytningsfakta till en tredjestat ocksa
syftar till att undanrdja de hinder for den inre marknadens funktion som kan f6lja av att de nationella
lagstiftningarna pa detta omréade skiljer sig at. Domstolen slot sig till att den bestammelse i artikel 2 i
Brysselkonventionen som ger en allmidn behorighet at domstolarna i den medlemsstat dér svaranden
har hemvist inte endast kan tillimpas ndr det aktuella rattsforhallandet involverar flera
konventionsstater. ®

28. Jag anser att det resonemang som foljs i denna dom dven é&ger giltighet i samband med artikel 8.1 i
Bryssel Ila-férordningen. I enlighet med artikel 67.4 FEUF férordar unionen just Omsesidigt
erkinnande av domar som meddelats av medlemsstaternas domstolar i samtliga tvistemal.’
Harmoniseringen av reglerna for internationell behorighet syftar dock till att stdrka rattssikerheten
och underldtta uppkomsten av Omsesidigt fortroende som mojliggdr inrdttandet av ett system for
automatiskt erkdnnande av domar.'’ Saledes mojliggor tillnairmningen av reglerna for behorigheten att
avgora tvister som har anknytning till ett tredjeland att undanrdja hinder fér erkdnnande och
verkstdllighet av domar meddelade i medlemsstaterna inom alla civilrdttsliga mal, inbegripet i
familjemal.

29. Denna slutsats avspeglar foér 6vrigt hur savil de nationella domstolarna' som den juridiska
doktrinen* uppfattar tillimpningsomrédet for artikel 8.1 i Bryssel Ila-férordningen.

30. Séledes bor den brittiska regeringens skédl mot att ta upp tolkningsfragorna till provning avfirdas.

Dom av den 1 mars 2005 (C-281/02, EU:C:2005:120, punkt 33).

EGT L 299, 1972, s. 32.

Rédets forordning av den 22 december 2000 (EGT L 12, 2001, s. 1).

Dom av den 1 mars 2005, Owusu (C-281/02, EU:C:2005:120, punkterna 34 och 35). Se éven yttrande 1/03 (om den nya Luganokonventionen)
av den 7 februari 2006 (EU:C:2006:81, punkterna 146—148).

9 I artikel 81.2 FEUF foreskrivs salunda beslut om étgérder om tillndrmning i fraga om civilréttsligt samarbete "sdrskilt nar det dr nodvandigt for
att den inre marknaden ska fungera vil” (min markering).

[cRERN e |

10 Se punkt 13 i Alegria Borras forklarande rapport (EGT C 221, 1998, s. 27), avfattad inom forfarandet for antagandet av den konvention som
uppréttats pa grundval av artikel K 3 [FEU] om domstols behorighet och om erkdnnande och verkstillighet av domar i dktenskapsmal,
ingangen i Bryssel den 28 maj 1998 (EGT C 221, 1998, s. 1, kallad "Bryssel II-konventionen”).

11 Se bland annat Cour de cassation (Hogsta domstolen, Frankrike), forsta tvistemalsavdelningen, 13 maj 2015, nr 15-10.872, Supreme Court of
the United Kingdom (Forenade kungarikets hogsta domstol), Re B (A Child) (Habitual Residence: Inherent Jurisdiction) [2016] UKSC 4,
punkt 29, samt High Court of Ireland (Irlands hogsta domstol) O’K mot A, 1 juli 2008, [2008] IEHC 243, punkt 5.8.

12 Se bland annat E. Gallant, Réglement Bruxelles II bis: compétence, reconnaissance et exécution en matiéres matrimoniale et de responsabilité
parentale, Répertoire de droit international, Dalloz, 2013, punkt 24 och foljande punkter, samt U. Magnus och P. Mankowski, European
Commentaries on Private International Law: Brussels II bis Regulation, Sellier European Law Publisher, 2012, s. 21.
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31. For att vara uttommande tilldgger jag att det inte heller kan ifragasittas att dessa fragor kan tas
upp till provning med motiveringen att de géller ett scenario som inte avspeglar de sakforhallanden
som faststillts av den hinskjutande domstolen utan endast moderns uppgifter. "

B. Provning i sak

1. Inledande synpunkter

32. Det centrala begreppet barnets hemvist i Bryssel Ila-férordningen och i de internationella
konventioner som den stoder sig pa har en dubbel funktion i samband med dessa instrument.

33. For det forsta ligger kriteriet for barnets hemvist vid den tidpunkt da talan vécks, i enlighet med
artikel 8.1 i denna forordning, till grund for en allmén behorighet for domstolarna i en medlemsstat
att avgora drenden som ror forildraansvar.'* Denna bestimmelse har samma innehdll som artikel 5.1 i
1996 ars Haagkonvention.

34. For det andra stir begreppet barnets hemvist i centrum for den mekanism for aterlimnande som
foreskrivs i konventionen om de civila aspekterna pa internationella bortféranden av barn, som ingicks
i Haag den 25 oktober 1980 (nedan kallad 1980 ars Haagkonvention, och tillsammans med 1996 ars
Haagkonvention Haagkonventionerna).” Denna mekanism, kompletterad genom bestimmelserna i
Bryssel Ila-forordningen, sdrskilt av artikel 11, tillimpas alltjamt mellan medlemsstaterna i drenden
som regleras av denna férordning.' I sjilva sakfrégan ér bortférande och kvarhdllande av ett barn
olovligt om detta strider mot en vardnadsritt som tilldelats enligt lagstiftningen i den stat dar barnet
hade sin hemvist omedelbart innan."”” Om bortférandet och kvarhéllandet ér olovligt ska det i princip
utan dréjsmal férordnas om dterlimnande av barnet till den berérda medlemsstaten. **

35. I enlighet med EU-domstolens praxis far begreppet barnets hemvist samma betydelse i dessa bada
sammanhang. " Detta synsitt bottnar framfor allt i att bdde artikel 8.1 i Bryssel Ila-férordningen och
mekanismen for aterlimnande syftar till att tvister gillande fordldraansvar ska avgoras av domstolarna
i den medlemsstat ddar barnet har sin hemvist, vilka ses som mest lampade att skydda barnets
intressen.”

13 EU-domstolen har redan forklarat att en nationell domstol kan ligga fram en tolkningsfraga "dven om den hénskjutande domstolens beddmning
grundas pa pastdenden av den ena parten i det nationella malet utan att det har utretts om partens pastdenden ér riktiga, dd den mot bakgrund
av de sirskilda omstdndigheterna i mélet bedomer att ett forhandsavgérande ar nodvéndigt for att doma i saken och att de fragor som stills ...
ar relevanta” (dom av den 9 december 2003, Gasser (C-116/02, EU:C:2003:657, punkt 27)). I detta fall anser den hénskjutande domstolen att
EU-domstolens svar pa dess fragor dr nodvéindigt for att den ska kunna avgoéra om den &r behorig, under forutsittning att den beviskraft for
relevanta fakta som har krdvs skiljer sig fran den beviskraft som é&r tillimplig for att avgora i sak. EU-domstolen har i dom av den
28 januari 2015, Kolassa (C-375/13, EU:C:2015:37, punkterna 59-63) angett att rickvidden av de nationella domstolarnas skyldigheter i
samband med faststillandet av deras behorighet enligt Bryssel I-forordningen omfattas av nationell processratt med forbehall for att den
dandamalsenliga verkan av denna férordning bevaras. Enligt domstolen ska den nationella domstolen litt kunna avgora sin egen behorighet utan
att vara tvungen att gora en prévning av malet i sak och inleda ett ingadende bevisférfarande rorande fakta saval i fraga om behorighet som i
sak. Jag finner att detta synsitt instéller sig dven nédr det géller de behorighetsregler som anges i Bryssel Ila-forordningen

14 Det har inte bestridits att talan vid den nationella domstolen giller fragor som roér foraldraansvar enligt definition i artikel 2.7 i Bryssel
Ila-férordningen.

15 1980 ars Haagkonvention har undertecknats av samtliga medlemsstater men unionen har inte anslutit sig till den. For 6vrigt har Republiken
Bangladesh varken undertecknat denna konvention eller 1996 ars Haagkonvention.

16 Se artikel 62.2 samt skal 17 i Bryssel Ila-férordningen. I enlighet med artikel 60 e i denna férordning géller bestimmelserna i den férordningen
framfor bestimmelserna i 1980 ars Haagkonvention. Se dom av den 5 oktober 2010, McB. (C-400/10 PPU, EU:C:2010:582, punkt 36).

17 Se artikel 3 i 1980 ars Haagkonvention och artikel 2.11 i Bryssel Ila-forordningen.

18 Se artikel 12 i 1980 ars Haagkonvention och artikel 11 i Bryssel Ila-forordningen

19 Dom av den 9 oktober 2014, C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268, punkt 54), och dom av den 8 juni 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436,
punkt 41).

20 Se forklarande rapport av E. Pérez-Vera, Actes et documents de la XIVeéme session (1980), volym III (nedan kallad Pérez-Vera-rapporten),
punkterna 16, 19 och 66. Framfor allt sdgs i punkt 16 i detta dokument att omojligheten att med konventionella kriterier faststélla behorighet
nér det galler ratt till vardnad av barn har medfért att man véljer mekanismen for aterlimnande som trots att den har annan grund énd4 i
flertalet fall innebdr att ett slutgiltigt beslut i friga om vérdnaden kan och ska fattas av myndigheterna i den stat dir barnet hade sin hemvist
innan det bortfordes.
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36. Mer exakt framgar det av skdl 12 i den ndmnda forordningen att bestimmelsen om allmidn
behorighet i artikel 8.1 i forordningen avspeglar kriteriet om nérhet, genom vilket lagstiftaren har
avsett att omsidtta malet att se till barnets basta. Lagstiftaren har ansett att domstolarna i den
medlemsstat dar barnet har sin hemvist pa grund av sin néirhet till dess sociala miljo och familjemiljo
dr bast lampade att beddma barnets situation inom ramen for provningen i sak,” i forekommande fall
efter det att barnet har aterldmnats till denna medlemsstat genom tillimpning av bestammelserna i
1980 ars Haagkonvention kompletterad genom Bryssel Ila-forordningen. Denna bestimmelse om
behorighet fungerar liksom mekanismen for aterlimnande salunda utifran en viss uppfattning om vad
som #r barnets bista betraktat ur ett allmidnt perspektiv.”> Den mer specifika konkretiseringen av
barnets intressen sker langre fram i samband med att en talan vicks i samband med fragor rérande
fordldraansvar.*

37. Varken i Haagkonventionerna eller i Bryssel Ila-férordningen definieras begreppet barnets hemvist.
Mot denna bakgrund har EU-domstolen, i likhet med domstolarna i de stater som undertecknat denna
konvention, behévt teckna konturerna av en form av test for att faststélla barnets hemvist i de konkreta
fallen. Detta innebér att man soker gora en avvagning mellan flera krav.

