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INLEDNING:  Varje ar ar 47 000 barn med om att deras foraldrar separerar. | de flesta fall
kan fragor om vardnad, boende och umgénge I6sas utan en vardnadstvist,
men i flera fall blir barnen foremal for utredningar och domslut som rér
vardnad, boende och umgange. Svensk lagstiftnings utgangspunkt ar att
barnets bésta ska vara avgorande i fragor som ror vardnad, boende och
umgéange. Aven barnkonventionen ar tydlig med detta och betonar ocksa
vikten av att utreda barnets vilja och lata det vaga tungt.

SYFTE: Uppsatsens syfte ar att undersdka vad rattsreglerna i foraldrabalkens sjatte
kapitel sager om barnets basta och barnets vilja vid tvistefragor som ror
vardnad, boende och umgange samt att studera hur dessa rattsregler anvands i
praktiken, det vill sdga hur domstolar forstar och démer utefter rattsreglerna.

METOD: Uppsatsen anvander juridisk metod, vilket innebér att man tittar pa rattsregler
och tolkningen av dess innebdrd i enskilda fall for att forsta regeln och
konsekvenserna av att anvanda den regeln i det sérskilda fallet. Uppsatsen
undersoker forst gallande rattsregler och studerar sedan 22 domar fran
tingsratten for att klargora hur gallande rattsregler far praktisk tillampning.

TEORI: Utifran uppsatsens juridiska metod anvands rattregler som teoretiskt
forhallningssatt. Lagar, propositioner och rattsfall gallande begreppen barnets
bésta och barnets vilja utgor den grund med vilken det empiriska materialet
jamfors och forstas. Rattsreglernas utgangspunkt dr att domstolen skall se till
det enskilda barnets basta och beakta barnets vilja.

RESULTAT: De granskade domarna har inte alltid levt upp till gallande rattsregler. Ett
problem dr att domstolen séllan redovisar hur den har tankt i domslut, vilket
gor det svart att folja och forstd hur domstolen har resonerat och motiverat sitt
beslut. | domslut dar foraldrarna &r dverens redovisas oftast heller ingen
bakgrundsinformation.

ANALYS: En anledning till att domstolar inte fullt ut foljer géallande réttsregler i
tvistemal om vardnad, boende och umgénge kan vara att domstolen behandlar
det som ett tvistemal mellan tva parter — foraldrarna. Barnet, vars béasta enligt
rattsreglerna skall vara avgérande, behandlas inte som en part i malet.
Domstolens hantering av domslut nar féraldrarna har kommit dverens,
exempelvis om umgange, visar tydligt pa detta och ar ett exempel pa att
domstolen, trots gallande réattsregler, ofta tar ett foraldraperspektiv i
vardnadsfragor.
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Each year 47 000 children are a part of their parents’ separation. In most
cases issues of custody can be resolved without a legal dispute, but in several
cases the child becomes subject to investigation and judicial decision
concerning custody and social arrangements. A starting point in Swedish
legislation is that the child’s best interest shall be decisive in disputes of
custody and social arrangements. The UN’s Child Convention is also explicit
on this point and emphasizes the importance of investigating the child’s will
and letting it carry great weight.

The purpose of this thesis to investigate what the judicial rules of
foraldrabalken state about the child’s best interest and the child’s will in
disputes of custody, housing and social intercourse as well as to study how
these judicial rules are used in practice, meaning how courts of law
understand and rule according to the judicial rules.

The thesis employs a legal method, meaning that one studies the judicial rules
and the interpretation of those rules in specific cases in order to understand
the rule and the consequences of applying those rules in a specific case. The
thesis first studies valid judicial rules and then examines 22 rulings from the
Tingsratt to clarify how valid judicial rules are applied.

Based on the legal method of this thesis, judicial rules are used as a
theoretical framework. Law, government bills and court rulings concerning
the concepts of child’s best interest and child’s will make the foundation to
which the empirical data is compared and understood. The starting point of
the judicial rules is that the court should consider the individual child’s best
interest and take the child’s will into account.

The audited court rulings have not lived up to the judicial rules. One problem
is how rarely the court motivates its rulings, which makes the ruling difficult
to follow and understand. In rulings where parents are in agreement
background information is rarely given.

One reason as to why courts not fully comply with valid judicial rules in
custody disputes could be that the courts treat them like any other dispute
between two parties. The child, whose best interest should be decisive, is not
treated as a party of the dispute. The courts’ rulings when parents have
reached agreement, for example in issues of social intercourse, clearly show
that the courts often take on a parental perspective in custody disputes.
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Tack!

Ett stort och varmt tack till alla som hjalpt till att genomféra denna uppsats. Ett speciellt tack
till de personer som arbetar pa Tingsréatten i Goteborgs och Alingsas, som med ett mycket
positivt bemdtande hjélpt oss att fa fram alla domar. Vi vill ocksa tacka vara familjer for att
de for det mesta har statt ut med oss i var svara tid, i regn och rusk, genom morker och
dimma, i uppforsbackarna och allt sadant... Vi vill ocksa passa pa att tacka varandra for ett
gott samarbete och stdd under denna kaotiska tid.
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1. INLEDNING

Varje ar dr 47 000 barn med om att deras foraldrar separerar (Hojer/Roback, 2007). | de flesta
fall kan fragor om vardnad, boende och umgénge lésas utan en vardnadstvist, men i flera fall
blir barnen féremal for utredningar och domslut som ror dessa fragor.

Det svenska rattssystemet bygger pa individens rattssékerhet utifran lagens tillampning.
Svensson (1994) beskriver att lagarna ofta har en abstrakt utformning och vaga formuleringar,
vilket har gett stor makt till tillamparen — domstolarna. Med makt kommer dven krav pa
kunskap och ansvar for de lagtolkningar som gors. Domstolars funktion &r, grovt forenklat, att
I6sa tvister mellan tva eller flera parter grundat pa lag. Nér tvisten star mellan tva foraldrar
som tvistar om vardnad om sitt gemensamma barn har domstolen alltsd makt och ansvar for
hur tvisten ska l6sas.

Barnratten som sjalvstandigt rattsomrade i Sverige formades enligt Schiratzki (2003) under
den senare delen av 1900-talet nar barnkonventionen inforlivades i svensk rétt och skapade ett
krav pa barnperspektiv. Barnet ses idag mer som ett eget rattssubjekt an innan och mindre
avhangigt foraldrarna. Schiratzki skriver att gemensam vardnad prioriteras i syfte att framja
en nara och god kontakt med bada féraldrarna och den vardnadsformen &r idag den vanligaste.
Gemensam vardnad kan idag beslutas mot en foralders vilja, men inte mot badas. Vid
gemensam vardnad kan domstol besluta om att barnet skall bo véaxelvis hos foréaldrarna, aven
detta mot en forélders vilja (ibid.).

1 juli 2006 tradde lagandringar i 6 kapitlet fordldrabalken (FB) i kraft. Schiratzki (2000)
skriver att vardnadstvister tidigare ofta I6stes genom att utga fran foraldrarnas vilja och
rattviseprincipen — att foréldrarna skall ha sina barn lika mycket. Normen har i
vardnadsutredningar och domar varit att gemensam vardnad ar mest forenligt med barns bésta
(ibid.). Svensk lagstiftnings utgangspunkt ar att barnets basta ska vara avgorande i fragor som
ror vardnad, boende och umgange (6 kap. 2 a § FB). Aven FN:s barnkonvention (www.bo.se)
ar tydlig med detta och betonar ocksa vikten av att utreda barnets vilja och lata det véaga tungt.

