McB.

STALLNINGSTAGANDE AV GENERALADVOKAT
NIILO JAASKINEN
foredraget den 22 september 2010"

I — Inledning

1. Domstolen har genom forevarande be-
gdran om forhandsavgérande anmodats att
tolka radets férordning (EG) nr 2201/2003 av
den 27 november 2003 om domstols behorig-
het och om erkdnnande och verkstallighet
av domar i dktenskapsmal och mal om for-
dldraansvar samt om upphéivande av férord-
ning (EG) nr 1347/2000, &ven kallad Bryssel
ITa-forordningen.

2. Begiran har framstillts i ett mal vid Su-
preme Court (Irland) som anhéngiggjorts av
trebarnsfadern J. McB.? Mélet ror ett over-
klagande av det beslut som fattades av High
Court (Irland) den 28 april 2010. Sistndamnda
domstol avslog J. McB.:s begéiran om att er-
hélla ett avgérande eller annat utslag vari
faststélls att bortforandet av barnen av deras
mor, L. E., till Forenade kungariket i juli 2009
var olovligt, i den mening som avses i arti-
kel 2.11 i férordning nr 2201/2003, och att
barnens far hade vardnaden vid tidpunkten

1 — Originalsprak: franska.

2 — EUTL338,s.1.

3 — J. McB.:s ombud preciserade vid férhandlingen att denne
anges som far i det forsta barnets fodelsebevis, men inte i
fodelsebevisen for J. McB:s och L. E:s andra tvd gemen-
samma barn. Parterna forefaller emellertid inte vara oense
vad géller faderskapet till de tre barnen.

for bortforandet. J. McB. dr inte, och har ald-
rig varit, gift med L.E. Det finns inte nigot
domstolsavgorande som ger J. McB. vérdna-
den om deras gemensamma barn i den me-
ning som avses i férordning nr 2201/2003.

3. Fragan kom att provas vid de irlaindska
domstolarna till foljd av att den engelska
domstol vid vilken fadern sokt utverka ater-
lamnande av barnen (High Court of Justice
(England & Wales), Family Division (For-
enade kungariket)) i enlighet med artikel 15
i konventionen om de civila aspekterna péa
internationella bortforanden av barn, Haag,
den 25 oktober 1980 (SO 1989:7),* begirde
att han skulle ldmna in ett avgorande fran
myndigheterna i den stat dar barnen hade
hemvist, Irland, med forklaring om att bort-
forandet var olovligt.

4. Enligt irldndsk rétt anfortros en far till ut-
omiktenskapliga barn inte automatiskt, en-
ligt lag, vardnad om sina barn, men kan tiller-
kénnas virdnad genom domstolsbeslut. Den
omstédndigheten att ogifta foraldrar har bott
tillsammans och att fadern tagit aktiv del i
barnens uppfostran, sésom i forevarande fall,

4 — Nedan kallad 1980 ars Haagkonvention.
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ger inte upphov till ndgon sadan ritt for fa-
dern. Begédran om forhandsavgoérande syftar
till att klargora om forordning nr 2201/2003,
eventuellt tolkad i enlighet med artikel 7 i
Europeiska unionens stadga om de grundlag-
gande rittigheterna, ® utgor hinder for att det
i irlandsk lag krivs ett domstolsbeslut for att
fadern till utomiktenskapliga barn ska tiller-
kdnnas vardnad.

II — Tillimpliga bestaimmelser

A — Europeiska konventionen om skydd for
de mdnskliga rdttigheterna och de grundldig-
gande friheterna

5. I artikel 8 i Europeiska konventionen om
skydd for de minskliga rattigheterna och de
grundliggande friheterna® (nedan kallad Eu-
ropakonventionen), féreskrivs foljande:

"Rétt till skydd for privat- och familjeliv

1. Var och en har ritt till skydd for sitt privat-
och familjeliv, sitt hem och sin korrespondens.

5 — Stadgan, som proklamerades i Nice den 7 december 2000
(EGT C 364, s. 1) (nedan kallad stadgan), har &ndrats
och blev rittsligt bindande nir Lissabonfordraget antogs
(EUT C 303, 2007, s. 1).

6 — Undertecknad i Rom den 4 november 1950.

I - 8970

2. Offentlig myndighet far inte ingripa i den-
na réttighet annat én med st6d av lag och om
det i ett demokratiskt samhiélle dr n6dvéindigt
med hénsyn till den nationella séikerheten,
den allménna sikerheten eller landets eko-
nomiska vilstand, till férebyggande av oord-
ning eller brott, till skydd for hélsa eller moral
eller till skydd foér andra personers fri- och
rattigheter”

B — 1980 drs Haagkonvention

6. Tartikel 1i 1980 drs Haagkonvention fore-
skrivs foljande:

“Andamalet med denna konvention ar

a) att sikerstilla ett snabbt aterforande av
barn som olovligen har forts ut till eller
kvarhéllits i en fordragsslutande stat, och

b) att tillforsédkra att ratten i en fordrags-
slutande stat till vardnad och umgéinge
verksamt respekteras i andra fordrags-
slutande stater”
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7. Artikel 3 i 1980 ars Haagkonvention har
foljande lydelse:

"Ett bortforande eller ett kvarhallande av ett
barn dr att anse som olovligt om

a) det strider mot en ritt till virdnad som
har anfértrotts en person, en institution
eller ndgot annat organ, antingen gemen-
samt eller for sig, enligt lagen i den stat
dir barnet hade sitt hemvist omedelbart
fore bortforandet eller kvarhallandet,
och

b) denna ritt verkligen utévades, antingen
gemensamt eller for sig, vid den tidpunkt
da barnet fordes bort eller holls kvar eller
skulle ha utévats om inte bortférandet el-
ler kvarhallandet dgt rum.

Rétten till vardnad enligt a kan i forsta hand
uppkomma pé grund av lag eller genom ett
judiciellt eller administrativt avgérande men
dven genom en Overenskommelse som har
rattslig verkan enligt lagen i den ifragavaran-
de staten”

8. Artikel 4 i 1980 ars Haagkonvention lyder
enligt foljande:

“Konventionen tillimpas pa varje barn som
hade hemvist i en fordragsslutande stat

omedelbart innan vardnads- eller umging-
esritten krinktes. Konventionen upphor att
vara tillamplig nér barnet uppnar 16 ars alder”

9. Artikel 5 i 1980 ars Haagkonvention har
foljande lydelse:

"I denna konvention innefattas

a) i ’rdtten till virdnad’ de réttigheter som
hanfor sig till varden av barnets person
och sarskilt ratten att bestdimma var bar-
net skall bo,

b) i’rétten till umgénge’ rdtten att for en be-
gransad tid ta barnet till en annan plats
an den dér barnet har sitt hemvist”