38. A ena sidan bor detta test vara tillrickligt flexibelt si att domstolarna kan anpassa sina beslut
utifran de forhallanden som utmaérker varje enskilt fall i syfte att pa bésta satt uppfylla kriteriet om
niarhet. Hér visar forberedelserna infor antagandet av Haagkonventionerna att konventionernas
upphovsmain avsiktligt avstatt fran att definiera begreppet barnets hemvist. De ansag att detta begrepp
ligger inom bedomningen av fakta och inte borde styras av strikta réttsregler sasom de som styr
faststillandet av den juridiska hemvisten. **

39. Det test man viljer bor & andra sidan garantera ett visst matt av forutsagbarhet och réttssikerhet
genom att pa ett tillrackligt sétt kringgdrda domstolarnas utrymme for fri bedémning. Detta krav
svarar ocksd mot syftet att pa ett enhetligt sdtt tillimpa Bryssel Ila-forordningen och
Haagkonventionerna: ju exaktare och tydligare referenspunkterna é&r, desto mer blir resultaten
forutsdgbara och ddrmed enhetliga i de olika berérda domstolarna.

40. Jag finner det dndamalsenligt att har framhélla vikten av en konsekvent och enhetlig tillimpning av
kriteriet for ett barns hemvist bide inom unionen och i alla andra stater som undertecknat
Haagkonventionerna. Det giller att undvika behorighetskonflikter mellan domstolarna i en
medlemsstat och domstolarna i andra stater som undertecknat 1996 ars Haagkonvention samt att
mojliggéra en samstimmig tillimpning av den mekanism for aterlimnande som inrdttats genom
1980 ars Haagkonvention.” Det forefaller av detta skil limpligt att i min bedémning beakta vissa
avgoranden som meddelats av domstolar i tredjelinder som undertecknat dessa konventioner.*

21 Se for ett liknande resonemang dom av den 9 november 2010, Purrucker (C-296/10, EU:C:2010:665, punkt 84).

22 Se punkterna 24 och 25 i Pérez-Vera-rapporten samt dom av den 28 juni 2018, HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 59 och dir angiven
rattspraxis).

23 Se for ett liknande resonemang dom av den 8 juni 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 66).

24 Alltsedan antagandet av 1961 ars Haagkonvention har kriteriet barnets hemvist (stadigvarande bosittning, franska: résidence habituelle) haft
foretride bade framfor kriteriet nationalitet, som av tradition legat till grund for behorigheten i fraga om stéllning for personer men nu ansags
obsolet, och det likalydande kriteriet hemvist (franska: domicile), som var ett juridiskt begrepp som definierades pa olika sitt i olika nationella
lagstiftningar. Den stadigvarande bosdttningen betraktades som ett faktum motsvarande det “faktiska centrumet for barnets liv’ (forklarande
rapport av M. W. de Steiger, Actes et documents de la IXéme session (1960), volym IV, s. 9, 13 och 14). Inom det arbete som foregick
antagandet av 1980 ars Haagkonvention upprepades det att den stadigvarande bosittningen i motsats till begreppet hemvist utgor ett rent
konstaterande av faktum (Pérez-Vera-rapporten, punkt 66). Vid det forberedande arbetet infér antagandet av 1996 ars Haagkonvention
avvisades ett forslag om att inféra en definition av detta begrepp med motiveringen att en siddan definition riskerar att stora tolkningen av flera
andra konventioner, dir samma begrepp férekommer [forklarande rapport av P. Lagarde, Actes et documents de la XVIIIéme session (1996),
volym II, punkt 40]. De ndmnda rapporterna kan ocksa ldsas pa webbplats https://www.hcch.net/fr/instruments.

25 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i malet A (C-523/07, EU:C:2009:39, punkterna 26 och 30).

26 Jag gar hdr pd samma linje som framfor allt de brittiska och kanadensiska domstolarna, vilkas réttspraxis i fraiga om 1980 ars Haagkonvention
innehaller manga hédnvisningar till avgéranden av domstolarna i andra stater som undertecknat denna konvention samt till EU-domstolens

avgoranden. Se bland annat Kanadas hogsta domstols avgorande i malet Balev, 2018 SCC 16, punkterna 40-57 liksom Forenade kungarikets
hogsta domstol, A mot A (Children: Habitual Residence), [2013] UKSC 60, punkt 46 och féljande punkter.
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2. Nodviindigheten av barnets fysiska ndrvaro i en medlemsstat for faststillande av att det har sin
hemvist ddr (forsta frdagan)

a) Inledande anmdrkningar

41. Med sin forsta fraga soker den hianskjutande domstolen i sakfragan na klarhet i om det for att anse
att ett barn har sin hemvist i en medlemsstat i enlighet med artikel 8.1 i Bryssel Ila-forordningen é&r ett
absolut krav att barnet varit fysiskt ndrvarande dér, om én i det forflutna och under en begrénsad tid.

42. Sasom framgar av beslutet om att begira forhandsavgorande har denna fraga som bakgrund en
domstolsférhandling vid Foérenade kungarikets hogsta domstol inom ramen fér en tvist dar den
faktiska konfigurationen uppvisar likheter med det forevarande malet. I dom i mélet A mot A
(Children: Habitual Residence)” ombads denna domstol att yttra sig om hemvisten for ett barn fott i
Pakistan som aldrig satt sin fot i Forenade kungariket. Efter att ha vistats i flera ar i Forenade
kungariket dér hon redan hade fott tre barn begav sig modern till Pakistan i avsikt att dér avlagga ett
tillfalligt besok, innan hon blev gravid med ett fjairde barn. Hon blev kvarhéllen ddar med sina tre barn
av fadern som bland annat hade beslagtagit deras pass, och hon tvingades att foda det fjarde barnet dar.

43. Majoriteten under ledning av Lady Hale var bendgen att under aberopande av EU-domstolens
praxis, enligt vilken ett barns hemvist utgér ett faktiskt forhallande,*® betrakta barnets fysiska nérvaro i
Forenade kungariket som en forutsittning for att kunna motivera att barnet har hemvist dar.
Majoritetsgruppen erkdnde dock att fragan inte kunde losas utan att EU-domstolen gor ett
klarlaggande i form av forhandsavgorande och lamnade till sist frdgan Oppen och placerade de
brittiska domstolarnas behorighet pa en annan behorighetsgrund, némligen behorighet parens
patriae.” Lord Hughes, som framforde en avvikande &sikt, ansig &ven han med hénvisning till det
faktiska synsdtt som antagits av EU-domstolen, att barnet hade hemvist i Forenade kungariket
eftersom medlemmarna i den familjeenhet i vilken det ingick var tillrackligt etablerade dér for att ha
hemvist dér och att barnet varit fréanvarande endast pa grund av det tving som utévades av fadern.™

44. Den problemstillning som tas upp i den forsta tolkningsfragan har ocksa tagits upp infor franska
domstolar. Hogsta domstolen i Frankrike har behandlat en situation dér en mor, som bodde i Forenta
staterna med fadern och deras forsta barn, gravid begett sig till Frankrike med barnet for ett tillfalligt
familjebesok. Modern stannade sedan kvar i Frankrike, fodde dar det andra barnet och beslutade sjdlv
att kvarhélla bada barnen i Frankrike. Under dessa forhallanden fann Hogsta domstolen i Frankrike att
de bada barnen hade sin hemvist i Forenta staterna, trots att det nyfédda barnet aldrig varit dar.*'

45. Fastan EU-domstolen vid flera tillfillen har framhallit att den fysiska nérvaron av barnet i en viss
stat inte dr tillricklig for att motivera att barnet har hemvist dar har den enligt min asikt &énnu inte
gett nigot svar pa fradgan huruvida den fysiska nédrvaron i en viss stat utgor ett nodvindigt villkor for
detta.* Jag kommer att som ett forsta steg dterkomma till denna rittspraxis och till den rittsliga test
som denna gett upphov till [avsnitt b]. Som ett andra steg dmnar jag vidareutveckla skélen till att jag
att mot bakgrund av de principer som hirleds ur befintlig rattspraxis samt syftena med Bryssel
[Ta-forordningen och det sammanhang dér den tillkommit anser att barnets fysiska nédrvaro i en viss
stat inte utgor en forutséttning for att kunna faststélla dess hemvist i denna stat [avsnitt c].

27 [2013] UKSC 60.
28 Se punkt 47 och féljande punkter i detta forslag till avgérande.
29 [2013] UKSC 60, punkterna 55-58.

30 Se bland annat [2013] UKSC 60, punkterna 82-93. Dessutom hade den hénskjutande domstolen funnit att ett barn under sirskilda férhallanden
jamforbara med forhéllandena i malet A mot A (Children: Habitual Residence), hade hemvist i Forenade kungariket fastdn det aldrig "satt sin
fot” dir. Se High Court of Justice (England & Wales), Family Division (Overdomstolen fér England och Wales, avdelningen for familjemal), B
mot H (Habitual Residence: Wardship) [2002] 1 FLR 388.

31 Cour de cassation (Hogsta domstolen, Frankrike), forsta tvistemalsavdelningen, 26 oktober 2011, nr 10-19.905 (Bulletin 2011, I, no 178).
32 Se punkt 47 samt punkterna 54—63 i detta forslag till avgérande.
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b) Det test som fastlagts genom domstolens praxis.