1:1 BAKGRUND

Synen pa vardnad har férandrats genom aren. | regeringens proposition

(prop. 2005/06:99 s.34) star att det forst 1976 blev det mojligt for ogifta och franskilda
foraldrar att erhalla gemensam vardnad. Det drdjde dock till 1983 innan gemensam vardnad
blev huvudregel, dock inte om den ena fordldern motsatte sig detta. 1998 blev det mojligt att
besluta om gemensam vardnad dven om en foralder motsatter sig det (ibid.).

De nya lagandringar som tradde i kraft 1 juli 2006 i 6 kap. foréldrabalken (SFS 1949:381)
hade som syfte att bland annat forstarka barnperspektivet, vilket tydliggjordes genom att;

e Betydelsen av barnets basta kom till klarare uttryck. Formuleringen barnets framsta i
forsta rummet &ndrades till att barnets basta skall vara avgérande for alla beslut om
vardnad, boende och umgange.

e Betydelsen av risken for att barnet far illa lyftes fram och kom att innefatta &ven om
nagon annan i familjen utsétts for Gvergrepp.
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e Vid bedomning av hur vardnaden skall utformas skall sarskilt avseende féstas vid
foraldrarnas formaga att samarbeta kring barnen.

1:2 SYFTE OCH FRAGESTALLNINGAR

Syftet med denna uppsats &r att undersoka hur rattsreglerna i foraldrabalkens sjatte kapitel
beskriver barnets basta och barnets vilja vid tvistefragor som rér vardnad, boende och
umgange samt att studera hur dessa rattsregler anvands i praktiken, det vill sdga hur domstolar
forstar och domer utefter rattsreglerna.

e Vad sager lagen om barnets basta och barnets vilja vid tvistefragor som ror vardnad,
boende och umgénge?

o Hur framstalls barnets basta och barnets vilja i domar som ror vardnadsmal?
0 Vilken hénsyn tas till barnets basta?

o Far barnet mojlighet att uttrycka sin vilja?
1:2:1 AVGRANSNING

Det finns manga faktorer som spelar in nar man beslutar i fragor som rér vardnad, boende och
umgange. Fokus i denna undersokning kommer att ligga pa barnets basta och barnets vilja. Vi
kommer att belysa lagtext, lagkommentarer, forarbeten samt domar fran Tingsratten (TR) och
Hogsta domstolen (HD), HD:s domar betecknas NJA (Nytt Juridiskt Arkiv). Vi kommer dock
inte att behandla processen fram till domslutet, sa som utredningar fran familjeratten.

1:2:2 FORFORSTAELSE

Vart intresse for amnet i denna uppsats véacktes nar vi under varen 2008 laste kursen Réttsliga
dilemman i socialt arbete (22,5 poang). Vi har bada erfarenhet av att arbeta med barn och
ungdomar, bade inom och utanfor socialtjansten. | vart arbete har vi kommit i kontakt med
begreppen barnets bésta och barnets vilja och funderat 6ver dess innebord. Da intresset for
familjeratt vacktes pa ovan namnda kurs, sag vi det som naturligt att kombinera vart intresse
for dessa begrepp — barnets basta och barnets vilja - med vart intresse for familjeratt.

1:3 BARNKONVENTIONEN

Schiratzki (2000) skriver att barnkonventionen ar folkréttsligt bindande sedan den 21 juni
1990, da Sverige var ett av de forsta landerna som ratificerade den. | Férenta Nationens
(FN:s) barnkonventions tredje artikel (www.bo.se) star det att:

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

2. Konventionsstaterna atar sig att tillforsakra barnet sddant skydd och sadan
omvardnad som behovs for dess valfard, med hansyn tagen till de rattigheter och
skyldigheter som tillkommer dess foraldrar, vardnadshavare eller andra personer
som har lagligt ansvar fér barnet, och skall for detta andamal vidta alla lampliga
lagstiftnings- och administrativa atgarder.
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3. Konventionsstaterna skall sékerstalla att institutioner, tjanster och inréttningar som
ansvarar for vard eller skydd av barn uppfyller av behoriga myndigheter faststallda
normer, sarskilt vad galler sakerhet, halsa, personalens antal, och lamplighet samt
behorig tillsyn.

Schiratzki (2000) skriver att &ven om barnets basta skall komma i framsta rummet sa innebéar
det dock inte att alla andras intressen skall forbises, utan de skall prévas emot varandra, men
barnets vilja vager tungt. Enligt Hojer/Rébéack (2007) har barnkonventionen lyft fram vikten
av att ha ett barnperspektiv och artikel tre har blivit en portalparagraf i foraldrabalken,
socialtjanstlagen och utlanningslagen. De skriver vidare att barnperspektivet handlar om att
respektera barnets fulla manniskovéarde, dess integritet och att se bade vuxna och barn som
unika personer med egna behov (ibid.).

FN:s barnkonvention (www.bo.se), artikel 12, uttrycker tydligt att alla barn som kan skall fa
uttrycka sin vilja. Dér star att:

1. Konventionsstaterna skall tillforsakra det barn som &r i stand att bilda egna asikter
ratten att fritt uttrycka dessa i alla fragor som ror barnet, varvid barnets asikter skall
tillmatas betydelse i férhallande till barnets alder och mognad.

2. For detta andamal skall barnet sarskilt beredas mojlighet att horas, antingen direkt
eller genom foretradare eller ett lampligt organ och pa ett satt som ar forenligt med
den nationella lagstiftningens procedurregler, i alla domstols- och administrativa
forfaranden som ror barnet.

Enligt Schiratzki (2006) innebar artikel 12 att barnet har rétt till medbestdmmande, inte
sjalvbestammande. Hon skriver att avsikten &r att vi skall ta hansyn till barnets alder och
mognad nar vi avgor i vilken utstrackning och pa vilket satt vi kan informera oss om och ta
hansyn till barnets asikter. Den tidigare 12-ars grans vi tidigare hittade i lagen togs bort i
samband med den lagandring som skedde 1 juli 2006 i foraldrabalken (ibid.).

Barnombudsmannen (2005) skriver i sin rapport att foréldrabalkens och barnkonventionens
bestammelser om barns inflytande i kombination med varandra &r tydliga och att det ar
enormt viktigt att barn far veta att de kan vara med och paverka nar beslut fattas om vardnad,
boende och umgange. Barnombudsmannen (2005 s.7) skriver vidare om vikten av ’att det &r
barnets basta som skall styra tillampningen av foraldrabalken, inte foraldrarnas 6nskemal
och behov™.

1:4 VARDNAD, BOENDE OCH UMGANGE

| detta avsnitt kommer begreppen vardnad, boende och umgange behandlas. | vardnadstvister
ar vardnad, boende och umgénge de delar som bada parter tvistar om och darfor ar de viktiga
att belysa utifran uppsatsens syfte. Dessa tre begrepp skiljer sig fran varandra men ar anda
viktiga att behandla tillsammans eftersom de utgor det enskilda barnets helhetssituation.

Den som har vardnaden om ett barn ansvarar for att dess behov av omvardnad, trygghet och
en god fostran tillgodoses (6 kap. 2 § FB). Normen i svensk rétt ar att foraldrar ska ha
gemensam vardnad efter en separation. Enligt 6 kap. 6 § FB kan foréaldrar som ar 6verens
skriva avtal om vardnad om de vill ha gemensam vardnad eller anséka hos socialnimnden om
ensam vardnad ifall de ar 6verens om det. En domstol kan déma till gemensam vardnad i de
fall dar minst en av foraldrarna yrkar det, men inte ifall bada fordldrarna yrkar pa ensam
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vardnad, enligt 6 kap. 5 § FB. Foraldrabalkens utgangspunkt ar alltsa att gemensam vardnad
ar det basta for barnet. Hobohm (2003) beskriver att domstolar bér déma till gemensam
vardnad utom nar det direkt strider mot barnets basta. Nar det forekommer en konflikt mellan
foraldrarna som gor att de har stora svarigheter att samarbeta menar Schiratzki (2006) att det
bésta for barnet ar ensam vardnad. | vardnadsfragan ska domstolen ta hansyn till flera
omstandigheter, exempelvis barnets behov av omvardnad, trygghet och god fostran, vilken
foralder som béast forstar barnets kanslor och behov samt den sociala miljon hos foraldrarna
(Hobohm, 2003).