10. Iartikel 8 forsta stycket i kapitel III i kon-
ventionen, som avser dterlimnande av barn,
foreskrivs foljande:

"Varje person, institution eller annat organ
som pastar att ett barn har forts bort eller
kvarhallits i strid mot en vardnadsritt kan
antingen hos centralmyndigheten i den stat
dér barnet har sitt hemvist eller hos central-
myndigheten i ndgon annan fordragsslutande
stat ansoka om bitrdde med att sékerstélla att
barnet aterlamnas”
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11. I artikel 15 i konventionen foreskrivs
foljande:

“Innan de judiciella eller administrativa myn-
digheterna i en fordragsslutande stat med-
delar beslut om aterlimnande av barnet, kan
myndigheterna begira att sokanden frén
myndigheterna i den stat dédr barnet har sitt
hemvist inférskaffar ett avgorande eller annat
utslag, varigenom forklaras att bortférandet
eller kvarhallandet var olovligt i den betydelse
som avses i artikel 3 i denna konvention, om
ett sddant avgorande eller utslag kan erhal-
las i den staten. Centralmyndigheterna i de
fordragsslutande staterna skall s& langt som
majligt bista sokanden for att erhalla ett sa-
dant avgorande eller utslag”

C — Fordragen

12. Tartikel 6 FEU forskrivs foljande:

”1. Unionen ska erkénna de réttigheter, frihe-
ter och principer som faststélls i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rét-
tigheterna av den 7 december 2000, anpassad
den 12 december 2007 i Strasbourg, som ska
ha samma réttsliga virde som fordragen.

Bestimmelserna i stadgan ska inte pa nagot
sdtt utoka unionens befogenheter sa som de
definieras i fordragen.
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Réttigheterna, friheterna och principerna i
stadgan ska tolkas i enlighet med de allmdnna
bestimmelserna i avdelning VII i stadgan om
dess tolkning och tillimpning och med ved-
erborlig hinsyn till de forklaringar som det
hénvisas till i stadgan, dér killorna till dessa
bestdmmelser anges.

3. De grundliggande rittigheterna, sasom
de garanteras i europeiska konventionen om
skydd for de ménskliga réttigheterna och de
grundldggande friheterna, och sdsom de fol-
jer av medlemsstaternas gemensamma kon-
stitutionella traditioner, ska ingé i unionsrét-
ten som allménna principer”

13. Artikel 4 i FEUF lyder enligt foljande:

”1. Unionen ska ha delad befogenhet med
medlemsstaterna om den genom fordragen
tilldelas en befogenhet som inte omfattas av
de omréden som avses i artiklarna 3 och 6.

2. Unionen och medlemsstaterna ska ha de-
lade befogenheter pa foljande huvudomraden:
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j)  Omradet med frihet, sikerhet och ratt-
visa”

14. I artikel 81 FEUF foreskrivs f6ljande:

”1. Unionen ska utveckla ett rittsligt samar-
bete i civilrittsliga fragor som har grinséver-
skridande f6ljder, vilket bygger pa principen
om Omsesidigt erkdnnande av domstolsavgo-
randen och utomréttsliga avgéranden. Detta
samarbete far inbegripa beslut om atgérder
om tillndirmning av medlemsstaternas lagar
och andra forfattningar.

2. Vid tillimpning av punkt 1, sdrskilt nir
det dr nodvandigt for att den inre marknaden
ska fungera vil, ska Europaparlamentet och
radet i enlighet med det ordinarie lagstift-
ningsforfarandet besluta om atgérder for att
sakerstilla

a) Omsesidigt erkinnande mellan medlems-
staterna av domstolsavgéranden och ut-
omrittsliga avgéranden samt verkstéllig-
heten av dessa,

c) forenlighet mellan tillimpliga bestim-
melser i medlemsstaterna om lagkonflik-
ter och om domstolars behorighet,

@

) faktisk tillgang till rittslig provning”.

15. T artikel 1 i protokoll (nr 30) om Polens
och Forenade kungarikets tillimpning av Eu-
ropeiska unionens stadga om de grundlig-
gande rattigheterna foreskrivs foljande:

”1. Stadgan ska inte utvidga Europeiska uni-
onens domstols, eller nagon av Polens eller
Forenade kungarikets domstolars, mojlighet
att fastsla att Polens eller Forenade kungari-
kets lagar och andra forfattningar, adminis-
trativa praxis eller administrativa dtgérder &r
oférenliga med de grundldggande réttigheter,
friheter och principer som den bekréftar.

2. Isynnerhet, och for att skingra varje tvivel,
innehéller avdelning IV i stadgan ingenting
som medfor rittigheter tillimpliga pa Polen
eller Férenade kungariket som kan bli foremal
for rittslig provning, utom i den mén Polen
eller Forenade kungariket har foreskrivit sa-
dana réttigheter i sin nationella lagstiftning”
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D — Europeiska unionens stadga om de
grundldggande réttigheterna

16. I artikel 7 i stadgan foreskrivs foljande:

"Var och en har ritt till respekt for sitt pri-
vatliv och familjeliv, sin bostad och sina
kommunikationer”

17. Tartikel 24.3 i stadgan foreskrivs foljande:

"Varje barn har ritt att regelbundet uppratt-
halla ett personligt férhallande till och direk-
ta kontakter med bada forildrarna, utom da
detta strider mot barnets bésta.”

18. Avdelning VII i stadgan innehaller all-
ménna bestimmelser om tolkning och till-
lampning av stadgan. I artikel 51, med rub-
riken  ”Tillimpningsomrade”,  foreskrivs
foljande:

”1. Bestammelserna i denna stadga riktar sig,
med beaktande av subsidiaritetsprincipen, till
unionens institutioner, organ och byraer samt
till medlemsstaterna endast nér dessa tillim-
par unionsritten. Institutionerna, organen,
byraerna och medlemsstaterna ska darfor
respektera réttigheterna, iaktta principerna
och frimja tillimpningen av dem i enlighet
med sina respektive befogenheter och under
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iakttagande av grinserna for unionens befo-
genheter enligt fordragen.

2. Denna stadga innebér inte nagon utvidg-
ning av tillimpningsomradet for unionsrét-
ten utanfor unionens befogenheter, medf6r
varken nagon ny befogenhet eller nagon ny
uppgift fér unionen och dndrar heller inte de
befogenheter och uppgifter som faststills i
fordragen”

E — Forordning nr 2201/2003

19. Skdl 5 i forordning nr 2201/2003 lyder
som f6ljer:

"For att sikerstélla att alla barn behandlas lika
omfattar denna forordning alla avgoranden
om fordldraansvar, inklusive atgarder for att
skydda barnet, oberoende av eventuella an-
knytningar till ett dktenskapsmal”

20. I skél 17 i ndmnda forordning foreskrivs
foljande:

”Vid olovligt bortférande eller kvarhallande
av ett barn bor barnet omedelbart aterforas,
och i det syftet bor Haagkonventionen av den
25 oktober 1980 fortsdtta att tillimpas, med
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de kompletteringar som foljer av bestimmel-
serna i denna férordning, sérskilt artikel 11.
Domstolarna i den medlemsstat dit barnet
olovligt har forts eller dir det kvarhalls bor
kunna motsitta sig ett dterforande i sérskilda
fall, om det finns végande skil. En sadan dom
bor dock kunna erséttas med en senare dom
av domstolen i den medlemsstat didr barnet
hade hemvist fore det olovliga bortférandet
eller kvarhéllandet. Om den sistndmnda do-
men innebdr att barnet skall aterlamnas, bor
aterlamnandet verkstdllas utan att nagot sar-
skilt forfarande for erkdnnande och verkstal-
lighet behover anlitas i den medlemsstat dér
det bortforda barnet befinner sig”

21. Av skil 30 i forordning nr 2201/2003
foljer att Irland och Forenade konungariket
Storbritannien och Nordirland har meddelat
sin 6nskan att delta i beslutet om och tillamp-
ningen av denna forordning.