46. I sina domar har EU-domstolen vidareutvecklat ett test som gor det mojligt att faststilla barnets
hemvist pa grundval av ett huvudsakligen sakligt och kasuistiskt synsdtt. EU-domstolen har ddrmed
forsokt konkretisera det kriterium om nérhet som valts av lagstiftaren med tanke pa barnets basta.

47. Enligt fast rattspraxis dr barnets hemvist den plats dar det ”i viss utstrackning ar integrerat i socialt
hinseende och i familjehianseende” *eller, med den formulering som anvints i den nyligen meddelade
domen i mélet HR, pd "den plats som utgér centrum for barnets liv”.> De nationella domstolarnas
anvindning av detta réttsliga test innebédr en saklig bedomning i syfte att faststélla denna plats med
ledning av samtliga omstidndigheter i varje enskilt fall. Forutom barnets fysiska ndrvaro i en
medlemsstat ska hansyn har dven tas till "andra omstédndigheter som kan visa att denna narvaro pa
intet sdtt ar tillfillig eller sporadisk och att barnets hemvist avspeglar det forhallande att barnet i viss
utstriackning &r integrerat i socialt hinseende och i familjehinseende”* eller, for att aterge

formuleringen i domen Mercredi, "en viss stabilitet eller regelbundenhet”.*

48. Bland dessa faktorer forekommer sirskilt varaktighet och regelbundenhet samt villkoren for och
skilen till vistelsen i den eller de berérda medlemsstaterna, barnets nationalitet,” plats och villkor for
skolgidng, sprakkunskaper samt barnets familjeband och sociala band i denna eller dessa
medlemsstater.® En forilders avsikt i friga om barnets bostadsort, forutsatt att denna manifesteras
genom konkreta atgérder (som forvirv eller hyrande av bostad), utgor ett tillkommande faktor.” Den
relativa vikten av dessa inslag dr avhingig av omstindigheterna i varje konkret fall.*

49. Pakallad att anvinda testet i syfte att faststélla hemvisten for ett spadbarn,* erkidnde EU-domstolen
i domen i malet Mercredi® for forsta géngen att man vid bedomningen av ett barns integrering i
socialt hdnseende och i familjehdnseende inte kan bortse fran de omstindigheter som omger vistelsen
for de personer som barnet ér beroende av. EU-domstolen har angett att den miljo dér ett litet barn
utvecklas framst ar familjemiljon, definierad med den eller de referenspersoner med vilka barnet lever

33 Se bland annat dom av den 2 april 2009, A (C-523/07, EU:C:2009:225, punkt 38), dom av den 22 december 2010, Mercredi (C-497/10 PPU,
EU:C:2010:829, punkt 47) samt dom av den 8 juni 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 42).

34 Dom av den 28 juni 2018 (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 42). Se dven forslag till avgérande av generaladvokat Kokott i mal A (C-523/07,
EU:C:2009:39, punkt 38). Resultatet av testet utgor det “faktiska centrumet for barnets liv”, vilket angetts alltsedan forberedelserna infor
1961 ars Haagkonvention (se fotnot 24 i detta forslag till avgorande).

35 Dom av den 2 april 2009, A (C-523/07, EU:C:2009:225, punkt 38) och dom av den 9 oktober 2014, C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268,
punkt 51). Se dven dom av den 22 december 2010, Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, punkt 49), dom av den 8 juni 2017, OL (C-111/17
PPU, EU:C:2017:436, punkt 43) samt dom av den 28 juni 2018, HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 41).

36 Dom av den 22 december 2010 (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, punkt 44).

37 Mot detta kriterium invinds att barnets nationalitet utgér en separat anknytning, av juridisk karaktdr, vilken upphovsminnen till
Haagkonventionerna (utgangspunkten for Bryssel Ila-forordningen) just avsett att undanréja till forman for det faktiska kriteriet barnets hemvist
(se fotnot 24 i detta forslag till avgorande). Se Ruth Lamont, Case C-523/07, A, Judgment of the Court (Third Chamber) of 2 April 2009
(C-523/07, EU:C:2009:225), Common Market Law Review, volym 47 (2010), s. 241. Hérvid bér barnets nationalitet beaktas endast om den
utgor en indikation om den sociala realiteten nédr det giller barnets milj6. Se for ett liknande resonemang dom av den 28 juni 2018, HR
(C-512/17, EU:C:2018:513, punkterna 57-60).

38 Se for ett liknande resonemang dom av den 2 april 2009, A (C-523/07, EU:C:2009:225, punkt 39) och dom av den 28 juni 2018, HR (C-512/17,
EU:C:2018:513, punkt 43).

39 Se dom av den 2 april 2009, A (C-523/07, EU:C:2009:225, punkt 40), dom av den 22 december 2010, Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829,
punkt 50), dom av den 8 juni 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 46) samt dom av den 28 juni 2018, HR (C-512/17,
EU:C:2018:513, punkt 46).

40 Se for ett liknande resonemang dom av den 8 juni 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 48) och dom av den 28 juni 2018, HR
(C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 49).

41 Enligt ordboken Larousse betecknar ordet "nourrisson” (spddbarn) barn frin slutet av nyfott stadium till upp till tvd ars alder medan
"nouveau-né” (nyfott barn) avser barn som ar hogst 28 dagar. For enkelhetens skull kommer jag att anvidnda termen spadbarn for att inbegripa
bada dessa kategorier av mycket sma barn. Den lilla flickan i det nationella malet var ett spddbarn vid den tidpunkt da talan vdcktes vid den
hénskjutande domstolen.

42 Dom av den 22 december 2010 (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829).
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och som verkligen utévar vardnaden och tar hand om barnet® — normalt barnets fordldrar.* Om detta

barn dagligen lever med sina forédldrar innebdr det foljaktligen att hemvisten faststélls vara den plats
dir dess forildrar stadigvarande vistas och ér integrerade i socialt hinseende och i familjehdnseende.*

50. Denna plats bor faststillas utifran en icke uttommande forteckning 6ver indikatorer av samma slag
som de som styrker barnets integrering i en viss miljo. Dessa indikatorer inbegriper varaktighet och
regelbundenhet samt villkoren for och skilen till fordldrarnas vistelse i den eller de berorda
medlemsstaterna, deras spriakkunskaper, deras geografiska ursprung och familjebakgrund samt de
familjeband och sociala band de har.* En forilders avsikt att med barnet bositta sig pa en viss ort ska
beaktas om den ger uttryck for fordldrarnas reella integrering (och darmed barnets) i socialt hdnseende
och i familjehdnseende.” Hérvid utgér denna avsikt hos en forédlder en faktor som, ehuru av vikt, inte
nodvindigtvis dr avgorande.” Den vikt som tillméts aspekter rérande foraldrarnas integrering ar
avhingig av hur beroende barnet &r av sina foréldrar, vilket varierar med aldern.

51. Tanken med detta synsitt framstar som tydligast nédr det giller hemvisten for ett nyfétt barn. Om
man endast beaktar de objektiva inslagen i fraga om den allménna integreringen under barnets vistelse
pa en viss ort skulle alla nyfédda barn som av naturliga skal inte haft tid att integreras i ndgon som
helst miljo sakna hemvist. Detta skulle leda till att inget nyfott barn kan vara skyddat av den
mekanism for aterlimnande som foreskrivs i 1980 ars Haagkonvention och kompletterad genom
Bryssel Ila-forordningen.

52. Av denna redogorelse framgar att EU-domstolen fastlagt ett synsitt kallat hybridmetoden, enligt
vilken barns hemvist ska faststdllas pa grundval av dels objektiva faktorer som kdnnetecknar barnets
vistelse pa en viss ort, dels omstidndigheter som omger dess forédldrars vistelse samt dessas avsikter
i fraiga om barnets bostadsort. Om begreppet hemvist centreras kring barnet genom att det betecknar
den plats som utgor centrum for barnets liv 4r denna plats, i varierade grad pa grund av barnets alder,
avhéngig av var fordldrarnas faktiska centrum for sitt liv befinner sig och var dessa avser att fostra
barnet.

53. Som Kanadas hogsta domstol® har framhallit, med stod av flera domar som meddelats i stater som
undertecknat 1980 ars Haagkonvention, svarar hybridmodellen, vilken &r att foredra framfor ett synsatt
som ér centrerat endast pd barnets "acklimatisering”® och ett synsitt som ldgger den huvudsakliga
vikten vid férdlderns avsikt,” mot en tendens som numera kan urskiljas pd det internationella planet
ndr det giller rattspraxis rérande denna konvention.

43 Dom av den 22 december 2010, Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, punkterna 52-54). Se dven dom av den 8 juni 2017, OL (C-111/17
PPU, EU:C:2017:436, punkt 45).

44 Dom av den 28 juni 2018, HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 44).

45 Se dom av den 28 juni 2018, HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 45).

46 Dom av den 8 juni 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 45) och dom av den 28 juni 2018, HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 45).
Se dven dom av den 22 december 2010, Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, punkterna 55 och 56).

47 Se for ett liknande resonemang Supreme Court of the United Kingdom (Hogsta domstolen, Forenade kungariket), Re L (A Child) (Custody:
Habitual Residence) [2013] UKSC 75, punkt 23: ”it is clear that parental intent does play a part in establishing or changing the habitual
residence of a child: not parental intent in relation to habitual residence as a legal concept, but parental intent in relation to the reasons for a
child’s leaving one country and going to stay in another”.

48 Se dom av den 8 juni 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkterna 47 och 50) samt dom av den 28 juni 2018, HR (C-512/17,
EU:C:2018:513, punkt 64).

49 Se Cour supréme du Kanada (Hogsta domstolen, Kanada), 20 april 2018, Balev, 2018 SCC 16, punkterna 50-57.

50 Se United States Court of Appeals, 6th Circuit (Appellationsdomstolen i sjitte distriktet, Forenta staterna), Friedrich mot Friedrich, 78 F.3d
1060 (1996) och Robert mot Tesson, 507 F.3d 981 (2007) samt Cour d’appel de Montréal (Appellationsdomstolen i Montreal (Kanada)),
8 september 2000, nr 500-09-010031-003.