Fragor om boende kan avgoras i domstol nar foraldrarna inte ar 6verens. Den vanligaste
formen ar véxelvis boende och att barnen bor varannan vecka hos mamma och varannan
vecka hos pappa (Barnombudsmannen, 2005). Liksom med vardnad &r det foraldrabalkens
norm att barnets basta i normalfallet innebdr att bo lika mycket hos varje foralder.
Barnombudsmannen ar daremot kritisk till vaxelvis boende nar barnet &r under tre ar gammalt
eftersom yngre barns behov av kontinuitet och stabilitet ar stort. Socialstyrelsen (2006:32)
anser dessutom att yngre barn inte mar bra av att vara ifran nagon av sina foraldrar sa lang tid
som en hel vecka i taget eftersom barn har ett annat tidsperspektiv dn vuxna. Enligt
barnpsykiatern Torgny Gustavsson (Phil/Thunander, 2003) kan ett vaxelvis boende inte
fungera utan enighet. Den gemensamma vardnaden eller ett framtvingat vaxelvis boende kan
bli en stor otrygghetsfaktor for barnet. Han tror dock att modellen kan vara bra om foraldrarna
har formaga att samarbeta.

Barn har enligt 6 kap. 15 8 FB ratt till umgéange med den foralder som barnet inte bor med och
det ar foraldrarnas gemensamma ansvar att tillgodose barnets behov av umgange med bada
foréldrar. Forutom den andra fordldern har barnet rétt att traffa exempelvis syskon
morforaldrar eller andra narstdende (Hobohm, 2003). Socialstyrelsen (2006:32) beskriver att
umgange, forutom att traffas, kan besta i exempelvis brev, e-post eller telefon. Umgange kan
faststallas genom dom eller avtal, men bor barnet vaxelvis hos bada foraldrar finns ingen
anledning att besluta om umgange. Tingsratten kan besluta om verkstéllande av
umgangesdomen, antingen genom vitesforelaggande eller genom polishamtning for att fa till
stand det beslutade umganget (6 kap. 21 § samt 21 kap. 3 § FB). Hobohm (2003) beskriver att
en foralder inte har nagon skyldighet att umgas med sitt barn och dven om samhallet kan
underlatta for umganget sa kan foraldern aldrig tvingas till umgéange. Om barnet inte vill ha
umgange med den andra foraldern sa ska domstolen beakta barnets asikt nar den démer i
umgangesfragan (ibid.).

Det &r inte alltid att det ar bést for barnet att umgas med den foraldern som barnet inte bor
tillsammans med, d&ven om utgangspunkten i reglerna om umgange ar att det ar viktigt med
nara och god kontakt med bada sina foraldrar. Det ar enligt Barnombudsmannen (2005)
viktigt att gora en individuell bedomning for det enskilda barnet och se till barnets bésta och
inte till foréldrarnas behov.

1:4:1 STATISTIK

En rapport fran Statistiska centralbyran (2006) visar att hos de yngre barnen &r det 90 % som
lever med sina ursprungliga foraldrar, bland 16-17 aringarna ar det 60 %. Det har skett en
minskning under 2006 nar det géller antal barn som upplever en separation mellan sina
foréldrar. 2006 var det 46 000 barn som upplevde en separation mellan sina féraldrar och
1999 var det 54 600 barn som var med om en foraldraseparation. Det dr dock framst i familjer
dar foréldrarna inte &r gifta som minskningen har skett, men separationsrisken ar fortfarande
dubbelt sa hog bland dessa familjer (ibid.).
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Statistiska centralbyran (2006) visar att gemensam vardnad bland sma barn ar vanligare an
hos de aldre barnen. 2006 var det 95 % av 1-5 aringar som hade foraldrar med gemensam
vardnad, hos 6-12 dringarna var det 92 % och bland 13-17 aringarna var det 86 % som hade
foraldrar med gemensam vardnad. Statistiken visas nedan i diagram:

Barn som har separerade
foraldrar med gemensam vardnad

1-5 ar 6-12 ar 13-17 ar

Enligt Statistiska centralbyran (2006) har separerade foraldrar gemensam vardnad om sina
barn i 91 % av fallen. | 8 % av fallen har mamman ensam vardnad och i 1 % av fallen har
pappan ensam vardnad. Diagrammet nedan visar vardnadsfordelningen for barn med
separerade foraldrar 1-17 ar:

Barn mellan 1-17 ar som har foéraldrar som ar
separerade

8% 1%

w O Gemensam vardnad

B Mamman véardnad

1 Pappan vardnad

91%

Nar man pratar om gemensam vardnad (Statistiska centralbyran, 2006) innebar det inte alltid
att barnen bor lika mycket hos bada sina foraldrar. Det ar 21 % som bor lika mycket hos sin
mamma som hos sin pappa, 61 % som enbart bor hos sin mamma och 9 % bor enbart hos sin

pappa.

Barnen kan enligt Nilsson (2008) inte vara folkbokforda hos bada sina foréldrar, utan det
avgors bland annat av vart barnets eventuella syskon bor eller var de gar i skolan. Detta kan
gora att det ar svart att visa hur mycket barnen egentligen bor med sin mamma eller med sin
pappa, eftersom de bara kan vara skrivna pa en adress. | Statistiska centralbyrans (2006)
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statistik har hansyn tagits till att barn som bor hos bada foraldrarna har en dkad chans att
finnas med i urvalet eftersom undersékningen baseras pa foraldrarna.

1:5 SAMARBETE

Foraldrars formaga att samarbeta ar viktigt att ta hansyn till nar domstolen domer i fragor som
rér vardnad, boende och umgange. Detta blir tydligt exempelvis i regeringens

proposition (2005/06:99), se nedan. Aven om samarbete inte direkt ingar i uppsatsens syfte &r
det anda viktigt att belysa for att fa en bredare forstaelse for uppsatsens
undersokningsomrade.

Det ar lattare for foréldrarna om det kan samarbeta, men viktigast ar det for barnen.
Sundberg (2002) skriver att 25 % av de foraldrar som separerar fortfarande har en sa hdg
konfliktniva att det ar skadligt for barnen flera ar efter skilsméassan, 25 % av foraldrarna har
barn som inte paverkas negativt medan 50 % befinner sig nadgonstans dar emellan. Enligt
dessa siffror ar det en relativt stor grupp barn som paverkas av sina foraldrars konflikt under
en lang tid. Socialstyrelsen (2006:31) skriver att det for ett fungerande samarbete kravs att
foraldrarna har viljan och formagan att komma 6verens och respekterar varandra som
foraldrar samt att man hela tiden maste radgora om t.ex. tillsyn, uppfostran, vard och skola. |
Phil/Thunander (2003) séger barnpsykiater Torgny Gustavsson att samarbete aldrig kan ske
under hot eller tvang. Han kan inte heller se ett enda fall dar ett frampressat samarbete skulle
vara motiverat ur ett barnperspektiv. Torgny Gustavsson sager att svara brak mellan
foraldrarna &r mer forédande for barnet an om barnet traffar en foralder lite. Han efterlyser
betydligt mer barnpsykiatrisk kunskap i alla led och tror att det &r nédvandigt for att forandra
vart samhalle som han anser styrt av patriarkala normer.

| SOU (2005:43) kan vi lasa att barnet vid starka konflikter mellan foraldrarna far samre
psykisk hélsa vid gemensam vardnad &n vid ensam vardnad. Dar star ocksa att om foraldrarna
inte har ett nagorlunda konflikfritt samarbete i de fragor som ror barnet ar det svart att se att
det skulle vara till barnets basta om vardnaden var gemensam (ibid.).