22. Skal 33 i férordning nr 2201/2003 har f6l-
jande lydelse:

"Denna forordning star i Gverensstimmelse
med de grundldggande rittigheter och prin-
ciper som erkdnns i Europeiska unionens
stadga om de grundliggande rittigheterna.
Den syftar sarskilt till att sikerstélla respekt
for barnets grundliaggande rittigheter enligt
artikel 24 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna”

23. Tartikel 1 i férordning nr 2201/2003 fore-
skrivs foljande:

”1. Denna forordning skall, oberoende av
domstolstyp, tilldimpas pa civilréttsliga fragor
om

b) tillerkdnnande, utdvande, delege-
ring, upphorande eller begrinsande av
foraldraansvar.

2. Fragorna enligt punkt 1 b kan bland annat
rora

a) vardnad och umginge,
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24. T artikel 2.7, 2.9 och 2.11 i forordning
nr 2201/2003 gors foljande definitioner:

”I denna forordning anvénds foljande beteck-
ningar med de betydelser som hér anges:

7. fordldraansvar: alla réttigheter och skyl-
digheter som en fysisk eller juridisk per-
son har tillerkdnts genom en dom, pa
grund av lag eller genom en 6verenskom-
melse med rittslig verkan, med avseende
pé ett barn eller dess egendom. Foréldra-
ansvar omfattar bland annat vardnad och
umgange.

9. vdrdnad: de rittigheter och skyldigheter
som hanfor sig till omvardnaden om bar-
nets person, sirskilt ritten att bestimma
var barnet skall bo.
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11. olovligt bortforande eller kvarhdllande av

barn: ett bortforande eller ett kvarhal-
lande av ett barn

a) som strider mot den vardnad som
har anfortrotts en person genom
dom, pa grund av lag eller genom en
overenskommelse med rittslig ver-
kan enligt lagen i den medlemsstat
dér barnet hade hemvist omedelbart
fore bortforandet eller kvarhallandet,

och

b) under forutséttning att denna vard-
nad verkligen utévades, antingen
gemensamt eller for sig, vid den
tidpunkt d& barnet fordes bort eller
holls kvar eller skulle ha utévats om
inte bortférandet eller kvarhallan-
det hade &gt rum. Vardnaden skall
anses utdvas gemensamt nar en av
personerna med foraldraansvar, en-
ligt en dom eller pa grund av lag, inte
far besluta var barnet skall bo utan
medgivande frin en annan person
med forildraansvar”



McB.

25. I artikel 10 i foérordning nr 2201/2003,
med rubriken "Domstols behérighet vid fall
av bortférande av barn’, foreskrivs foljande:

”Vid fall av olovligt bortférande eller kvar-
héllande av ett barn skall domstolarna i den
medlemsstat diar barnet hade hemvist ome-
delbart fore det olovliga bortférandet eller
kvarhallandet behélla sin behorighet tills bar-
net har fatt hemvist i en annan medlemsstat,
och

a) varje person, institution eller annat organ
som har vardnad om barnet har godtagit
bortforandet eller kvarhallandet,

eller

b) barnet har varit bosatt i denna andra
medlemsstat i minst ett ar efter det att
den person, den institution eller det or-
gan av annat slag som har vardnad om
barnet har fatt eller borde ha fitt kdnne-
dom om var barnet befinner sig och bar-
net har funnit sig till ritta i sin nya miljo
och nagot av foljande villkor uppfylls:

i) Ingen begiran om &aterlimnande har
lamnats in till de behériga myndig-
heterna i den medlemsstat dit barnet

har bortférts eller dar barnet kvar-
hélls inom ett ar efter det att den
som har vardnad om barnet har fatt
eller borde ha fatt kinnedom om var
barnet befinner sig.

ii) En begiran om aterlimnande som
lamnats in av den som har vardnad
om barnet har aterkallats, och ingen
ny begéran har lamnats in inom den
tidsfrist som avses i led i.

iii) Ett drende vid domstolen i den med-
lemsstat dar barnet hade hemvist
omedelbart fore det olovliga bortfor-
andet eller kvarhéllandet har avslu-
tats i enlighet med artikel 11.7.

iv) En dom i virdnadsfrigan som inte
medfor att barnet skall aterlaimnas
har meddelats av domstol i den med-
lemsstat dar barnet hade hemvist
omedelbart fore det olovliga bortfor-
andet eller kvarhallandet”

26. I artikel 11 i ndmnda foérordning, med
rubriken "Aterlimnande av barn’, foreskrivs
foljande:

”1. Om en person, en institution eller ett or-
gan som har virdnad om barnet anséker hos
de behoriga myndigheterna i en medlemsstat
om att de skall meddela ett beslut pa grund-
val av [1980 ars Haagkonvention] i syfte att
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utverka aterlimnande av ett barn som olov-
ligt bortforts eller kvarhallits i en annan
medlemsstat én den medlemsstat diar barnet
hade hemvist omedelbart fore det olovliga
bortforandet eller kvarhallandet, skall punk-
terna 2-8 tillimpas.

3. En domstol som erhallit en ans6kan om
aterlamnande av ett barn enligt punkt 1 skall
skyndsamt handliagga ansokningen enligt de
snabbaste forfaranden som far tillimpas en-
ligt den nationella lagstiftningen.

Utan att det paverkar tillimpningen av for-
sta stycket skall domstolen, savida detta inte
pa grund av exceptionella omsténdigheter ar
omdjligt, meddela sitt beslut inom sex veckor
efter det att den erhallit ansokningen.

I - 8978

27. 1 artiklarna 60 och 62 i forordning
nr 2201/2003 foreskrivs foljande:

"Artikel 60

Forhallandet till vissa multilaterala kon-
ventioner

Nar det giller en fraga som omfattas av denna
forordning skall forordningen, i forbindel-
serna mellan medlemsstaterna, gilla framfor
foljande konventioner:

e) [1980 ars] Haagkonvention ... om de ci-
vila aspekterna pa internationella bort-
foranden av barn.