51 Se bland annat United States Court of Appeals, 9th Circuit (Appellationsdomstolen i nionde domsagan, Forenta staterna), Mozes mot Mozes,
239 F 3d 1067 (2001) samt United States Court of Appeals, 11th Circuit (Appellationsdomstolen i elfte domsagan, Forenta staterna), Ruiz mot
Tenorio, 392 F.3d 1247 (2004).
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¢) De lidrdomar som kan dras av domstolens praxis ndr det gdller huruvida det krdvs en fysisk
ndarvaro

1) Tankegdangen att domstolen redan har avgjort fragan

54. Ingen av de berorda parterna bestrider att en helhetsbedomning av omstdndigheterna i varje
konkret fall i praktiken normalt leder till slutsatsen att det faktiska centrumet for barnets liv — och
ddarmed dess hemvist — dr en plats dédr det redan varit fysiskt ndrvarande. Emellertid anser UD samt
Forenade kungarikets och den tjeckiska regeringen i motsats till XB och kommissionen att denna
helhetsbedomning under vissa exceptionella forhallanden kan motivera att barnet har hemvist i en stat
dér det aldrig varit.

55. Harvid innehaller EU-domstolens ovan redovisade praxis, saisom XB och kommissionen hévdat,
vissa moment som vid forsta paseende talar for slutsatsen att faststéllandet att ett barn har hemvist i
en medlemsstat forutsitter att det dar varit fysiskt ndrvarande. Nér dessa moment sdtts i sitt
sammanhang ar dock forsiktighet pakallad innan en sadan slutsats dras.

56. Forst och framst skulle den aterkommande anvdndningen av formuleringen "utéver barnets fysiska
nirvaro ...”,** vilken féregdr upprikningen av andra relevanta faktorer, kunna leda tankarna till att
denna parameter utgor ett nodvandigt inslag for att kunna placera barnets hemvist. Emellertid har
EU-domstolen, mot bakgrund av de faktiska omstdndigheterna i de mal som forts infér domstolen,
aldrig sarskilt provat fragan huruvida den fysiska narvaron utgor ett krav. Enligt vad som hévdats av
UD och Forenade kungarikets regering bestar den enda lirdom som kan dras av att denna
formulering anvénds i att den fysiska ndrvaron inte dr tillricklig for att motivera barnets hemvist. Det

kan hdr inte extrapoleras att detta inslag dr nodvindigt for andamalet.

57. Foljande moment i domen W mot V> idr inte heller évertygande: "For att det ska faststillas att ett
barn har sin hemvist i en viss medlemsstat maste dtminstone barnet fysiskt befinna sig i den
medlemsstaten”. Denna mening maste namligen tolkas mot bakgrund av det faktiska sammanhanget i
det mal som ledde till denna dom. En av fordldrarna uppgav att barnet hade sin hemvist i Litauen
trots att barnets nationalitet utgjorde den enda anknytningen till denna medlemsstat. EU-domstolen
har diarmed angett att endast nationalitet i en medlemsstat inte kan uppviga avsaknaden av nagon
som helst konkret anknytning till denna medlemsstat nir barnet inte ens “satt sin fot” dar.”* Infor
domstolen vicktes inte fragan huruvida anknytning, i fall dér det finns en sadan, i vissa fall kan
kompensera avsaknaden av fysisk nérvaro i den berérda medlemsstaten.

58. Slutligen stéder inte heller domen i mélet OL* det pastiende som forts fram av XB och
kommissionen. Det mal som ledde till den domen rorde barnet till en grekisk mor och en italiensk
far, vilka bada bodde i Italien fore barnets fodelse. Enligt fadern var man 6verens om att barnet skulle
fodas i Grekland, forutsatt att barnet och modern senare skulle atervinda och bositta sig i Italien —
vilket modern skulle ha végrat att uppfylla. Fadern hdvdade infor en grekisk domstol att modern
olovligen kvarholl barnet i en annan medlemsstat (Grekland) dn den didr det hade sin hemvist
omedelbart fore sitt kvarhallande (i Italien) i enlighet med artikel 11.1 i Bryssel Ila-forordningen. Den
domstolen skulle dirmed prova om barnet hade sin hemvist i Italien vid den relevanta tidpunkten
fastidn det aldrig hade varit dar.

52 Se punkt 47 i detta forslag till avgorande.

53 Dom av den 15 februari 2017 (C-499/15, EU:C:2017:118, punkt 61).
54 Se fotnot 37 i detta forslag till avgorande.

55 Dom av den 8 juni 2017 (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436).
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59. Hdr hade den domstolen fragat EU-domstolen om barnets fysiska nédrvaro i en medlemsstat i
samtliga fall utgoér en forutsittning for att faststélla att det har sin hemvist dir. Om EU-domstolen
hade ansett att tidigare praxis redan gett ett jakande svar pa denna fraga hade den kunna begrénsa sig
till att for den nationella domstolen ange detta vilket hade gjort det mojligt att pa ett latt satt l1osa den
tvist som hédnskjutits. Generaladvokat Wahl hade for ovrigt foreslagit att EU-domstolen pa grundval av
bland annat domen i malet W mot V* skulle agera pa detta sitt.”’

60. EU-domstolen omformulerade dock tolkningsfragan i syfte att inte behéva avgora drendet pa ett
generellt och abstrakt siatt samtidigt som man pa ett dndamalsenligt sdtt hjilpte den berorda
domstolen med losningen av den tvist som anhingiggjorts vid denna.” EU-domstolen inriktade sig
mer specifikt pa den for tvisten aktuella situationen, dar barnet fotts och oavbrutet vistats under flera
manader med sin mor utanfér den medlemsstat dar dessa hade sin hemvist fore barnets fodsel, i
enlighet med fordldrarnas gemensamma vilja. Domstolen provade huruvida fordldrarnas ursprungliga
avsikt att modern skulle atervinda med barnet till denna medlemsstat dr en avgorande faktor for att
anse att barnet har hemvist dar oberoende av att barnet aldrig har varit fysiskt ndrvarande dar.

61. Som svar pa den sdlunda omformulerade fragan begrinsade sig domstolen till att for det forsta
véagra att ligga fast en generell regel enligt vilken en gemensam avsikt hos de personer som hade
foraldraansvar i fraga om barnets aterlimnande till en medlemsstat &r avgorande och automatiskt har
foretrade framfor barnets fysiska ndrvaro i en annan medlemsstat. Det finns inte heller nagon absolut
regel enligt vilken barnets hemvist nédviandigtvis foljer foraldrarnas och inte ensidigt kan dndras av en
av de fordldrar som har foridldraansvar mot den andres vilja.”

62. For det andra bedomde domstolen huruvida de forhéllanden som lagts fram av den nationella
domstolen gjorde det mojligt att anse att barnet hade sin hemvist i den medlemsstat dar dess
fordldrar fran borjan avsag att leva med barnet (Italien) — vilket EU-domstolen hade kunnat finna
overflodigt om den hade ansett att det var uppenbart att avsaknaden av barnets fysiska nérvaro i
Italien var tillracklig for att utesluta att barnet hade sin hemvist dar. Som avslutning pa denna
bedomning forklarade EU-domstolen att barnet inte kan ha hemvist i Italien eftersom det sedan flera
manader vistades i Grekland och fotts dér i enlighet med fordldrarnas gemensamma 6nskan.®
Domstolen har pd intet sétt uteslutit att det under andra omstiandigheter, i enlighet med forildrarnas
gemensamma vilja, och i synnerhet i de fall da fodelseorten inte avspeglar fordldrarnas gemensamma
onskan, kan vara pakallat for en nationell domstol att med beaktande av samtliga relevanta faktorer
faststélla det faktiska centrumet for barnets liv befinner sig i en medlemsstat dér det aldrig vistats.

2) Val av det synsdtt som dr mest forenligt med rdttspraxis och mdlen med artikel 8.1 i Bryssel
Lla-forordningen.

63. Eftersom EU-domstolen dnnu inte har avgjort fragan huruvida det krédvs en fysisk ndrvaro i en
medlemsstat for att forlagga ett barns hemvist dit bor det provas om det sakliga synsitt som antagits
inom réttspraxis avseende det kriterium om nérhet som angetts av lagstiftaren, ar mer forenligt med
den ena eller den andra av de 16sningar som foreslagits av de berérda parterna.

56 Dom av den 15 februari 2017 (C-499/15, EU:C:2017:118).

57 Forslag till avgorande i mal OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:375, punkterna 57 och 61). I punkterna 81-83 nyanserar generaladvokat Wahl dock
sitt stdllningstagande genom bedomningen att det inte dr uteslutet att franga kriteriet om fysisk nérvaro i sdrskilda undantagsfall under
forutsittning att det finns en konkret anknytning till en medlemsstat i vilken barnet aldrig varit. Ett sadant band bor i barnets intresse vara
grundat pa “starka och tydliga skél” som kan tar 6verhanden framfor barnets fysiska narvaro.

58 Dom av den 8 juni 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 35).
59 Dom av den 8 juni 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 50 och féljande punkter).
60 Dom av den 8 juni 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkterna 49 och 50).
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64. Enligt UD samt Forenade kungarikets och den tjeckiska regeringen rimmar den sakliga karaktdren i
begreppet barnets hemvist illa med faststillandet av en regel enligt vilken fysisk ndrvaro i en
medlemsstat utgor ett absolut villkor for att motivera att barnet har sin hemvist dir, oberoende av
provningen av de ovriga relevanta faktorerna. De framhaller framfor allt vikten av faktorer som beror
integreringen av den fordlder som har den faktiska vardnaden om ett litet barn. XB och
kommissionen anser ddremot att faststdllandet av att ett barn har hemvist pa en plats dar det aldrig
har varit blir s& overkligt att det inte lingre dr forenligt med de faktiska forhallandena eftersom ett
barn av naturliga skél inte kan vara integrerat pa en plats dér det aldrig varit.