Ryrstedt/Mattsson (SvJT 2007 s.392) skriver att en separation ofta préglas av ett
konfliktperspektiv och beslut som ror barnen kan ofta komma att préglas av motsatta
intressen. Eftersom det ar svart for barnets intresse att vara det samma som bada foraldrarnas
ar det viktigt att barnets sjalv far komma till tals.

| prop. (2005/06:99) star det tydligt att hansyn skall tas till foraldrarnas formaga att samarbeta
och i de fall det inte fungerar kan det vara basta att déma till ensam vardnad.

Schiratzki (2006) skriver att samarbetssamtal definieras som strukturerade samtal med
foraldrar som inte &r éverens om hur de skall 16sa fragor kring vardnad, boende eller
umgange. Socialstyrelsen (2006:31) skriver att om foraldrarna inte kommer Gverens utan gar
till domstol kan tingsratten besluta om att foréldrarna skall forsoka enas genom
samarbetssamtal. Vidare star det att om detta misslyckas kan tingsratten begéra en
vardnadsutredning fran Socialnamnden for fa underlag att faststalla vem som skall ha
vardnaden (ibid.).

1:6 FORANDRAD SYN PA BARN OCH BARNETS BASTA

Synen pa barn och barnets basta forandras dver tid. Eftersom barnets basta ar ett centralt
begrepp for uppsatsens syfte sa ar det intressant att se hur synen pa barn och barnets bésta har
forandrats.
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Den forandrade synen pa barn och barndom i svensk ratt hanger samman med att barnréatten
utvecklas som sjalvstandigt rattsomrade nar barnkonventionen ratificeras och blir en del av
den svenska ratten (Schiratzki, 2003). Men synen pa barndomen har givetvis dndrats under
alla tider. Sandin (2003) beskriver att den ideala barndomen under 1900-talets forsta halft
kom att malas upp som ett "evigt sommarlov” dar barn skulle fa slippa arbete och istallet fa
leka for att utvecklas. Sandin menar dven att forandringen till dagens syn pa barn och
barndom hanger samman med hur kdnsroller har utvecklats och att utvecklingen av skola och
barnomsorg har gjort att fokus har hamnat pa barnen och gett dem rattigheter.

Hojer/Roback (2007) diskuterar samma utveckling i termer av att barnet alltmer betraktas som
subjekt som kan agera pa egen hand, ndgot som Sandin (2003) menar hander under
1900-talets senare del. Tidigare har barn setts som passiva objekt mitt i en utvecklingsprocess
och de har inte antagits kunna agera och ha asikter forran de ar igenom utvecklingsprocessen
(HOjer/Roback, 2007). Att barnet ses som subjekt och inte enbart ett bihang till sina foréldrar
ar en del av den forandring av familjebilden som Sandin (2003) beskriver dar varje
familjemedlem blir mer och mer individ. Back-Wiklund (2001) beskriver att barnet, nar det
ses som ett eget subjekt, har rattigheter och asikter som ibland inte delas av foraldrarna eller
gar emot foraldrarna. Med barnet som eget subjekt &r det dock barnet sjalvt som ar “expert” i
amnet och dess vilja bor vara viktig.

Barndomen beskrivs ibland med utvecklingspsykologins termer. Smith (2002) beskriver
daremot att ifall barndomen ses ur ett sociologiskt perspektiv sa ses den inte som lika statisk
och universell utan dynamisk, foranderlig och olika for olika barn. Att skifta synen pa
barndomen fran utvecklingspsykologi till sociologi ger dven barnets sociala relationer - familj
och andra, storre betydelse for barndomen och det enskilda barnets personlighet
(Back-Wiklund, 2001). Smith (2002) menar &ven att barnet inte alltid maste ses som
mottagare av socialisation utan dven kan vara en aktiv aktor i de sociala processer som formar
barnet.
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2. TIDIGARE FORSKNING

| detta kapitel kommer andra undersékningar inom uppsatsens amne behandlas. Uppsatsens
omrade har undersokts flera ganger tidigare med olika infallsvinklar.

| undersokningen ”Sma barn och umgangestvister” (Barnombudsmannen, 2005) hade som
syfte att undersoka hur domstolarna tar hansyn till de yngsta barnens basta i mal om umgéange.
Undersokningen studerade domar i mal om umgange med en framst kvalitativ metod.
Undersokningen drog slutsatserna att manga domare behéver kunskap om barns behov och
sarskilt de sma barnens behov. Undersokningen visade aven pa stora brister i domskélen vad
géller barnets bésta och att domslutets konsekvenser for barnet sallan beskrivs.

| den kvantitativa undersékningen ”Ta hansyn till barnets basta i verkstallighetsmal”
(Barnombudsmannen, 2005) undersoktes 103 l&ansrattsdomar med syftet att undersoka i vilken
utstrackning domstolarna tar hansyn till barnets béasta samt i vilken omfattning domstolarna
forordnat om tvangsmedel. Resultatet visar att endast 19 av de 103 domarna redovisar
sjalvstandiga och individuella bedémningar medan det i hela 59 domar helt saknades
diskussioner om barnets basta. Endast 60 domar inneh6ll uppgifter om barnets vilja och
asikter och sarskilt stor tveksamhet till att lata barnet komma till tals fanns det nar barnet var
under 12 ar. Slutsatsen som barnombudsmannen drog var att det finns stora brister i
lansratternas arbete inom detta omrade.

En undersokning redovisad av Rejmer (2002) tittar pa barnets basta dven tidigare i processen,
dvs. dven i den utredning som socialsekreterare ibland genomfor. Det framkommer att 79 %
av socialsekreterarna, 60 % av advokaterna och 50 % av domarna &r av asikten att barnets
basta ar ett begrepp som inte ar tillrackligt definierat. Undersokningen visar ocksa att det
enskilda barnets vilja utreds for sallan och att det istéllet ofta handlar om att skipa réttvisa
mellan féraldrar. Den utredning som gors av socialsekreterare nér domstolen begér det
rekommenderar domstolen ett beslut i 77 % av fallen. Domstolen véljer att félja det beslutet i
90 % av fallen. De flesta beslut om vad som dr det enskilda barnets basta rekommenderas
alltsa, enligt undersokningen, av en yrkesgrupp dar majoriteten tycker att sjalva begreppet
barnets basta inte &r tillrackligt definierat.

Hojer/Roback (2007) har studerat hur principen om barnets basta har definierats i
verkstallighetsmal samt pa vilket sétt barnets vilja uppmarksammas sddana mal. Studien
granskar alla verkstéllighetsdomar fran Goteborgs Léansratt 2001 och fordjupar sig i 18 av
dem. Dessutom intervjuas 12 domare och 72 foraldrar. | studien, som &r bade kvalitativ och
kvantitativ framkommer det att 14 av 18 arenden om verkstéllighet i vardnadstvister
innehaller utredningar genomforda av socialnamnden. Av dessa férekommer samtal med det
enskilda barnet i atta fall och i endast fyra av fallen framkommer det tydligt vad barnet har
sagt. | atta fall tar socialnamnden stallning i tvisten och rekommenderar domstolen ett beslut,
men endast i ett fall utifran barnets vilja. Hojer/Robacks undersokning visar dven att 33 av 66
barns vilja redovisas i domar. Inga avslag har gjort med hanvisning till barnets vilja och
domstolen anvénder sig ofta av en strikt 12-arsgrans for att bedoma ifall barnet & moget nog
att horas och beaktas.
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3. TEORI OCH METOD

Detta kapitel beskriver det teoretiska forhallningssattet och den valda metoden. Uppsatsen har
juridisk metod som utgangspunkt. Aven etiska hansynstaganden och resultatets tillforlitlighet
diskuteras i detta kapitel.