Artikel 62

Giltighetens omfang

1. De overenskommelser och konventioner
som avses i artikel 59.1 samt i artiklarna 60
och 61 skall fortsitta att gilla i fragor som inte
regleras i denna forordning.
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2. De konventioner som namns i artikel 60,
sdrskilt 1980 ars Haagkonvention, skall fort-
sétta att gilla mellan de medlemsstater som
ar parter i de konventionerna, i 6verensstam-
melse med artikel 60”

F — Nationell réitt

28. I section 6A i 1964 ars lag om férmyn-
darskap fér minderériga,” foreskrivs att “nir
fadern och modern inte har gift sig med var-
andra kan domstolen, om fadern ansoker dar-
om, forordna om att fadern ska vara formyn-
dare for den minderérige” Vidare foreskrivs
foljande i section 11.4 i 1964 érs lag®:

"I de fall d4 en minderérigs far och mor inte
dar gifta med varandra ska en far som inte &r
formyndare till den minderarige ha ritt att i
enlighet med denna [section] ans6ka om att fa
vardnad om den minderarige och om ratt till
umginge med den minderarige. Nar hanvis-
ning till en minderarigs far eller foraldrar gors
i denna [section] avses darfor dven en far som
inte ar formyndare till den minderarige”

7 — Guardianship of Infants Act 1964, som infordes genom sec-
tion 12 i 1987 ars lag om barns stillning (Status of Children
Act 1987).

8 — Idess dndrade lydelse enligt section 13 i 1987 érs lag.

29. Isection 15.111991 ars lag om bortféran-
den av barn och verkstillighet av domstolsbe-
slut om vérdnad (nedan kallad 1991 &rs lag)°®
foreskrivs att en behorig domstol far faststélla
att bortférandet av barn utanfor Irland, i fall
av bortforande till eller kvarhéllande i en
medlemsstat, utgor ett olovligt bortforande
eller kvarhéllande i den mening som avses i
artikel 2 i férordning nr 2201/2003, eller &r
olovligt i den mening som avses i artikel 3 i
1980 ars Haagkonvention.

III — Bakgrund till tvisten och tolknings-
fragan

30. Modern till de barn som &r foremal for
vardnadstvisten ar brittisk medborgare. Fa-
dern dr irlindsk medborgare. De har aldrig
varit gifta men har levt tillsammans i Eng-
land, Australien, Nordirland och, fran och
med november 2008, i Irland. De viktigaste
faktiska och forfarandemissiga omstandighe-
terna i tvisten finns sammanfattade i nedan-
stdende tabell.

9 — Child Abduction and Enforcement of Custody Orders Act,
Nr 6/1991.
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Datum Irland Forenade kungariket
2000 Forsta barnet fods (England).
2002 Andra barnet fods (England).
2007 Tredje barnet fo6ds (Nordirland).

november 2008

Parterna bositter sig i
Irland.

11 juli 2009

Modern tar med barnen till
ett kvinnohérbérge.

25 juli 2009

Modern tar med barnen till Férenade
kungariket.

2 november 2009

Fadern lamnar in en ansdkan vid High
Court of Justice (England & Wales), Family
Division, om att den engelska domstolen
ska meddela ett beslut om aterférande

av barnen till Irland enligt den lagstift-
ning i Férenade kungariket varigenom
1980 ars Haagkonvention och forordning
nr 2201/2003 har genomforts.

20 novem-
ber 2009

Den engelska domstolen begér att fadern

i enlighet med artikel 15 i 1980 &rs Haag-
konvention ska inforskaffa ett avgoérande
eller annat utslag fran High Court (Irland)
i vilket bortférandet av barnen fran Irland
forklaras olovligt i den mening som avses i
artikel 3 i namnda konvention.
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Datum

Irland

Forenade kungariket

22 decem-
ber 2009

Fadern vicker talan vid
High Court (Irland), med
ansokan om faststal-

lelse, enligt den irlindska
lagstiftning som inforlivar
1980 ars Haagkonven-

tion och artikel 15 i denna
konvention, av att bortfor-
andet av barnen fran Irland
i juli 2009 var olovligt bade
i den mening som avses i
artikel 3 i nimnda konven-
tion och i artikel 2 i férord-
ning nr 2201/2003.

Fadern yrkar inom ramen
for samma talan dven att
High Court ska meddela
beslut om att anfortro ho-
nom formyndarskapet for
och vardnaden om barnen.
De irlindska domstolarna
har inte avgjort de tva sista
fragorna dnnu.

28 april 2010

1 High Court (Irland) slar
fast att fadern inte hade
vardnaden om barnen vid
den tidpunkt da de fordes
bort fran Irland och att
bortforandet saledes inte
var olovligt i den mening
som avses i konventionen
eller i forordningen.

Fadern 6verklagar High
Courts avgorande till Su-
preme Court.

30 juli 2010

Supreme Court framstéller
en begéran om foérhandsav-
gorande.
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31. Supreme Court har i sitt beslut om hén-
skjutande papekat att fadern inte hade na-
gon ritt till virdnad avseende sina barn den
25 juli 2009, i den mening som avses i 1980
ars Haagkonvention. Supreme Court kon-
staterade dock att definitionen av begrep-
pet “viardnad’, nidr det géller ans6kningar
om aterférande av barn frin en medlemsstat
till en annan pa grundval av konventionen,
numera &terfinns i artikel 2.9 i forordning
nr 2201/2003.

32. Den hidnskjutande domstolen anser
att varken bestimmelserna i férordning
nr 2201/2003 eller av artikel 7 i stadgan med-
for att en far till ett utomaktenskapligt barn
nodvéndigtvis ska anses ha vardnad om detta
barn, vid bestimningen av huruvida bortfor-
andet av barnet varit olovligt eller ej, om inte
fadern tillerkidnts sddan vardnad genom ett
domstolsavgorande. Den hénskjutande dom-
stolen konstaterade emellertid att tolkningen
av dessa unionsrittsliga bestimmelser faller
under EU-domstolens behorighet.

33. Supreme Court beslutade att vilandefor-
klara mélet och hénskjuta foljande tolknings-
fraga till domstolen:

"Utgor forordning [nr 2201/2003] — vare sig
den tolkas i enlighet med artikel 7 i [stadgan]
eller pa annat sétt — hinder for att det i en
medlemsstats lagstiftning stélls krav pa att ett
barns far — d& han inte dr gift med barnets
mor — ska ha inforskaffat ett forordnande av
en behorig domstol, genom vilket han anfor-
tros vardnad, for att han ska anses ha sddan
vardnad som innebir att ett bortforande av
barnet frdn det land dér det har sin hemvist
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anses olovligt, i den mening som avses i arti-
kel 2.11 i denna forordning?”

IV — Stillningstagande

A — Huruvida tolkningsfragan kan tas upp
till sakprovning

34. Europeiska kommissionen har gjort gal-
lande att det dr mdjligt att tolkningsfragan
inte kan tas upp till sakprévning. Férbunds-
republiken Tyskland har dven anfort att dom-
stolen inte &r behorig att besvara tolknings-
frégan. Enligt den tyska regeringen &r det i
sjdlva verket fraga om tolkningen av 1980
ars Haagkonvention och inte av férordning
nr 2201/2003. Fragestillningen giller dven
forhallandet mellan ndimnda konvention och
férordningen.