65. Jag finner att den forsta av dessa standpunkter dr mer forenlig med det sakliga synsétt som valts av
EU-domstolen. Att upphoja avsaknaden av fysisk ndrvaro till ett absolut kriterium skulle medfora att
man infor ett rattslig deltest i s& matto att ingen av de Ovriga relevanta faktorerna skulle kunna prévas
om inte det villkor som giller barnets fysiska nédrvaro ar uppfyllt. En sadan generell och abstrakt regel
skulle leda till att man gar miste om den flexibilitet som gor det mojligt att uppfylla kriteriet om nérhet
till barnets basta. Som det framgar av ovan redovisad réttspraxis pekar detta kriterium faktiskt mer mot
ndrheten mellan barnet och en social miljé och en familjemiljo som faststills pa en given ort &n mot
endast geografisk ndrhet mellan barnet och en viss plats.

66. Ett flexibelt synsitt visar sig nodviandigt, framfor allt ndr det giller att behandla de specifika
scenarier som ror spadbarn som fods och vistas i ett annat land &n ddr deras fordldrar genom sina
familjeband och sociala band har det faktiska centrumet for sitt liv. Jag erinrar hérvid om att
EU-domstolen har konstaterat att det faktiska centrumet for ett spadbarns liv i praktiken dr beroende
av dess fordldrars centrum, eftersom det ligger i sakens natur att ett spadbarn inte har kunnat
utveckla en faktisk anknytning pa en viss ort sjilvstindigt frdn sina foridldrar.® Jag finner att det skulle
leda till mer artificiella resultat att bortse fran denna sociala och familjemaéssiga realitet dn att erkédnna
det faktum att ett spadbarn i undantagsfall kan ha sin hemvist pad en plats dar det aldrig har varit
fysiskt nérvarande.

67. Nar man faststéller ett spaddbarns hemvist ska man saledes beakta inte bara de objektiva parametrar
som omger spadbarnets vistelse i det land dér det befinner sig utan ockséa indikationer rorande den
eller de fordldrars integrering i ett annat land, av vilken eller vilka barnet i socialt hédnseende och i
familjehénseende dr beroende. Hér har de omstédndigheter som ligger bakom nérvaron i det forsta
landet av spadbarnet och den eller de forildrar av vilken eller vilka det dr beroende — och, i analogi
hiarmed, deras franvaro fran det andra landet — vid barnets fodelse och under dess korta levnad en
sarskild vikt.

68. Jag finner att ett spadbarn — i de fall da forhallanden som strider mot den eller de foréldrars
onskan av vilken eller vilka barnet ér beroende, sasom négot icke planerat eller force majeure, medfor
att detta fotts och vistats utanfor den stat i vilken den familjeenhet i vilken det ingar, vilken uppréttats
av fordldern eller fordldrarna och som kan omfatta ytterligare medlemmar, har etablerats pa ett
stadigvarande och regelbundet sitt — har sin hemvist i den stat dar familjeenheten ar etablerad.
Centrum for spadbarnets liv befinner sig i sa fall egentligen dar det dr tankt att integreras i denna
familjeenhet och dar det redan hade befunnit sig om inte yttre omstandigheter forekommit.

69. Ett exempel inspirerat av de exempel som Supreme Court of the United Kingdom (Forenade
kungarikets hégsta domstol) redogjort for i mélet A mot A (Children: Habitual Residence)® och som
det redogjorts for i yttrandena fran Forenade kungariket och den tjeckiska regeringen belyser vad jag
menar. Lat oss tidnka oss att ett par som stadigvarande och regelbundet ar bosatt i Tyskland &r pa

61 Se punkterna 49-50 i detta forslag till avgérande.
62 [2013] UKSC 60, punkt 42.
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semesterresa i Frankrike, dar modern tvingas foda i fortid. Ska man anse att barnet omedelbart efter
sin fodelse har sin hemvist dar dess forédldrar bor (och i forekommande fall dess broder och systrar),
déar det kommer att vistas och déar dess vagga kanske redan vantar (ndmligen i Tyskland) eller saknar
barnet hemvist innan det kommer till Tyskland?®

70. Jag finner att det knappast rader nigot tvivel om att slutsatsen att barnet har sin hemvist i
Tyskland omedelbart efter sin fodelse mer verklighetstroget avspeglar barnets integrering i socialt
hiénseende och i familjehinseende. **

71. Dessa overviaganden inverkar sjélvfallet inte pa mojligheten att barnets hemvist forflyttas efterhand
som tiden gar och de faktiska forhallandena dndras. Om barnet som fotts akut utanfoér den stat déar den
familjeenhet det tillhor &r etablerad har sin hemvist i denna stat, géller denna slutsats saledes endast sa
linge som varaktigheten av barnets vistelse i den stat dir det fotts och de kulturella och sociala band
som foljer darav inte flyttar markoren till formén for att konstatera att barnet dar fatt centrum for sitt
liv. Med tiden avtar barnets band till den stat dér det skulle vara integrerat i socialt hanseende och i
familjehdnseende till dess att de snarare blir fiktiva.

72. For ovrigt ifragasitts det inte genom mitt forslag till tolkning att barnets hemvist i flertalet fall ar
en plats dér det varit fysiskt ndrvarande. Det innebdr bara att faststdllandet av barnets hemvist bor
avspegla reell integrering i socialt hinseende och i familjehédnseende utan att detta begransas av strikta
rattsregler. 1 sdrskilda fall som giller spadbarn kan beddomningen av ett helt spektrum av
omsténdigheter i det enskilda fallet ge vid handen att ett barn anses ha centrum for sitt liv i ett land
dér det aldrig varit.

73. Vissa domare i Supreme Court of the United Kingdom (Férenade kungarikets hogsta domstol) har
harvid redovisat mycket upplysande oOverviganden. De har vid flera tillfillen angett att d&ven om
viktningen av de faktorer som gor det mdjligt att faststdlla barnets hemvist inte kan regleras genom
rattsliga bestimmelser, kan denna hemvist dock &ndamalsenligt bestimmas med hjdlp av vissa
“generella forhéllanden”. Med andra ord ter sig vissa tankegangar i varierande grad forenliga med den
faktiska situation i vilken barnet befinner sig.®

74. Sa dr det med den tankegang enligt vilken hemvisten for ett spadbarn kan hérledas ur den eller de
foraldrars hemvist av vilken eller vilka det dr beroende,® just som den tankegéng enligt vilken barnets
hemvist forutsitter en viss fysisk nirvaro i det berérda landet.”” Att dessa bada tankegdngar kan std i
strid med varandra (s som ovanstdende exempel belyser) visar pd omojligheten att upphoja dem till
ovillkorliga réttsregler.

75. Jag anser att denna slutsats inte ifragasatts av Overviganden rorande kraven pa forutsdgbarhet,
rattssdkerhet och enhetliga 16sningar inom unionen.

63 Ett tredje synsitt, enligt vilket barnet hade sin hemvist i Frankrike endast pa grund av att det befunnit sig dar sedan det foddes forefaller helt
uteslutet eftersom denna slumpmadssiga nérvaro inte kan préglas av den stabilitet eller regelbundenhet som krivs for att faststilla barnets
hemvist.

64 1 motsats till vad generaladvokat Wahl har anfort i sitt forslag till avgérande i mal OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:375, punkt 85) innebdr det
synsitt som jag forordar pé intet sitt ett godtagande av att barnet redan fore fodseln kan ha en hemvist och dirmed inte heller av att ett barn
som ska fodas kan omfattas av Bryssel Ila-forordningen. Det hér synsittet begréansar sig till att avspegla den sociala verklighet dar ett spadbarn
inte kan vara integrerat i en separat familjemiljé och social milj6 skild fran den milj6 dér de personer vistas som dagligen vardar barnet.

65 Se A mot A (Children: Habitual Residence), [2013] UKSC 60, punkt 44 (flertalets bedémning) samt punkterna 73-75, 83 och 84 (avvikande
mening). Se dven Re L (A Child) (Custody: Habitual Residence) [2013] UKSC 75, punkt 21.

66 Se dom av den 8 juni 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 50) och dom Re L (A Child) (Custody: Habitual Residence) [2013] UKSC
75, punkt 21: "the proposition ... that a young child in the sole lawful custody of his mother will necessarily have the same habitual residence as
she does, is to be regarded as a helpful generalisation of fact, which will usually but not invariably be true, rather than a proposition of law”. Se
dven Forenta staternas hogsta domstol, Delvoye mot Lee, 2003 U.S. LEXIS 7737: "There is general agreement on a theoretical level that because
of the factual basis of the concept there is no place for habitual residence of dependence. However, in practice it is often not possible to make a
distinction between the habitual residence of a child and that of its custodian”.

67 Se Lord Hugues avvikande asikt i mélet A mot A (Children: Habitual Residence), [2013] UKSC 60, punkt 92.
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76. Forst och framst atfoljs ofrdnkomligen den metod byggd pa indikationer som antagits i fast
rittspraxis sedan domen i mélet A,* i dess egenskap av foljdsats till det utrymme for skonsmassig
bedomning som den ger de nationella domstolarna, av en viss risk for heterogenitet bland de
l6sningar som viljs av olika domstolar i likartade fall.” Detta "pris som maéste betalas” godtas normalt
for barnets basta med tanke pa den flexibilitet som behovs for att konkretisera kriteriet om néarhet till
barnets sociala miljo och familjemiljo. Jag kan inte inse varfor de sirskilda fall med spadbarn som fods
och vistas i ett annat land dn det dir centrum for fordldrarnas liv befinner sig — det enda scenario dér
det i praktiken &r tdnkbart att ett barn har hemvist i en medlemsstat dar det aldrig varit — i motsats till
alla ovriga scenarier ska behandla utan flexibilitet.