3:1 TEORETISKT FORHALLNINGSSATT

Juridiken bygger enligt Hydén (2001) inte pa teorier utan att man istallet kan saga att
rattsreglerna ersétter teorierna inom samhéllsvetenskapen. Den juridiska kunskapen handlar
framst om forstaelse av vad rattsreglerna innebar och hur de bor anvéandas i verkligheten.

Hydén (2001) beskriver att rattsregler egentligen &r normer som ar antagna av samhallet i
nagon form av ordning. Det handlar alltsa om normer for hur nagonting bor vara som vunnit
auktoritet eftersom normen har upphdjts till rattsregel, i Sverige genom exempelvis lag,
proposition eller rattspraxis. Malmstrom/Agell (1999) beskriver dessutom att réttsregler
kannetecknas av att det oftast finns en konsekvens for nar nagon inte lyder rattsregler, nagon
form av sanktion och att sadana sanktioner kan verkstéllas av samhallets utsedda
myndigheter. Pa sa sétt skiljer sig rattsregler fran andra normer, som visserligen kan leda till
oonskade konsekvenser nér de inte lyds men de har ingen utsedd myndighet som verkstaller
dem.

Uppsatsens teoretiska forhallningssétt bygger pa svenska rattsregler. Uppsatsens empiriska
del behandlar sedan hur réttsreglerna anvénds i praktiken, det vill séga hur domstolar forstar
och domer utefter rattsreglerna. I foraldrabalkens sjétte kapitel finns de lagar som reglerar
vardnad, boende och umgange.

3:2 JURIDISK METOD

Traditionell juridisk metod handlar enligt Hydén (2001) om att titta pa lagar, forarbeten,
rattsfall, praxis samt doktrin. Hydén skriver att traditionell juridisk metod kan ses som en
problemldsnings- eller konfliktlosningsteori, vilket innebar att man tittar pa rattsregler och
tolkningen av dess innebord i enskilda fall for att forsta regeln och konsekvenserna av att
anvanda den regeln i det sdrskilda fallet. Den juridiska vetenskapen tar enligt Hydén inte upp
vilken betydelse rattsreglerna har ur samhéllelig eller social betydelse utan skriver att den
juridiska kunskapen framst handlar om forstaelse av vad rattsreglerna innebar.

Juridiken har enligt Hydén (2001) ett inifranperspektiv, da man ser till innehallet i
rattsreglerna och hur de skall tolkas och tillampas. Han skriver att juridiken handlar om att
hitta den generella innebdrden av en rattsregel och applicera den pa det aktuella fallet.

Hollander/Borgstrom (2005:129) skriver att

”inom rattsvetenskaplig forskning skiljer man mellan undersékningar av vad som &ar
géallande rétt ur ett internt juridiskt perspektiv och undersékningar av ratten fran
externa utgangspunkter”.

Ur det interna perspektivet — rattsdogmatiken — undersoks rattsregler fran ett givet
regelsystem. Ratten kan ocksa studeras externt med inriktning mot t.ex. ekonomiska,
statsvetenskapliga, historiska eller sociologiska perspektiv (ibid.). De rattsvetenskapliga
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metoderna anvands enligt Hollander/Borgstrom for att titta narmare pa rattsreglernas innehall
och rattens samhélleliga funktioner och effekter. Réttssociologi och rattsdogmatik beskrivs
som kvalitativa réttsvetenskapliga forsknings metoder/teorier och som de mest framtradande
inriktningarna inom rattsvetenskapen. Dessa kommer att beskrivas ndrmare nedan.

3:2:1 RATTSDOGMATIK

Hollander/Borgstrom (2005) beskriver rattsdogmatisk teori som en paradigmatiskt sluten
metod dar man med utgangspunkt av vad som star i olika rattskéllor faststaller och tolkar
rattsregler, dven forarbeten studeras for att forsta vad som ligger till grund for lagstiftningen.
Enligt Hollander/Borgstrém utgar rattsdogmatiska studier ofta fran ett domarperspektiv och
syftet ar att pa ett sakkunnigt satt faststélla och tolka en rattregels innehall. Detta faststallande
sker genom att man sammanstéller och sammanvager olika rattskallor, utan att ta hansyn till
politiska eller sociologiska omstandigheter. Denna uppsats kommer att beskriva nagra av de
rattsregler som finns i 6 kap. FB utifran olika rattskallor.

Inom den rattsdogmatiska tolkningsmetoden skriver Hollander/Borgstrom (2005) att
rattskallorna ar hierarkiskt rangordnade sa att lagar och férordningar ar de mest betydelsefulla
nar man tittar pd gallanderattens innehall. Efter detta kommer prejudicerande avgéranden fran
Hogsta domstolen, Regeringsratten och Arbetsdomstolen. Andra viktiga tolkningsmaterial ar
forfattningstexternas forarbeten och JO-uttalanden. Kallor som tar upp allménna principer om
manskliga fri- och rattigheter har fatt ett mycket storre inflytande i den nationella ratten,
sasom exempelvis den Europeiska konventionen om manskliga rattigheter samt FN:s
barnkonvention (ibid.). I denna uppsats beskrivs bland annat lagar och férordningar,
avgoranden fran Hogsta domstolen, forarbeten samt barnkonventionen.

Hollander/Borgstrom (2005) skriver att det vid réattsvetenskapliga undersokningar med
koppling till socialt arbete &r intressant och givande att, forutom det rattsdogmatiska
perspektivet, lagg till ytterligare ett eller flera andra perspektiv sa som statsvetenskapliga,
ideologiska eller sociologiska. Nedan kommer réttssociologi att beskrivas ndrmare.

3:2:2 RATTSSOCIOLOGI

Rattssociologi ar enligt Hydén (2002) en relativt ny vetenskap som utvecklades i samband
med 6vergangen till industrisamhéllet.

Hollander/Borgstrom (2005) skriver att rattsociologin innehaller metoder och teorier for att
analysera den verklighet vi lever i dar tyngdpunkten skall ligga pa rattens delaktighet i denna
helhet. Det innebér ocksa att ta hansyn till vilken social och samhallelig betydelse
rattsreglerna faktiskt har. Hollander/Borgstrom skriver vidare att rattsociologin genom att
lyfta fram vérderingar och kanslor kan bidra med nya perspektiv och bidra till forstaelse av
rattsliga fenomen, den har en extern utgangspunkt och en central del ar studier av normer.
Enligt Hydén (2002) kommer normer till genom att ménniskor i samtal kommer fram till vad
som ér rétt eller fel och om en viss norm far en stadig forankring kan den upphojas till att bli
en rattsregel. Schiratzki (2000) skriver att den norm som idag rader nar det géller
vardnadsfragan &r att gemensam vardnad ar mest forenlig med barnets basta.

Det finns enligt Hollander/Borgstrom (2005) tva olika inriktningar inom réttssociologin, en
juridisk rattssociologi och en sociologisk rattssociologi. Da ett syfte med denna uppsats ar att
undersoka hur rattsreglerna i foraldrabalken kring barnets bésta och barnets vilja beaktas i
domar som ror vardnadsmal har vi valt att ha en juridisk rattssociologisk inriktning som enligt
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Hollander/Borgstrom innebdr att man t.ex. studerar hur en viss lagregel tillampas pa ett visst
omrade och man forsoker ocksa fa kunskap om de problem som juridiken reglerar. Denna
uppsats kommer att behandla domar fran Tingsratten, Hogsta Domstolen samt begreppen
barnets bésta och barnets vilja.