35. Kommissionen har noterat att talan vack-
tes vid de irlindska domstolarna med stod av
section 15 i 1991 ars lag, i enlighet med arti-
kel 15 i 1980 ars Haagkonvention om faststél-
lelse av att bortférandet fran Irland av bar-
nen till klaganden i det nationella malet var
olovligt, i den mening som avses i artikel 3 i
namnda konvention och i artikel 2 i forord-
ning nr 2201/2003.
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36. Kommissionen har ifragasatt huruvida
tolkningsfragan verkligen avser tolkningen
av artikel 2.11 i férordning nr 2201/2003 och
inte snarare tolkningen av artiklarna 1 och 3
i 1980 &rs Haagkonvention. Om detta skulle
vara fallet &r domstolen inte behorig att be-
svara tolkningsfragan, eftersom Europeiska
unionen inte &r part i konventionen dven om
alla medlemsstater har anslutit sig till denna.

37. Enligt kommissionen ska en strikt tolk-
ning goras med beaktande av att férordning
nr 2201/2003 dnnu inte var tillamplig vid
tidpunkten da talan vécktes vid de irlandska
domstolarna.

38. Det ska inledningsvis erinras om att sak-
fragan i malet vid Supreme Court uttryckligen
ror tillaimpningen av férordning nr 2201/2003
och stadgan, och inte tillimpningen av 1980
ars Haagkonvention. Detta paverkas inte av
att det i Forenade kungariket pagaende malet
avser tillaimpligheten av konventionen. Den
fraga som uppkommit vid den hénskjutande
domstolen ror saledes unionsritten och &r
varken hypotetisk eller irrelevant.

39. Det ska vidare erinras om att 1980 érs
Haagkonvention inte som sadan ingar i unio-
nens rattsordning och att domstolen foljaktli-
gen inte ar behorig att tolka konventionen. '°

40. I enlighet med bestimmelserna i fordra-
get dr unionen behorig att lagstifta om fragor
avseende domstols behérighet, erkdnnande
och verkstillighet av domar i mal om foréldra-
ansvar. "' [ artikel 1 i férordning nr 2201/2003
foreskrivs sérskilt att forordningen, obero-
ende av domstolstyp, ska tillimpas pa civil-
rittsliga fragor om tillerkdnnande, utévande,
delegering, upphorande eller begransande av
fordldraansvar. Forordningens tillimpnings-
omrade dr siledes detsamma som tillimp-
ningsomradet fér 1980 ars Haagkonvention.
Det dr endast genom artiklarna 60 och 62 i
forordning nr 2201/2003 som lagstiftaren
aterupprittar konventionens verkningar ge-
nom att foreskriva att den ska fortsitta att
gilla mellan medlemsstaterna i fragor som
inte regleras i forordningen. Forordning
nr 2201/2003 giller ndmligen framfér 1980
ars Haagkonvention i fragor som omfattas av
forordningen. 1980 &rs Haagkonvention fort-
sitter dock att vara tillimplig nér det géller

10 — Medlemsstaterna har anslutit sig till denna konvention,
men det har inte unionen. Fér en sammanfattning av senare
rdttspraxis, se dom av den 4 maj 2010 i mal C-533/08, TNT
Express Nederland (REU 2010, s. I-4107), punkterna 58—61.

11 — I forordning nr 2201/2003 anges som rittslig grund arti-
kel 61 c EG (i vilken hénvisning gors till artikel 65 EG) och
artikel 67.1 EG. Efter Lissabonfordragets ikrafttradande, se
artikel 81 FEUF.
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frigor som inte regleras i férordningen.'
Lagstiftaren har saledes valt att hénvisa till
bestammelserna i ett befintligt folkrttsligt
instrument i stéllet for att anta unionsratts-
liga bestimmelser pa samma omrade.

41. Vid utformningen av forslaget till férord-
ning nr 2201/2003 var det omtvistat huruvida
det var nodvindigt att inkludera bestim-
melser avseende samma slags frigor som
i 1980 ars Haagkonvention.” Férordning
nr 2201/2003 sasom den antogs omfattar ett
stort antal situationer avseende en domstols
behorighet och erkdnnande och verkstillig-
het av domar i mal om foréldraansvar. Vid
olovligt bortforande eller kvarhallande av ett
barn bor, i enlighet med ndmnda férordning,
1980 ars Haagkonvention “fortsitta att till-
lampas, med de kompletteringar som foljer av
bestdmmelserna i denna foérordning, sarskilt
artikel 117

42. Aven om det enligt artikel 11 i forord-
ning nr 2201/2003 férefaller som om det for
tillampningen av forordningen krivs att det
konstateras att 1980 &rs Haagkonvention &r
tillamplig, &r det icke desto mindre sa att det

12 — Seartiklarna 60 och 62 i forordning nr 2201/2003.

13 — Se, bland annat, McEleavy, P., "The New Child Abduction
Regime of the European Union: Symbiotic Relationship or
Forced Partnership?” Journal of Private International Law,
april 2005, s. 5.

14 — Se skil 17 i férordning nr 2201/2003.
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finns ett mycket ndra samband mellan till-
lampningen av férordningen och tillimp-
ningen av konventionen nir det giller bort-
féranden frén en medlemsstat till en annan.

43. Vidare, savitt det anvinds jamforbara
definitioner i 1980 ars Haagkonvention och
forordning nr 2201/2003, ska definitionerna
anses ha forvirvat “gemenskapsrittslig ka-
raktdr” och domstolen vara behorig att tolka
dem." Detta dr exempelvis fallet vad giller
frigan huruvida ett bortférande eller kvar-
héllande é&r olovligt eller ej, vilket definieras i
artikel 3 i 1980 ars Haagkonvention och i ar-
tikel 2.11 i férordning nr 2201/2003. Det ska
emellertid papekas att férordningen och kon-
ventionen skiljer sig &t i vissa hinseenden. '

44. Eftersom begdran om forhandsavgorande
giller tolkningen av unionsritten foreslar jag
att domstolen ska sla fast att tolkningsfragan
kan tas upp till sakprévning.

15 — Se Borréas, A. "Protection of Minors and Child Abduction
under the Hague Conventions and the Brussels II bis Regu-
lation’, Japanese and European Private International Law in
Comparative perspective, under ledning av J. Basedow m.fl.,
Mohr Siebeck, Titbingen, 2008, s. 345.