77. Vidare later jag mig inte Gvertygas av kommissionens argumentering, enligt vilken ett flexibelt
synsitt inte skulle krdvas i detta slags situationer, under forutsittning att barnet befinner sig i en
medlemsstat. Kommissionen papekar att det i artikel 13 i Bryssel Ila-forordningen, om en hemvist
skulle saknas, foreskrivs en behorighetsgrund i andra hand som baseras pa barnets nérvaro. Jag
noterar dock att denna behorighetsgrund, som endast har en geografisk dimension av kriteriet om
nirhet, saknar stadga och darfoér getts en andrahandskaraktir.” Silunda begrinsas tillimpningen av
artikel 13 i denna forordning till undantagsfall dir det visar sig omojligt att faststilla barnets
hemvist.”" Dirtill har problemstillningen, sdsom Forenade kungarikets regering har framhallit en mer
grundldggande praktisk betydelse dven inom forfarandet for aterlimnande. Om dock, i det ovanstaende
exemplet, en av fordldrarna skulle végra att atervinda till Tyskland med det nyfédda barnet, skulle det
namnda forfarandet ha kunnat inledas endast om det anses att barnet har sin hemvist dar.

78. Slutligen betvivlar jag att en bestimmelse om att barnets hemvist nodvandigtvis inbegriper ett
inslag av fysisk ndrvaro i alla situationer medfor reella fordelar i fraga om réttssékerhet. Foraldrarna,
bosatta i Tyskland, till det barn som pa grund av force majeure fotts i Frankrike skulle faktiskt
legitimt kunna forvéinta sig att de tyska domstolarna beslutar i fraiga om eventuella tvister rorande
fordldraansvar. Ur deras perspektiv skulle en bestimmelse som aldgger dessa domstolar att forklara sig
icke behoriga av det enda skilet att barnet &nnu inte befinner sig i Tyskland pa grund av en
oforutsigbar och ofrivillig hiandelse skapa rittsosikerhet.”

79. Sammantaget kan kriteriet om fysisk nérvaro inte med automatik ges en avgérande tyngd utan att
hinsyn tas till sdrdragen i varje mal. Barnets fysiska nirvaro i en medlemsstat utgor saledes inte en
forutsattning for att anse att det har hemvist dar i enlighet med artikel 8.1 i Bryssel Ila-férordningen.

68 Dom av den 2 april 2009 (C-523/07, EU:C:2009:225).

69 Artikel 19.2 i Bryssel Ila-forordningen gor det emellertid mojligt att undvika behorighetskonflikter. I denna bestimmelse foreskrivs foljande:
”Om talan om foréldraansvar for ett barn, rérande samma sak, viacks vid domstolar i olika medlemsstater skall, till dess att det har faststallts att
den domstol vid vilken talan forst har vickts ar behorig, den domstol vid vilken talan har vdckts senare sjdlvmant lata handldggningen av malet
vila.”

70 Se for ett liknande resonemang forslag till avgérande av generaladvokat Kokott i mal A (C-523/07, EU:C:2009:39, punkterna 20 och 21).

71 Dom av den 2 april 2009, A (C-523/07, EU:C:2009:225, punkt 43). Artikel 13 i Bryssel Ila-forordningen avser framfor allt undantagsfall i form
av vissa forflyttningar dér barnet under en Overgangsperiod mist sin hemvist i ursprungslandet och dnnu inte forvirvat hemvist i den
mottagande staten. Se forslag till avgorande av generaladvokat Kokott i mal A (C-523/07, EU:C:2009:39, punkt 45) samt kommissionens
Handledning for tillimpningen av Bryssel Ila-férordningen (tillginglig pa webbplats
https://publications.europa.eu/sv/publication-detail/-/publication/f7d39509—-3f10—4ae2-b993-53ac6b9f93ed/language-sv, s. 29).

72 1 den hir typen av fall skulle en sddan bestimmelse dessutom franta domstolen mojligheten att dra slutsatser i fraiga om barnets hemvist med
beaktande av samtliga 6vriga, relevanta omsténdigheter.
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3. Betydelsen av utovat tvdang vid faststillande av ett barns hemvist (andra frdgan)

a) Inledande anmdrkningar

80. I sin andra fraga begéir den hanskjutande domstolen svar fran EU-domstolen om vilken inverkan
det har vid faststdllandet av om ett barn har hemvist i en medlemsstat fastdn det aldrig varit fysiskt
ndrvarande dir att modern, enligt vad hon uppger, av fadern lurats att bege sig till ett tredjeland dér
hon olagligen kvarhallits, sa att hon tvingades att foda barnet diar. Den hianskjutande domstolen
tillfogar att detta kan innebéra en krankning av moderns och barnets grundlaggande rattigheter enligt
artiklarna 3 och 5 i Europakonventionen, vars innehall aterges i artiklarna 4 och 6 i Europeiska
unionens stadga om de grundldggande rittigheterna (nedan kallad stadgan).

81. I denna fraga uppmanas domstolen att fortydliga vilken betydelse det har att modern och barnet
skulle ha befunnit sig i Bangladesh vid den tidpunkt d& talan vécktes — och i analogi vilken betydelse
det har att de inte befann sig pa Forenade kungarikets territorium — enbart pa grund av det tvang
som utdvades av fadern. Det framgar av beslutet att begira forhandsavgorande att UD i huvudsak
uppger att hennes ursprungliga avsikt, vilken hon trodde sig dela med XB (som delar fordldraansvaret
med henne) vid tidpunkten for deras avresa till Bangladesh, var att féda och vistas med barnet i
Forenade kungariket.” Det tvdng som utévades av XB skulle dock ha forhindrat detta.

82. Sddana sakforhallanden forefaller dessvirre inte bara utgora exceptionella och isolerade fall. Som
Forenade kungarikets regering framhallit utgor de en foreteelse som redan iakttagits och for ovrigt
debatterats vid domstolarna i Forenade kungariket i andra mal.”

83. Jag ska som ett forsta steg forsoka bedoma i vilken utstrickning som omfattningen av det tvang
som ovan patalats bor beaktas genom en tillimpning av principerna i befintlig rattspraxis [avsnitt b].
Som ett andra steg tar jag upp fragan huruvida barnets basta och de grundliggande rittigheter som
faststills i stadgan pékallar tillimpningen av andra principer i en sddan situation som den som &r
aktuell i det nationella maélet [avsnitt c].

b) Tillimpningen av principerna i befintlig rdttspraxis

84. I enlighet med det sakliga synsitt som fastlagts av EU-domstolen utgor det forhéllande att modern
endast skulle ha fott sitt barn i ett tredjeland och endast kvarstannat dar med barnet pa grund av det
tvang som utévades av fadern, enligt min asikt, ett relevant inslag for bedomningen av barnets
anknytning bade med det tredjeland dar det faktiskt vistas och med den medlemsstat i vilken det hade
fotts och levt om detta tvang inte férekommit.”

85. A ena sidan ingar detta forhallande i moderns och barnets "villkor for och skil till vistelsen” i detta
tredjeland i enlighet med rittspraxis.” I forekommande fall skulle denna omstindighet kunna utgora
en indikation om att barnet inte har hemvist i Bangladesh fastin det pa grund av omstindigheterna
har alla sina referenspunkter i detta land dér det lever sedan fodseln och till vilket det har sina
geografiska och kulturella band.

73 Man kan forvisso betvivla att modern inte forvintade sig att foda i Bangladesh eftersom hon rest till detta land gravid i minst attonde ménaden.
Eftersom den hénskjutande domstolen dock forklarar att den méste faststélla sin behorighet pa grundval av moderns pastiende att hon av
fadern tvingats att foda i Bangladesh kommer jag att grunda min bedémning pa denna premiss.

74 Se Supreme Court of the United Kingdom (Férenade kungarikets hogsta domstol), A mot A (Children), [2013] UKSC 60 samt High Court of
Justice (England & Wales), Family Division (Overdomstolen for England och Wales, avdelningen for familjemal), B v H (Habitual Residence:
Wardship) [2002] 1 FLR 388.

75 Som framgar av beslutet att begéira forhandsavgorande ar den nationella domstolen pékallad att yttra sig om sin behérighet grundat pa vissa
annu inte bekriftade utsagor av modern (se punkterna 17 och 31 i detta forslag till avgérande). Mot denna bakgrund syftar foljande
resonemang till att hjilpa denna domstol att faststilla barnets hemvist inom en faktisk konfiguration som motsvarar denna version av
forhallandena utan att ddrmed foregripa domstolens bedémning av sakforhallandena.

76 Se punkt 48 i detta forslag till avgorande.
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86. Detta barns miljo bestims med tanke pa dess ringa alder huvudsakligen av den eller de personers
miljo som det dr beroende av det vill sdga, sannolikt och grundat pa de uppgifter som redovisats i
beslutet att begira forhandsavgorande, dess mor (barnets far hade atervant till Forenade kungariket).
Enligt vad UD pastar skulle det tving som utévades av XB ha hindrat henne fran att besluta var hon
skulle leva med sitt spadbarn och tvingat henne att kvarstanna i en by dédr hon var stigmatiserad av
lokalsamhdéllet och utan livets nodtorft och en inkomst. Jag betvivlar dock att en ofrivillig och otrygg
vistelse for modern och barnet i ett tredjeland ar tillrackligt varaktig eller regelbunden for att barnet
ska ha sin hemvist dar. Kan man egentligen faktiskt tala om integrering i socialt hinseende och i
familjehdnseende om spadbarnets band till detta tredjeland inte hade kunnat knytas om det inte varit
for en situation till f6ljd av tving som utovats av fadern?”’

87. Dessa Overvdganden ér relevanta trots att UD ursprungligen kommer fran Bangladesh och vistas
dér i sin familjs hemby. Var den fordlder som vérdar barnet har sitt geografiska och familjemassiga
ursprung — liksom barnets kulturella och familjeméssiga anknytning, vilken foljer av detta — &dr endast
en av de faktorer som kan beaktas vid en helhetsbedéomning av forhallandena i varje enskilt fall.”
Denna faktor far inte skymma andra objektiva forhallanden som att modern pastas ha kvarhallits i
Bangladesh med sin dotter genom tvang.

88. I sammanhanget &r a andra sidan dvervigandet att barnet, om fadern inte anvéant tving, skulle vara
fott i den berdrda medlemsstaten och efter sin fodelse ha vistats dér inte tillrackligt for att motivera
barnets hemvist i denna medlemsstat. Enligt EU-domstolens praxis skulle inte ens en sadan fysisk
nérvaro ha varit tillracklig for detta. Det skulle ocksa ha krévts faktiska band mellan barnet och denna
medlemsstats territorium vilka gor att man kan anse att barnet har centrum for sitt liv dar.