Det rattssociologiska perspektivet &r enligt Hollander/Borgstrom (2005) mer 6ppet an det
rattsdogmatiska. Genom att titta pa hur domstolen beaktar barnets basta och barnets vilja i
vardnads mal genom bade rattssociologisk- och rattsdogmatisk metod ges en heltackande bild
av de, for uppsatsen, valda rattsregler som tas upp i 6 kap. FB samt en inblick i hur innehallet
i dessa rattsregler tillampas i domslut.

3:3 LITTERATURINHAMTNING

Litteratursokning har skett i LIBRIS och GUNDA. Sokord: vardnadstvister, barnets basta,
barnets vilja, Barnkonventionen. Sokning av litteratur har ocksa skett genom att lasa
avhandlingar, C-uppsatser och annan forskning i amnet.

Information har samlats in med hjalp av sokmotorer pa Internet sa som Google samt
regeringens, riksdagens, socialstyrelsens och Barnombudsmannens olika hemsidor. Den
juridiska databasen Zeteo har anvénts for att soka information om rattsregler, férarbeten,
propositioner och rattsfall fran Hogsta domstolen.

3:4 URVAL OCH TILLVAGAGANGSSATT

Vi har valt att titta pa domar fran tingsratten (TR) i Géteborg och Alingsas samt fran Hogsta
domstolen (HD) da domar fran tingsratten inte ar prejudicerande, men dnda sager nagot om
praxis.

For att valja ut domar fran tingsratten i Géteborg besokte vi Tingshuset, tvistemalsavdelning
14. De hjalpte oss att soka i sin databas pa familjemal och "domar i vardnadstvister efter
20067, resultatet blev 530 domar. Da detta var ett for stort antal domar for denna uppsats
valde vi att begransa oss till att titta pd domar fran detta ar, 2008, eftersom det nu gatt nagra ar
sedan lagandringen i 6 kap. FB 2006. Tvistemalsavdelning 14 har alla sina tvistemal blandade
i parmar och pa grund av materialets storlek valdes arets tre forsta manader, januari — mars,
ut. Vi letade upp och laste alla domar som rérde vardnadstvister, vilket blev 67 stycken. Da
syftet med denna uppsats ar att undersdka hur barnets bésta och barnets vilja beskrivs i
domslut valdes att ndrmare granska de 12 domar som inneh6ll mer information an bara en
dom om att bifalla eller avsla ansokan. Vi kopierade dessa domar for att ha tillgang till dem
under hela uppsatsprocessen.

Pa tingsratten i Alingsas fick vi genom receptionen hjalp att ta fram de parmar som rorde
tvistemalsdomar mellan januari — mars 2008, da detta motsvarade den period som valts i
Gateborg. Vi plockade fram och laste alla domar som rorde vardnadstvister, vilket blev 49
stycken. Av dessa valdes att kopiera och ndrmare granska 10 domar utefter samma Kriterier
som i Goteborg.

Da de domar som valts fran Géteborgs och Alingsas Tingsratt slas samman innebar det att vi
last 116 domar samt granskat 22 av dessa narmare.
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Nar det géller domarna fran Hogsta domstolen valdes de slumpvis ut fran den juridiska
databasen Zeteo. Dar finns bland annat lagtext, lagkommentarer, forarbeten samt rattsfall
presenterade.

3:5 ETISKA OVERVAGANDE

De domar som anvands i denna uppsats ar offentlig handling, vilket innebar att alla kan fa tag
pa dem, domarna kan dock innehalla kansliga uppgifter. Eftersom namnen inte ar véasentliga
for analysen av réttsfallen kommer de att ersattas med bendmningen mamman, pappan,
barnet/en, brodern samt familjerattssekreterare.

3:6 ANALYS OCH TOLKNING

Enligt Thomassen (2007) finns det olika forhallanden mellan teori och empiri. Det beskrivs
att induktivt arbetssatt utgar helt fran empiri — materialet — dar man kan ta in teori med
ledning av detta. Deduktivt arbetssatt utgar fran teori och forforstaelse, dar teorin styr
bearbetningen av empirin. Analysen i denna uppsats kommer att utga fran ett abduktivt
arbetssatt som Larsson (2005) beskriver som en pendling mellan teori, begrepp och empiri,
som genomsyrar analys och temaindelning samt slutsatser. | denna uppsats utgar analys och
tolkning fran rattsregler som teori, barnets basta och barnets vilja som begrepp samt domar
som empiri.

Denna uppsats analyserar ett antal domar utifran lagtext, lagkommentarer, forarbeten, praxis
och begreppen barnets bésta och barnets vilja, vilket innebér att uppsatsen ar en form av
dokumentanalys. Larsson (2005) skriver att det ar viktigt att i analysen inrikta sig pa nagra
utvalda teman som passar ens syfte och fragestallning. Vi har analyserat varje rattsregel efter
teman som valts ut efter innebdrden i de paragrafer vi gatt in narmare pa i kapitel 5 —
rattsregler och tillampning. Med detta vill vi klarlagga vad som star i lagtexten samt se vad
domsluten séger. Temana &r; barnets bésta, vikten av att redovisa tydligt, risken for att barnet
far illa, beprovad erfarenhet och kunskap, barnets vilja, nara och god kontakt med bada
foraldrarna, vikten av samarbete, avtal om vardnad, boende samt barnets rétt till umgange. De
flesta paragrafer har analyserats efter ett tema, men 6 kap. 2a 8 FB har delats upp i flera teman
da det passar in i uppsatsens syfte och fragestéllning.

3:6:1 RESULTATENS TILLFORLITLIGHET

Nér det géller reliabilitet skriver Thurén (1991) att det handlar om att undersékningen ar
korrekt genomford och om nagon annan upprepade den skulle de komma fram till samma
resultat. Svenning (2003) skriver att reliabiliteten kan bli l&gre i kvalitativa undersokningar an
i kvantitativa pa grund av att informantens svar kan bli olika pa grund av var eller av vem
intervjun gors. Forskaren kan ocksa omedvetet tolka in andra saker i det som ségs. Da denna
uppsats studerar fardiga texter s som rattsregler och domar ar forskarpaverkan lagre, vilket
Okar reliabiliteten. Domarna kan dock tolkas med en viss subjektivitet, men genom att vara
medveten om detta minskar risken for att detta paverkar uppsatsens reliabilitet.

Svenning (2003) beskriver att en hog validitet &r nagot man stravar efter i alla underskningar
och validitet handlar om att man undersoker det man vill undersdka och inget annat. I denna
uppsats ar detta uppmarksammat genom att analys och diskussion tydligt hdanger samman med
uppsatsens syfte och problemformulering. Larsson (2005) skriver att begreppen validitet,
trovardighet, och reliabilitet, tillforlitlighet, sammanfaller inom kvalitativ forskning. Han tar
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bland annat upp vikten av att vara noga med att visa hur man gatt tillvaga, redogora for sin
forforstaelse och undersokningens utgdngspunkt. Detta kommer att redovisas i denna uppsats.

Kvale (1997) beskriver att generaliserbarhet h6r samman med validitet och reliabilitet och att
de har fatt en position som vetenskapens heliga treenighet. Inom kvalitativ forskning
beskriver Trygged (2005) att man kan anvanda sig av teoretisk generaliserbarhet, som innebar
att man kopplar sin empiri till teoretiska diskussioner. I denna uppsats kopplas rattsfall och
diskussioner kring barnets basta och barnets vilja till rattsregler vilket innebar att uppsatsen
uppnar en form av teoretiskt generaliserbarhet. Larsson (2005) skriver att kvalitativa
undersokningar dock i mycket liten utstrackning ger ett generaliserbart resultat. Det &ar vikigt
att ha i minnet att denna uppsats representerar ett litet antal domar, vilket gor att
generaliserbarheten minskar. Syftet med denna uppsats &r inte att generalisera utan att lyfta
fram réattsregler och ge en bild av hur de i praktiken anvands. De domar som anvants ar
offentliga handlingar vilket gor dem relativt enkla att granska.