16 — Vad giller, till exempel, de tre olika formerna for att till-
dela en person viardnad om barnen, foregas dessa i kon-
ventionen av uttrycket "i forsta hand’, vilket ger anledning
tro att forteckningen endast gjorts i illustrerande syfte,
medan samma forteckning enligt lydelsen i férordning
nr 2201/2003 forefaller vara uttémmande.
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B — Prévning i sak

1. Tolkning av artikel 2.11 a i férordning
nr 2201/2003

45. T artikel 2.11 a i férordningen foreskrivs
att uttrycket "olovligt bortforande eller kvar-
héallande” betyder bortférande eller kvarhal-
lande av ett barn "som strider mot den vérd-
nad som har anfértrotts en person genom
dom, pa grund av lag eller genom en Gverens-
kommelse med rittslig verkan enligt lagen i
den medlemsstat déir barnet hade hemvist
omedelbart fore bortférandet eller kvarhal-
landet” Uttrycket vardnad omfattar i enlighet
med artikel 2.9 i forordningen "de réttigheter
och skyldigheter som hénfor sig till omvard-
naden av barnets person, sérskilt ritten att
bestdmma var barnet skall bo”

46. Liksom Supreme Court och kommissio-
nen anser jag att det framgar tydligt och klart
av lydelsen av dessa tva bestimmelser hur de
ska tolkas. Det &r klart att fragan huruvida ett
bortférande eller kvarhéllande ar olovligt ska
avgoras enligt lagen i den medlemsstat dér
barnet hade hemvist fére bortférandet eller
kvarhéllandet. Eftersom Supreme Court klart
har konstaterat att fadern inte hade vardnad
enligt irldndsk rétt och inte kunde gora gil-
lande bestammelserna for att invinda mot

ett bortférande av barn, var bortforandet
av barnen fran Irland och kvarhallandet av
dem i Forenade kungariket inte olovligt i den
mening som avses i artikel 2.11 i forordning
nr 2201/2003.

47. Det forefaller vara regeln i de flesta med-
lemsstater att en tydlig atskillnad gors mellan
gifta och ogifta fiader vad géller huruvida de
“nédstan automatiskt” tillerkdnns vardnad el-
ler ej.

48. Det kan hirvid hénvisas till en farsk rap-
port som sammanfattar tillerkinnandet av
"foraldraansvar” i vissa av Europaradets med-
lemsstater. '’ Det ska noteras att rapporten be-
handlar "foréldraansvar’, vilket inte nédvén-
digtvis innebar samma sak som vardnad i den
mening som avses i forordning nr 2201/2003.
Professor Lowe konstaterar under alla om-
stindigheter i rapporten att ”i alla de med-
lemsstater som utretts tillerkénns foraldrarna
till barn fodda inom édktenskapet gemensamt
fordldraansvar och modern forédldraansvaret

17 — Se professor N. Lowes rapport, "Une étude sur les droits
et le statut juridique des enfants qui sont élevés dans dif-
férentes formes maritales et non maritales de partenariat
et de cohabitation’; Europaradet, Strasbourg, 25 september
2009, CJ-FA(2008) 5, s. 32. Rapporten omfattar ett trettiotal
linder, inklusive nistan alla unionens medlemsstater samt
vissa av Europarddets andra medlemsstater.
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for barn fédda utom dktenskapet” Detta mot-
svarar rekommendationerna i vissa interna-
tionella instrument med samma innebord.

49. For barn till ett ogift par &ar situationen
annorlunda och ganska varierande. I elva
lander tillerkédnns fordldrarna gemensamt
fordldraansvar om faderskapet &dr faststillt
genom bekriftelse eller domstolsbeslut. I elva
andra ldnder ar detta emellertid inte tillrack-
ligt. Dar maste fadern vidta andra atgarder for
att tilldelas forédldraansvar (exempelvis ingé
aktenskap med modern, ingéa ett avtal med
henne eller utverka ett domstolsavgorande).
Dessa olika tillvigagangssitt dterspeglas i de
olika internationella instrument som behand-
lar denna friga.'®

50. Den irldndska lagstiftningen, som fore-
faller likna lagstiftningen i sistndmnda grupp
av lander, kan foljaktligen inte anses som
exceptionell.

51. Sammanfattningsvis stills det inte nagra
villkor i férordning nr 2201/2003 for att tiller-
kénna négon virdnad. Dock anges domstols-
avgorande, lag och Overenskommelse med
rattslig verkan som de tre moéjliga formerna
for att tillerkdnnas virdnad, genom att ut-
trycket "i forsta hand” som forekommer i

18 — Professor Lowe har i ovanstdende rapport stillt fragan om
det inte i framtiden vore lampligt att harmonisera behand-
lingen av gifta och ogifta par, vilket for nirvarande inte har
gjorts.
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1980 ars Haagkonvention har utelimnats. "
Detta gor att forteckningen hiar maste anses
vara uttommande. Det faststills inte i forord-
ning nr 2201/2003 vilken av fordldrarna som
ska ha virdnad. Denna friga regleras inte hel-
ler i 1980 ars Haagkonvention. Detta dr en
fréga som ska avgoras enligt nationell rétt.

52. Slutligen innehaller artikel 2.11 i férord-
ning nr 2201/2003 dven en lagvalsregel. Den-
na avgor enligt vilken lag begreppet vardnad
ska definieras nér det galler olovligt bortfor-
ande av barn. Bland méjliga 16sningar har i
férordningen valts "lagen i den medlemsstat
ddr barnet hade hemvist omedelbart fore
bortforandet eller kvarhéllandet” For tillamp-
ningen av férordning nr 2201/2003 forefaller
sddan ratt till vardnad som tillerkénts en per-
son i ett annat land &n det dér familjen hade
hemvist vid denna tidpunkt hédrvid sakna
verkan.

19 — 11980 ars Haagkonvention &r uttrycket i forsta hand” av
betydelse. "Pa samma sétt utgor var och en av forutsittning-
arna for att tillerkdnnas sddan vérdnad som ar avsedd att
skyddas, grund for att gora en invindning inom ramen fér
det réttsliga systemet i fraga. I detta avseende anges i arti-
kel 3 andra stycket vissa — sannolikt de viktigaste — av dessa
grunder, samtidigt som det framhalls att uppridkningen
inte dr uttommande ... Sdsom anges nedan har de angivna
grunderna en stor rittslig rackvidd. Den icke uttémmande
preciseringen maste sdledes framfor allt forstés s att den
foresprakar en flexibel tolkning av de koncept som anvénds,
vilket majliggor att finga in sa méanga situationer som moj-
ligt” Se forklarande rapport av Pérez-Vera, E., Actes et docu-
ments de la quatorziéme session (1980), conférence de La
Haye de droit international privé, volym III, s. 446, punkt 67
(tillganglig pa http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28.pdf).
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2. Har en far till utoméktenskapliga barn en
"underforstadd” rdtt (“inchoate right”) till
vardnad enligt unionsritten?