89. Som jag ovan anfort” har ocksa ett spadbarn sin hemvist i en medlemsstat dir medlemmarna i den
familjeenhet det ingar i har faktiskt centrum for sitt liv, trots att det inte fotts dér och énnu inte varit
ddr pa grund av omstdndigheter som inte avsetts av den eller de fordldrar det ér beroende av. Det
tillkommer den hénskjutande domstolen att med beaktande av alla relevanta omstédndigheter bedoma
om forhallandet i det nationella malet faller inom ett sddant scenario. De 6verviganden som redovisas
héir nedan gor det mojligt att vigleda domstolen betriaffande detta.

90. I forsta hand fortjanar de inslag som kinnetecknar moderns vistelse i Forenade kungariket och de
sociala och familjara band som hon har dir en sdrskild uppmérksamhet. Egentligen skulle centrum for
barnets liv endast kunna befinna sig ddr om barnets mor, som barnet dr beroende av, sjilv &r
integrerad dér i socialt hianseende och i familjehdnseende. I detta avseende bor man sérskilt beakta
varaktigheten av UD:s vistelse i Forenade kungariket, giltighetstiden foér hennes besoksvisum i
egenskap av maka, hennes sprakkunskaper samt hennes eventuella sociala och kulturella anknytning
till denna medlemsstat.

77 1 samma anda har vissa domstolar i Forenta staterna vid faststillandet av ett barns hemvist beaktat tving som ut6évats mot barnets moder.
Sdlunda har District Court of Utah (regionala 6verdomstolen i Utah, Forenta staterna) funnit att ett barn inte hade sin hemvist i Tyskland
fastdn det vistades dar eftersom modern och barnet var forhindrade att lamna landet genom verbala, emotionella och fysiska overgrepp fran
faderns sida [Re Ponath, 829 F. Supp. 363 (1993)]. District Court of Washington (regionala 6verdomstolen i Washington, Forenta staterna)
ansag att modern till berérda barn inte hade hemvist i Grekland, dér hon socialt isolerad levde med dessa, utan oberoende och utan att vara
bekant med vare sig de kulturella normerna eller spriket samt med begrinsad tillgang till finansiella medel, eftersom hon var offer for
valdshandlingar fran faderns sida [Tsarbopoulos mot Tsarbopoulos, 176 F. Supp. 2d 1045, (2001)]. I samma anda har ockséa District Court of
Minnesota (regionala 6verdomstolen i Minnesota, Forenta staterna) beaktat att en fader hindrat en moder fran att limna Israel, dér de bada var
medborgare och didr modern bott elva manader med fadern och deras barn, pa sa sitt att den uteslot att barnen hade hemvist i Israel
[Silverman mot Silverman, 2002 U.S. Dist. LEXIS 8313].

78 Se dom av den 28 juni 2018, HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punkterna 52-58).
79 Se punkterna 65-71 i detta forslag till avgorande.
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91. Har instéller sig fragan i vilken man UD:s avsikt, vilken hon enligt uppgift trodde sig dela med XB
vid den tidpunkt dé de reste till Bangladesh, bor beaktas nar det giller vistelse for barnet i Forenade
kungariket ndr det fotts. Jag erinrar hirvid om att en fordlders avsikt i fraga om platsen for barnets
vistelse inte nédvindigtvis har foretride framfér de faktiska banden mellan barnet och en annan ort.*
Vilken vikt som bor tillmétas denna faktor beror pa omstandigheterna i varje enskilt fall.

92. Nir ett barn, trots fordldrarnas ursprungliga avsikt — eller avsikten hos endast den foralder, vilken
amnar utova vardnaden av barnet® — att bositta sig med barnet pa en viss ort, mot den forilders
onskan som det dr beroende av fods och vistas pa annan ort, kan avsikten enligt min asikt vara av
sarskild betydelse. Detta beror pa att de objektiva inslag som omger barnets och denna forélders
vistelse i ett land ddr de befinner sig i en sddan situation dr daliga indikatorer i fraga om var de
faktiskt ar integrerade i socialt hanseende och i familjehédnseende. Avsikten i fraga om barnets hemvist
i en viss stat dr, om den manifesteras genom konkreta atgérder, saledes en faktor som kan fa foretrade
framfor de objektiva inslagen genom att den styrker integreringen i denna stat av den forédlder som
barnet dr beroende av dven om forildern varit frinvarande fran denna stat alltsedan barnet féddes.

93. Eventuella indikationer om att fordldrarna eller bara modern, fore avresan till Bangladesh, skulle ha
vidtagit atgdrder i syfte att foda barnet i Forenade kungariket, att hysa det i en stadigvarande bostad i
denna medlemsstat och ta daglig vard om barnet ska sédledes beaktas sdrskilt ingdende vid
faststillandet av barnets hemvist.

94. For det andra framgér det i friga om de omstdndigheter som omger faderns integrering i den
berérda medlemsstaten av rattspraxis att den fordlder som faktiskt inte utovar vardnad av barnet
(aven om denne har ett fordldraansvar) endast ingar i dess familjemiljo om barnet alltjamt
uppritthaller regelbundna kontakter med denne.* Om dock fadern &tervinder till denna medlemsstat
och hindrar modern fran att atervinda dit med deras barn uppritthélls inte lingre sadana kontakter.
Faderns vistelse och integrering i medlemsstaten vid den tidpunkt d& talan vdcks ger under dessa
forhallanden inga adekvata indikationer om vilken plats som utgor centrum for barnets liv.

95. For det tredje bor den tid som forflutit mellan barnets fodelse och vickandet av talan vid den
hénskjutande domstolen ocksa tas i beaktande. Varaktigheten av en vistelse i en viss stat 4r normalt
en faktor som kan avspegla barnets integrering i denna stat och, i analogi med detta, dess avsaknad av
konkreta band till en annan stat. Dess betydelse vid helhetsbeddomningen av de relevanta
omstiandigheterna varierar emellertid ocksa i varje enskilt fall. *

96. Saledes ger denna faktor inte med automatik uttryck for barnets reella integrering om den
sammanhédngande varaktigheten av dess vistelse i en stat och, i analogi hidrmed, dess franvaro fran en
annan stat dr resultatet av tvang. Forutom om man forser begreppet hemvist med ett konstlat inslag,
forlorar forvisso ett barn, som véxer upp och knyter band i den stat dir det tvingats att vistas och inte
utvecklar nagon anknytning till den stat dér det skulle ha befunnit sig om inget tvang férekommit, vid

80 Dom av den 8 juni 2017, OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 48).

81 Kommissionen hévdar att en avsikt hos bara en av fordldrarna med gemensamt fordldraansvar under inga omstindigheter kan uppviga
avsaknaden av barnets fysiska ndrvaro i den berérda medlemsstaten. Denna argumentering bor tillbakavisas mot bakgrund av dom av den
28 juni 2018 i mélet HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 63), av vilken det framgar att avsikten hos den forilder som visserligen har
vardnadsrétt men faktiskt inte utévar vardnaden av barnet endast bor beaktas om denne avser att utéva sin vardnadsratt. Darav foljer att man
beaktar avsikten hos denne enda fordlder som faktiskt &mnar ut6va sin vardnadsritt. Denna 16sning 6verensstimmer for 6vrigt med andan i det
forfarande for aterlimnande som foreskrivs i 1980 ars Haagkonvention och kompletteras genom Bryssel Ila-forordningen. Det foreskrivs
namligen i artikel 3 b i ndmnda konvention, och éterges till sitt innehall i artikel 2.11 b i forordningen att bortférandet och kvarhéllandet av ett
barn endast dr olovligt om detta strider mot en vérdnadsritt i kraft av lagstiftningen i den stat dar barnet har sin hemvist och att vardnaden
verkligen utévades vid tidpunkten for bortforandet och kvarhallandet eller skulle ha utévats om saddana héndelser inte hade intréaffat.

82 Se dom av den 28 juni 2018, HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 48).

83 Enligt dom av den 22 december 2010, Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, punkt 51) méste barnets vistelse i den berérda medlemsstaten
“vanligtvis vara en viss tid for att den ska anses tillrackligt stadigvarande”. I Bryssel Ila-forordningen foreskrivs emellertid inte nagon kortaste
varaktighet utan vistelsetiden &r bara en indikator bland flera.
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en viss tidpunkt sin hemvist i denna stat.* Detta &r emellertid inte nodvéindigtvis fallet da ett barn,
som i forevarande mal, alltjaimt var ett spadbarn vid den tidpunkt da talan védcktes. Ddrmed bor
varaktigheten av barnets vistelse i Bangladesh enligt min asikt inte i sig hindra att dess hemvist
faststalls vara i Forenade kungariket.

97. Sammantaget foranleder dessa 6verviganden foljande slutsats i en situation som den har aktuella i
det nationella malet, dir barnet ar fott i ett tredjeland och har hindrats fran att tillsammans med sin
mor resa till en medlemsstat genom det tvang som utdvades av fadern och da barnet alltjamt var ett
spadbarn vid den tidpunkt da talan vécktes vid den hénskjutande domstolen. I en sddan situation har
barnet hemvist i denna medlemsstat i enlighet med artikel 8.1 i Bryssel Ila-forordningen endast om
det, savida tvang inte forekommit, hade befunnit sig dér stadigvarande och regelbundet och varit
integrerat som medlem i en familjeenhet vars 6vriga medlem eller medlemmar faktiskt har centrum
for sitt liv i denna medlemsstat. Uppfyllelse av detta villkor innebér att modern ar integrerad i socialt
hianseende och i familjehdnseende i den berérda medlemsstaten. Det ankommer pa den nationella
domstolen att kontrollera om sa &r fallet med beaktande av samtliga relevanta omstidndigheter,
dédribland de objektiva faktorer som omger moderns tidigare vistelse och integrering i denna
medlemsstat samt konkreta yttringar av hennes avsikt i fraiga om platsen for barnets vistelse.