For att 6ka generaliserbarheten kommer aven resultatet att jamforas med tidigare forskning.
Pa detta satt blir vart arbete transparent och vi anser oss tagit hansyn till kraven pa validitet,
reliabilitet och generaliserbarhet.

Denna uppsats forsoker ocksa uppfylla de krav pa relevans och fullstandighetskriterier som
enligt Hollander/Borgstrom (2005) finns inom det rattskéllehierarkiska systemet. Detta
innebar att man pa ett sakkunnigt satt skall ha klargjort en réttsregels innehall och att man
gjort en mer eller mindre fullstdndig inventering av det réattskallematerial som anses relevant.
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4. CENTRALA BEGREPP

| detta kapitel beskrivs tva for uppsatsen centrala begrepp, barnets bésta och barnets vilja.
Forstaelse for begreppen ar viktigt for att uppna syftet med uppsatsen eftersom sjélva
begreppen &r en samlad bild av vad flera olika rattsregler sager. Det finns alltsa ingen enkel
och sjélvklar definition av varken barnets basta eller barnets vilja, utan det handlar snarare om
att forsta begreppen utifran flera grunder och kéllor. Begreppen beskrivs mer utforligt senare i
uppsatsen dar de kopplas narmare till gallande réttsregler.

4:1 BARNETS BASTA

Vad som &r barnets basta i fragor som ror vardnad boende och umgénge ar inte alltid
sjalvklart. Barns basta skall enligt barnkonventionen, artikel 3, (www.bo.se) alltid komma i
framsta rummet vid atgarder som ror barn. Det finns tva perspektiv pa barns béasta och
rattsvasendet samt myndigheter maste beakta bada — barns (generellt) basta och det enskilda
barnets bésta. Barnombudsmannen (2005) menar att ”barnets bésta” &r ett dynamiskt begrepp
och att det darfor alltid méste utga fran det enskilda barnet. Aven Schiratzki (2006) menar att
domstolen bor fokusera pa det enskilda barnet och géra en helhetsbedémning av barnets
situation. Av de tva perspektiven ar det alltsa det andra, det enskilda barnets basta, som
domstolen bor utga fran och grunda sina bedomningar pa. Det forsta perspektivet, barns bésta
generellt, kommer darfor i andra hand, men bor fa indirekt paverkan eftersom kunskap och
forstaelse om barns behov och barns basta kravs for att kunna gora en bedémning av det
enskilda barnets helhetssituation.

Sjosten (2003) beskriver att begreppet barnets basta kan betyda olika saker for olika personer
och i olika situationer och att man &ven uppfattar barns behov olika. Begreppets innebérd har
forandrats genom att ny kunskap om barn tillkommer och att varderingar i samhallet forandras
over tid (ibid.).

Enligt Granvik (1998) har domare som domer i tvister som rér vardnad, boende och umgénge
ofta for daliga kunskaper om barns behov. Barnombudsmannen (2005) poangterar hur viktigt
det &r med kunskap om barns behov, men menar ocksa att det tyvarr ofta finns en
kunskapsbrist hos domare, juridiska ombud och tjansteman inom socialtjansten. Av den
anledningen ar det mycket viktigt med kontinuerlig fortbildning inom omradet. For daliga
kunskaper om barns behov borde leda till sémre beddmningar nér det enskilda barnets basta
utreds och beslutas om.

For att kunna gora en helhetsbeddmning av det enskilda barnets bésta ar det viktigt att barnets
egen uppfattning och vilja utreds. Det enskilda barnet maste goras synligt och fokuseras pa av
socialtjanst och domstolar (Barnombudsmannen, 2005). Nar foraldrabalken dndrades senast,
2006, betonade Socialstyrelsen (2006:2) i ett utskick till socialndmnder och domstolar vikten
av att redovisa hur man resonerat kring barnets bésta i det enskilda fallet och att barnets basta
inte fick anvandas slentrianmassigt.

Hojer/Roback (2007) beskriver att i svensk lagstiftning anvénds barnets basta som en allméan
och évergripande princip och att det exakta innehallet av begreppet faststélls i tillampningen.
Enligt Hojer/Roback maste alla aspekter av barnets situation uppmarksammas och darefter
skall den basta mojliga l6sningen efterstravas i varje enskilt fall. Detta innebér att lagstiftaren
kan gora en fri bedémning nér det géller barnets basta, men Hojer/Roback menar att det inte
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alltid anvands pa detta satt utan att man istéllet arbetar med presumtioner, bestamda
tolkningar av barnets basta.

Schiratzki (2005) skriver att man i lagens forarbeten verkligen strévat efter att fortydliga barns
bésta. Betydelsen av foraldrars lamplighet, foraldrarnas 6verenskommelser, barnets vilja och
barnets umgange och kontakt med sina foraldrar betonas. Enligt Schiratzki rdknas &ven
stabilitet som viktigt, t.ex. barnets behov av kontakt med sina syskon.

4:1:1 BARNETS GRUNDLAGGANDE BEHOV

Det rattsliga utgangslaget for barns basta bygger pa kunskap och varderingar kring vad som ar
barns basta ur ett psykologiskt och sociologiskt perspektiv. Dessa vérderingar och denna
kunskap om barns behov formar sedan barns rattigheter, som istéllet &r ett rattsligt begrepp.
Négra av barns grundlaggande behov enligt Sjésten (2003, s.39) som ett barn har rétt att fa
tillgodosedda ar:

e Barn behover omvardnad och skydd.

e Barn behdver manniskor som de kan ta emot kérlek av och ge karlek till.

e Barn behover ett stabilt och varaktigt forhallande till foraldrar.

e Barn behover utvecklas i en miljo som tillgodoser dess behov av stimulans.
e Barn behover foréldrars hjélp med att sdtta gréanser for sitt handlande.

e Barn maste fa kanna att de behdvs och att de far ta ansvar.

e Barn behover fa paverka sin situation.

e Barn behover efter hand frigora sig fran sitt beroende av foraldrarna.

e Barn har ett behov av samhérighet med bada sina foraldrar &ven om dessa ar i
konflikt med varandra.

4:2 BARNETS VILJA

Utgangspunkten i barnkonventionen, artikel 12, (www.bo.se) &r att barn ska ses som en egen
person med egna asikter och kanslor och som i tidig alder bor uppmuntras att delta i fragor
som ror dem. Enligt Barnombudsmannen (2005) ar det viktigt att &ven sma barn far utrycka
sina asikter och att det ar de vuxnas ansvar att finna lampliga metoder for detta. Det &r
nodvandigt att barn ska kunna utrycka sina asikter som bland annat rér vardnad, boende och
umgange och inte enbart ses som ett bihang till féraldrarna (ibid.).

Vid fragor som ror vardnad, boende och umgange skall enligt 6 kap. FB hansyn tas till barnets
vilja med beaktning av barnets alder och mognad. Enligt Schiratzki (2006) kan man skilja pa
tva perspektiv angaende barnets vilja. Dels att barnet bor fa vara med och paverka
vardnadstvisten som handlar om sig sjalv, men det kan ocksa havdas att barnet bor hallas
utanfor foraldrarnas konflikt. Det kan vara svart att veta vad som verkligen &r barnets
egentliga vilja och barnet kan av ndgon av foréaldrarna ha paverkats till en viss stallning och
vilja som inte alltid 6verensstammer med barnets verkliga énskan och intresse.
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Aven om barnets vilja dr viktigt att utreda ar det, som Socialstyrelsen (2004) poéngterar,
barnets rattighet att fa sin rost hord och inte domstolens skyldighet att hora barnet.
Socialstyrelsen menar att socialtjanst och domstol bor klargdra barnets vilja utan att sétta
barnet infor alltfor svara val, eftersom det ofta finns lojalitets- och relationskonflikter
forknippade med barnets val.