53. Fadern har i huvudsak anfort att han oak-
tat den irlandska lagstiftningen bor erkénnas
en "underforstadd” ritt till vairdnad (“inchoa-
te right”).? En s&dan ritt borde i unionsrit-
ten tillerkénnas en far till utoméaktenskapliga
barn som har bott tillsammans med modern
och som darmed har gatt med pa att dela an-
svaret for familjelivet pa samma sitt som en
gift far. Denna ritt grundas pé artikel 8 i Euro-
pakonventionen och pa artiklarna 7 och 24.3
i stadgan. Till stod for detta argument har fa-
dern héanvisat till ett antal domar fran Euro-
peiska domstolen f6r de ménskliga rattighe-
terna (nedan kallad Europadomstolen).

54. Tva visentliga aspekter ska ndmnas vad
giller stadgan. Stadgan har forvisso samma
rittsliga virde som foérdragen, men bestim-
melserna i stadgan ska inte pa nagot sitt
utoka unionens befogenheter sisom de de-
finierats i fordragen.* Unionen har varken
behorighet genom fordraget eller stadgan att
lagstifta avseende de materiella villkoren for
rétten till virdnad.*

20 — Det dr inte enkelt att hitta en exakt oversdttning av
uttrycket “inchoate right” Jag anser emellertid att det [fran-
ska] begrepp som anvinds i databasen for 1980 ars Haag-
konvention ("droit de garde implicite”) [underforstadd ratt
till vardnad] inte ticker exakt vad J. McB. avser. [I nimnda
databas finns inga begrepp pa svenska, utan endast pa eng-
elska, franska och spanska. Eftersom originalspraket for
forevarande stillningstagande &r franska aterges hir det
franska begreppet. Overs. anm.]

21 — Seartikel 6.1 FEU.

22 — Seartikel 51.1 i stadgan.

55. I forekommande fall kan villkoren for att
bevilja en fader ritt till vardnad kontrolleras
mot bakgrund av Europakonventionen. Tre
pépekanden ska goras i detta avseende.

56. For det forsta dr det uppenbart att dom-
stolen ska sékerstilla att de grundlidggande
rittigheterna iakttas, inklusive dem som ga-
ranteras i Europakonventionen.* Domstolen
utévar dock denna funktion inom ramen for
unionsrittens tillimpningsomrade. I nu-
varande skede har unionen emellertid inte
behorighet att lagstifta avseende fragan om
tillerkdnnande av vardnad. Unionens befo-
genheter, dven om de 4r mangfaldiga, omfat-
tar inte sddana fragor avseende materiell ratt
som det ar frdga om hir, det vill sdga vilken
person som ska tillerkidnnas vardnad. *

57. Eftersom det ar klart att de materiella
villkoren for att tillerkénna nagon vérdnad
inte regleras i unionsritten, finns det inte na-
got samband mellan unionsritten och Euro-
pakonventionen i férevarande mal.

58. Om villkoren for att tillerkénna en person
vardnad enligt lagstiftningen i en medlems-
stat skulle strida mot Europakonventionen,
ar det dock, enligt min mening, inte uteslutet
att denna omsténdighet skulle kunna paverka
tillimpningen av férordning nr 2201/2003.

23 — Se artikel 6.3 FEU.

24 — Det ska dessutom papekas att det foreskrivs i fordraget, i
artikel 6.2 FEU, att unionen ska ansluta sig till Europa-
konventionen. I samma punkt framhalls, i likhet med
bestimmelsen i foregaende stycke, att denna anslutning
inte ska dndra unionens befogenheter sasom de definieras
i fordragen.
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I synnerhet bor skyldigheten for en annan
medlemsstat att erkdnna ett avgérande i
vardnadsfragan i forekommande fall provas
av domstolen.

59. For fullstindighetens skull kommer jag
dven att behandla vissa aspekter av den ritts-
praxis fran Europadomstolen som har abero-
pats av fadern, J. McB.

60. Den rittspraxis som J. McB. hinvisat till
forefaller avse tillerkdnnandet av vardnad och
de begrinsningar som géller enligt nationell
ratt, i synnerhet vad giller ensamstiende
fader. I mélet Zaunegger mot Tyskland slog
Europadomstolen fast att Férbundsrepubli-
ken Tyskland hade asidosatt Europakonven-
tionen. Europadomstolen fann att de mycket
restriktiva villkoren i tysk ritt for att tiller-
kdnna en ensamstaende fader vardnaden, vil-
ka ger modern absolut vetoritt, var oférenliga
med Europakonventionen. %

25 — Europadomstolens dom av den 3 december 2009 i malet
Zaunegger mot Tyskland (ansékan nr 22028/04). Den tyska
konstitutionsdomstolen (BVerfG) fann pd denna grund
nyligen att den tyska lagstiftningen pé detta omréde strider
mot den tyska konstitutionen (dom av den 21 juli 2010, 1
BVR 420/09).
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61. Enligt min mening var omstandigheterna
i mal Guichard mot Frankrike mycket lika
omstindigheterna i férevarande mal. *

62. I det malet hade fadern fort talan vid
Europadomstolen med yrkande om att Eu-
ropakonventionen hade &sidosatts. Europa-
domstolen fann i sin dom att det f6ljer av be-
stimmelserna i 1980 ars Haagkonvention att
centralmyndigheterna ska vidta alla lampliga
atgarder for att sakerstilla ett snabbt dterlam-
nande av barn som har forts bort olovligen.
Det foreskrivs i namnda konvention i detta
hénseende att ett bortférande &r att anse
som “olovligt” om det strider mot en ritt till
vardnad’, som innefattar de rattigheter som
hanfor sig till varden av barnets person och
sarskilt rdtten att bestimma var barnet ska
bo. Det anges sérskilt i artikel 3 i 1980 érs
Haagkonvention att rétten till vardnad i forsta
hand kan uppkomma pa grund av lag. Detta
var fallet i det aktuella malet, eftersom det
vid tidpunkten for barnets bortférande fran
Frankrike till Kanada var modern som i enlig-
het med fransk lag hade foréldraansvaret (vil-
ket innefattar en ratt till vardnad), &ven om
béde fadern och modern hade bekriftat att de
var foréldrar till sitt utoméktenskapliga barn.
Under dessa omstdndigheter kunde bortfor-
andet inte anses vara "olovligt” i den mening
som avses i 1980 drs Haagkonvention. Fadern,
som inte hade "ratt till vardnad” i den mening

26 — Europadomstolens dom av den 2 september 2003 i malet
Guichard mot Frankrike (ansokan nr 56838/00).
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som avses i 1980 &rs Haagkonvention, kunde
foljaktligen inte aberopa det skydd som kon-
ventionen ger.

63. Med beaktande av dessa omstidndighe-
ter fann Europadomstolen att artikel 8 i Eu-
ropakonventionen, mot bakgrund av 1980
ars Haagkonvention, i det aktuella fallet inte
medférde nagra positiva skyldigheter for de
franska myndigheterna att se till att barnet
aterlaimnades. Europadomstolen fann dock
att malet inte kunde tas upp till sakprévning,
eftersom fadern inte hade uttomt de nationel-
la rattsmedlen innan han vénde sig till denna
domstol.