¢) Beaktandet av barnets och moderns grundldggande rdttigheter

98. For fullstindighetens skull forefaller det andamalsenligt att forklara att om tillimpningen av testet
avseende “det faktiska centrumet for barnets liv” inte gor det mojligt att motivera allmén behoérighet for
domstolarna i en medlemsstat i en situation som den i det nationella malet, skulle det skydd for
barnets bdsta som garanteras genom artikel 24 i stadgan samt de grundldggande rattigheter som
fastlagts i artiklarna 4 och 6 i stadgan® inte berittiga till ndgon annan slutsats.

99. Jag erinrar om att testet avspeglar det kriterium om nérhet som ligger till grund for artikel 8.1 i
denna forordning och genom vilken lagstiftaren har velat skapa ett skydd for barnets basta i
allménhet.® Jag finner att de hir foljande 6vervigandena talar mot att det genom rittspraxis inrittas
ett test som kan avvika fran detta kriterium i hdndelse av att barnets basta, sa som detta betraktas i
ett enskilt fall, samt dess ovriga grundldggande rittigheter &r hotade i det tredjeland dar det befinner

sig.

100. For det forsta innebér stadgan i enlighet med artikel 51.2 i denna "inte nagon utvidgning av
tillampningsomradet for unionsrédtten utanfor unionens befogenheter”. Domstolen ska saledes tolka
unionsritten mot bakgrund av stadgan, inom ramen for de befogenheter unionen tilldelats.®” Unionen
och dess medlemsstater behover dock i enlighet med unionsritten eller i enlighet med
Europakonventionen inte utéva sin jurisdiktion nér det giller situationer som utvecklar sig i
tredjelander nér den anknytning som foreskrivs genom unionsritten eller genom Europakonventionen
saknas, s som denna tolkats inom Europadomstolens rittspraxis. *

84 Se punkt 71 i detta forslag till avgorande.

85 Se skil 12 i ingressen till Bryssel Ila-férordningen samt skél 33 i ingressen i samma forordning, enligt vilket denna férordning star i
Overensstimmelse med och respekterar de grundlidggande rittigheter som garanteras i stadgan.

86 Se punkt 36 i detta forslag till avgorande.

87 Se bland annat dom av den 5 oktober 2010, McB. (C-400/10 PPU, EU:C:2010:582, punkt 51).

88 Enligt praxis fran Europadomstolen for manskliga réttigheter (nedan kallad Europadomstolen) ér de fordragsslutande staternas réttskipning i
enlighet med artikel 1 i Europakonventionen i princip begransad till deras eget territorium. Undantag fran denna princip férekommer endast i

val definierade fall som inte hér hemma i faktabilden for detta mal. Se sarskilt Europadomstolens avgorande av den 7 juli 2011, i malet
Al-Skeini m.fl. mot Férenade kungariket (CE:ECHR:2011:0707JUD005572107, 130-142 § samt anford réttspraxis).
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101. For det andra inrdttas redan genom Bryssel Ila-forordningen en mekanism som bemyndigar
medlemsstaterna att skydda ett barns intressen, dven i avsaknad av anknytning i kraft av unionsrétten. I
artikel 14 i denna forordning anges att medlemsstaterna kan ge sina domstolar en behorighet i 6vriga
fall i enlighet med nationell lagstiftning om ingen domstol i en medlemsstat dr behorig i enlighet med
artiklarna 8-13 i Bryssel Ila-féorordningen. Om bestimmelserna i denna foérordning grundade pa
kriteriet om nédrhet inte gor det mojligt att utse domstolarna i en medlemsstat kan en medlemsstat
salunda grunda sina egna domstolars behorighet pa nationella rattsregler och ddrmed frangd namnda
kriterium.

102. I detta fall finns en sddan behorighet i 6vriga fall i Forenade kungarikets rattsordning i form av
behorighet parens patriae for domstolarna i denna medlemsstat. Som framgér av de handlingar som
lagts fram for EU-domstolen ar séledes tillimpningen av denna bestimmelse om behorighet dock
begrinsad till brittiska medborgare och ligger inom de nationella domstolarnas skonsméssiga
bedémning.

103. For ovrigt har XB havdat att UD vid behov kunde ha vént sig till domstolarna i Bangladesh, i
synnerhet om det i lagstiftningen i detta tredjeland anges regler om behorighet grundade pa néarvaron
av detta barn. Trots att den hédnskjutande domstolen har forklarat att XB:s kvarhallande av UD och
barnet kan utgora en kriankning av deras grundlidggande rittigheter har den inte uttryckligen framfort
pastaenden om att Republiken Bangladesh inte skulle ha uppfyllt sin positiva skyldighet att skydda
dessa rittigheter, framfor allt genom domstolsprévning.® Mot denna bakgrund férefaller det olampligt
att for andamalet grunda bedomningen pa hypoteser.

104. I alla handelser forefaller artikel 14 i Bryssel Ila-forordningen tala for att det tillkommer varje
medlemsstat att fatta beslut, bland annat dér s& anses nodvindigt pa grundval av "comity of nations”
(hovlighet mellan stater), om huruvida farhagor for att domstolarna i ett tredjeland inte tillampar
skyddsbestammelser pd modern och barnet i enlighet med de réttigheter och vérderingar som rader i
den berorda medlemsstaten, motiverar att en sdrskild behorighetsgrund infors i deras nationella
lagstiftning. *

105. Aven om barnets bista och grundliggande rittigheter saledes kan &sidosittas i ett tredjeland kan
inte artikel 8.1 i Bryssel Ila-forordningen tolkas sa att man faststiller barnets hemvist utifran kriterier
som avviker fran kriteriet om nirhet uppfyllt genom testen for det "faktiska centrumet for barnets liv”.

V. Forslag till avgorande

106. Med beaktande av samtliga ovanstdende 6vervaganden foreslar jag att EU-domstolen ska besvara
de tolkningsfrigor som stillts av High Court of Justice (England & Wales), Family Division
(Overdomstolen for England och Wales, avdelningen for familjemal) pa foljande sitt:

1) Ett barns hemvist i enlighet med artikel 8.1 i radet forordning (EG) nr 2201/2003 av den
27 november 2003 om domstols behorighet och om erkdnnande och verkstillighet av domar i
dktenskapsmél och mal om fordldraansvar samt om upphivande av férordning (EG) nr 1347/2000
ar den plats dar barnet i sjdlva verket har centrum for sitt liv. Denna plats bor faststéllas med
beaktande av samtliga omstindigheter i det enskilda fallet. I vissa exceptionella fall kan
helhetsbedomningen av samtliga omstindigheter medféra att man finner att barnet har centrum

89 Trots att Republiken Bangladesh varken dr bunden av Europakonventionen eller av stadgan garanterar artiklarna 7 och 9 i den internationella
konventionen om medborgerliga och politiska réttigheter, som antogs den 16 december 1966 av Forenta nationernas generalforsamling och
tradde i kraft den 23 mars 1976 — ett instrument till vilket Republiken Bangladesh anslutit sig — rattigheter motsvarande dem i artiklarna 3
och 5 i Europakonventionen och artiklarna 4 och 6 i stadgan.

90 Se hidrom Lord Sumptions avvikande asikt i mél Re B (A Child) (Habitual Residence: Inherent Jurisdiction) [2016] UKSC 4, punkterna 66
och 76. Det anférs ddr att endast avvisandet av de regler som skulle ha tillimpats i kraft av lagstiftningen i det land ddr barnet befinner sig inte
ar tillrackligt for att motivera behorighet for de brittiska domstolarna.

20 ECLIL:EU:C:2018:749



2)

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAUGMANDSGAARD QE — MAL C-393/18 PPU
UD

for sitt liv pa en plats diar det aldrig varit fysiskt ndrvarande. Barnets fysiska ndrvaro inom en
medlemsstats territorium utgor saledes inte en forutséttning for att faststdlla att det har hemvist
dar.

Det forhéllande att modern till ett spadbarn, vilken faktiskt vardar detta, av fadern tvingats att foda
i ett tredjeland och stanna kvar dir med spadbarnet efter fodseln, eventuellt genom att forsdtta
dessa i en situation som stér i strid med de grundliaggande rittigheter som fastlagts i artiklarna 4
och 6 i EU-stadgan om de grundliggande rattigheterna utgor ett relevant inslag vid faststéllandet
av barnets hemvist i enlighet med artikel 8.1 i férordning nr 2201/2003.

I en sadan situation kan ett spadbarn emellertid endast ha hemvist i en medlemsstat, trots att det
aldrig varit fysiskt nérvarande dir, om barnets mor dar har centrum for sitt liv, vilket det
ankommer pa den hénskjutande domstolen att undersoka. Harvid &r moderns eventuella band i
familjehédnseende samt i socialt och kulturellt hinseende inom denna medlemsstat, liksom de
eventuella konkreta yttringar av moderns avsikt att vistas ddar med barnet efter fodseln, av sérskild
betydelse.

ECLIL:EU:C:2018:749 21



	Förslag till avgörande av generaladvokat
	I. Inledning
	II. Tillämpliga bestämmelser
	III. Målet vid den nationella domstolen, tolkningsfrågorna och förfarandet vid domstolen
	IV. Bedömning
	A. Upptagande till sakprövning
	B. Prövning i sak
	1. Inledande synpunkter
	2. Nödvändigheten av barnets fysiska närvaro i en medlemsstat för fastställande av att det har sin hemvist där (första frågan)
	a) Inledande anmärkningar
	b) Det test som fastlagts genom domstolens praxis.
	c) De lärdomar som kan dras av domstolens praxis när det gäller huruvida det krävs en fysisk närvaro
	1) Tankegången att domstolen redan har avgjort frågan
	2) Val av det synsätt som är mest förenligt med rättspraxis och målen med artikel 8.1 i Bryssel IIa-förordningen.


	3. Betydelsen av utövat tvång vid fastställande av ett barns hemvist (andra frågan)
	a) Inledande anmärkningar
	b) Tillämpningen av principerna i befintlig rättspraxis
	c) Beaktandet av barnets och moderns grundläggande rättigheter



	V. Förslag till avgörande