64. Gemensamt for samtliga ovanndmnda
mal dr att [respektive] ansokan om att till-
erkédnnas ritten att utéva de rittigheter som
foljer av vardnad om ett barn hade avslagits
av de nationella myndigheterna.

65. I forevarande mal hade fadern vid tid-
punkten for bortforandet inte ens ansékt om
att tillerkdnnas vardnad, dven om en sadan
mojlighet foreskrivs i nationell lagstiftning.
Det ska dven pépekas att modern inte skulle
ha haft majlighet att forhindra att fadern till-
erkédnns vardnad, ifall den behoériga nationella
myndigheten skulle ha beslutat att tilldela ho-
nom en sadan ritt.

66. Eftersom det inte finns nagot nationellt
beslut genom vilket J. McB. nekats att tiller-
kénnas virdnad ar det inte mojligt att prova
huruvida Europakonventionen har asidosatts.

67. For fullstaindighetens skull ska det dock
konstateras att villkoren for att bevilja en
person vardnad inte forefaller strida mot de
rittigheter som garanteras av Europakonven-
tionen. J. McB:s pastaende, att det strider mot
Europakonventionen att en biologisk faders
rittigheter i fraga om foréldraansvar, ens i fall
av samlevnad, inte foljer av lag, utan kraver
tilldelning genom domstolsavgorande (eller
i forekommande fall med stod av avtal), un-
derstods inte pa nagot sitt av rattspraxis fran
Europadomstolen. En faders ritt till vardnad
foljer inte av Europakonventionen. Denna
konvention foreskriver endast en ritt for en
far att tillerkédnnas sddan vardnad pa likvir-
diga villkor som en mor i den mén detta &r
forenligt med barnets basta.

68. Vad nirmare bestimt giller skyddet for
familjelivet som har aberopats av fadern och
som det hanvisas till i artikel 7 i stadgan ar
foljande att sidga. Denna fraga har provats av
Europadomstolen frin en vertikal synvinkel,
ndrmare bestamt vad giller ingrepp frén
myndigheternas sida som paverkar nimnda

27 — Det ska erinras om att J. McB. inte finns omnédmnd i tva av
de tre berérda barnens fodelsebevis.
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skydd f6r medlemmarna i en familj. *® Faderns
aberopande av detta skydd har i férevarande
mal gjorts avseende helt andra forhéllanden.
Han har nédmligen hénvisat till horisontala
verkningar, forhallandet mellan familjemed-
lemmarna, och inte till forhallandet till de
irlindska myndigheterna, hos vilka fadern
varken har ansokt om skydd for sin grundlag-
gande ratt till familjeliv i enlighet med till-
lamplig lag eller for att tillerkdnnas vardnad.
J. McB. har i sjalva verket yrkat att domstolen
ska ldmna en tolkning i enlighet med vilken
han kan anfértros en underforstadd ritt till
vardnad enligt Europakonventionen — en réatt
som inte erkénns enligt lagstiftningen i den
berérda medlemsstaten — och vilken han i ef-
terhand kan gora géllande mot modern, vars
ratt till vardnad — som ér erkdnd i den aktuel-
la medlemsstaten — saledes skulle begrénsas i
efterhand. Detta &r inte mojligt. Den tolkning
som fadern, J. McB., vill uppna skulle inneba-
ra att Europakonventionen tillimpades direkt
gentemot en enskild.

69. Att i efterhand tillerkdnna en far till ut-
omiktenskapliga barn en "underforstadd” ratt
till vardnad medfér dessutom ett antal pro-
blem. For det forsta skulle en sadan losning
potentiellt utgéra hinder f6r den fria rorlighe-
ten for personer, vilken enligt fordraget ocksa
omfattar modern. Modern skulle inte lingre
fritt kunna bestimma Over barnets hemvist
och foljaktligen inte var hon sjélv bositter sig.
Vidare skulle den ifrdgavarande personens,
det vill siga moderns, exakta rattsliga stall-
ning bli oklar.

28 — Se artikel 7.2 i Europakonventionen och exempelvis Euro-
padomstolens dom av den 12 januari 2010 i malet A.W.
Khan mot Férenade kungariket (ansékan nr 47486/06).
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70. Slutligen skulle en sddan "underforstadd”
vardnad som enbart foljer av det biologiska
faderskapet, dven inom ramen for ett sam-
boende, i avsaknad av en klar rittslig grund
som kan kontrolleras — sasom ett bevis om
civilstind eller en administrativ eller rttslig
handling som visar att personen har sadan ju-
ridisk stallning (p& grund av lag eller genom
ett domstolsavgorande eller genom en Gver-
enskommelse som har rittslig verkan vad gal-
ler rétten till virdnad) — &ven vara oférenlig
med det krav pa tydlighet som ar nédvéndigt
for att garantera rattssakerheten, sa att med-
lemsstaternas réttsliga och administrativa
myndigheter ska kunna tillimpa férordning
nr 2201/2003 korrekt. Jag anser att kravet pa
sadan tydlighet nér det giller de réttsliga for-
hallandena mellan fordldrar och barn ar helt
forenligt med barnets grundliggande ritt
att regelbundet uppritthalla ett personligt
forhéllande till, och direkta kontakter med,
béada fordldrarna i enlighet med artikel 24.3 i
stadgan, vilken i sin tur hénvisar till i skél 33 i
férordning nr 2201/2003.

71. For att aterga till sjilva foremalet for be-
gdran om forhandsavgorande ska det avslut-
ningsvis erinras om att, ndr det géller uni-
onsrétten, det hér inte dr fraga om att avgora
huruvida fadern ska ha vardnad eller inte,
eller att faststélla p4 vilka villkor och pa vil-
ket sdtt en person kan tillerkdnnas vérdnad.
Syftet med forfarandet vid domstolen ar att
tolka de villkor som ska vara uppfyllda for att
forordning nr 2201/2003 ska vara tillimplig
nér ett barn antas ha bortforts.



McB.

V — Forslag till avgorande

72. Mot bakgrund av dessa omstdndigheter foreslar jag att domstolen besvarar den
tolkningsfraga som Supreme Court stéllt enligt foljande:

“Unionsrétten utgor inte hinder for att en medlemsstat, vid tillimpning av artikel 2.11
i radets férordning (EG) nr 2201/2003 av den 27 november 2003 om domstols beho-
righet och om erkdnnande och verkstillighet av domar i dktenskapsmal och mal om
fordldraansvar samt om upphévande av forordning (EG) nr 1347/2000, i lag, stéller
krav pa att ett barns far — nér han inte ar gift med modern, for att styrka att ett asi-
dosittande har skett av en sddan vardnad som foljer av ett domstolsavgorande, av lag
eller av en 6verenskommelse med réttslig verkan i den medlemsstat dér barnet hade
hemvist omedelbart foére bortférandet eller kvarhallandet — ska ha inforskaffat ett
férordnande fran behoérig domstol, genom vilket han anfortros vardnaden om barnet
i den mening som avses i artikel 2.11 i denna férordning”
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