Enligt 6 kap. 19 § FB har domstolen méjlighet att lata socialndmnden géra en utredning nar
det handlar om en tvist om vardnad, boende och umgange. Domstolen &r dock inte tvungen att
inhamta en sadan utredning utan det ar upp till den enskilde domaren att avgora det.
Barnombudsmannan (2005) menar att om det beslutas att inte géra nagon utredning dar
barnets asikter far komma till tals, finns det i praktiken ingen maéjlighet for barnet att
framhdva sina synpunkter. Enligt socialstyrelsen (2006:32) &r det barnet som ska vara
huvudpersonen i en utredning om vardnad, boende och umgange.

Smith (2002) menar att det visserligen &r viktigt att utreda barnets vilja men att det finns
hogre former av delaktighet dar man dessutom beaktar barnets vilja, involverar barnet i
beslutsfattandet och slutligen delar makt och ansvar for beslutsfattandet med barnet. Att
utreda barnets vilja ar alltsa inte tillrackligt. Nasta steg blir att ta hansyn till barnets vilja och
slutligen att lata barnets vilja vara radande, vilket stimmer 6verens med

Back-Wiklunds (2001) resonemang om barnet som eget subjekt och dven “expert” pa amnet
sitt eget basta.
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5. RATTSREGLER OCH TILLAMPNING

| detta kapitel kopplas empirin - domar fran Hogsta domstolen och Tingsratten - med
teoridelen — réttreglerna — samt begreppen barnets bésta och barnets vilja. Forst kommer en
beskrivning av rattsreglerna gallande de olika paragraferna och darefter analyseras
tillampningen med indelning av olika teman utifran innehallet i rattsreglerna.

| flera av de 116 lasta domarna ar foraldrarna 6verens och domstolens uppgift &r att besluta
om att godkéanna deras avtal om vardnad, boende eller umgénge. | de 22 domar som granskats
narmare ar foraldrarna inte 6verens fran borjan utan har blivit det under den rattsliga
processens gang eller sa har domstolen fatt fatta ett avgorande beslut om hur konflikten skall
l0sas.

5:1 FORALDRABALKEN 6 KAP. 2A §

Barnets basta skall vara avgorande for alla beslut om vardnad, boende och umgange.
Vid beddmning av vad som &r basta for barnet skall det fastas avseende sarskilt vid

— Risken for att barnet eller nagon annan i familjen utséatts for overgrepp eller att
barnet olovligen fors bort eller halls kvar eller annars far illa, och

— Barnets behov av en nara och god kontakt med bada foréaldrarna.

Hansyn skall tas till barnets vilja med beaktande av barnets alder och mognad.
(6 kap. 2a § FB)

| lagkommentaren kan vi lasa att det inte finns ndgra andra intressen &n barnets basta som kan
ga fore vid avgorande om hur vardnad, boende och umgange skall bedémas. Barnets bésta
skall sattas fore t.ex. rattvisa mellan foréldrar eller en foralders behov av kontakt med barnet.
| prop.(2005/06:99 s.40) star att bedomning om barnets basta skall utga fran beprovad
erfarenhet och kunskap samt att barnet sjalv far komma till tals.

Sverige ratificerade FN:s barnkonvention 1990 (www.bo.se) och har i denna paragraf tagit
hansyn till artikel 3, dar vi kan l4sa att barnets bésta skall komma i framsta rummet vid alla
atgarder som ror barn. Aven artikel 12 berors, dar star det att konventionsstaterna skall
tillforsakra det barn som &r i stand att bilda egna asikter ratten att fritt uttrycka dessa. Hansyn
till dessa asikter skall tas i forhallande av barnets mognad och alder (ibid.).

| lagkommentaren star att det som ar bast for foraldrarna oftast ar bra for barnet, men barnet
skall respekteras som en individ med egna uppfattningar. Bedomningar av vad som &r barnets
bésta kan inte goras schablonmaéssigt, utan det ar viktigt att domstolar och socialndmnder
tydligt redovisar hur man resonerat kring féraldrars lamplighet samt barnets egen instéllning
(prop. 2005/06:99). Den nya lagstiftningen 1 juli 2006 har lagt storre vikt vid risken for att
barnet eller annan narstaende far illa. Storre vikt har ocksa lagts vid foraldrarnas formaga att
samarbeta.

| prop.(2005/06:99 s.46) star det att aven mindre barn bor fa komma till tals och att det darfor
inte ar lampligt att fastsla nagon aldersgrans for nar ett barns bor tillfragas inom ramen for en
vardnadsutredning. Tidigare har man utgatt fran 12 ars alder som praxis for att ta hansyn till
barnets vilja, men den nya lagen har fortydligat att det inte skall finnas nagon sadan gréns.
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5:1:1 BARNETS BASTA - DEN OVERORDNADE PRINCIPEN

Att barnets bésta ska vara avgdrande for alla beslut som ror vardnad, boende och umgénge
star tydligt i foraldrabalken. | de domar som granskats ar det ofta tveksamt till vilken grad
barnets basta har varit avgorande. Ett exempel pa en vanlig formulering som aterfinns i
domskal ar: ”’Vad parterna éverenskommit i fraga om vardnad far anses vara forenligt med
barnens basta” (Alingsas Tingsratt, T 10302-07, s.2). Av de 22 domar fran tingsratten i
Alingsas och Goteborg som vi granskat finns foljande eller liknande formuleringar i 14
domar. Att beslutet eller verenskommelsen ar forenlig med barnets bésta ar inte samma sak
som att barnets basta har fatt vara avgdérande. Det verkar snarare som om tingsratten har testat
domslutet mot barnets bésta istéllet for att forst se till barnets basta och sedan komma fram till
domslut utefter det. Det ar dock mdjligt att domslutet hade blivit likadant anda. 1 tva domar
har barnets basta inte redovisats alls, inte ens pa det satt som beskrivs ovan och endast tre
domar har redovisat pa vilket satt domstolen har utgatt fran barnets basta.
Barnombudsmannens (2005) undersdkning, Ta hansyn till barnets béasta i verkstallighetsmal,
visar liknande resultat vad galler vilken hdnsyn som tas till barnets basta. Anledningen till att
domstolarna séllan redovisar pa vilket satt de har utgatt fran barnets basta kan vara flera. En
maojlighet &r att domstolen utelamnar kénsliga uppgifter om féraldrarna och barnets situation
och pa sa satt undviker att dessa uppgifter blir en del av en offentlig handling. En annan
mojlighet ar att domstolen har for lite kunskap om vad som &r barnets basta och later darfor
bli att redovisa hur den tankt.

5:1:2 VIKTEN AV ATT REDOVISA TYDLIGT

Nér en 6éverenskommelse mellan foréldrarna finns verkar tingsratten inte anse att en
motivering eller att tydligt redovisa hur man tankt &r lika viktigt. Enligt prop. (2005/06:99) &r
det viktigt att domstolen tydligt redovisar hur den har resonerat i beddmningen av barnets
basta. Detta ar ndgot som brister i de granskade domarna. Vissa domar &r valdigt torftiga pa
innehdll och ovanstaende citat kan ibland vara det enda som redovisas som domskal. Det
redovisas alltsa inte hur domslutet ar férenligt med barnets bésta utan enbart att tingsratten
finner det forenligt. Detta &r sarskilt tydligt nar parterna nar en 6verenskommelse.

Ett annat exempel &r att motiveringen verkar finnas i socialndmndens utredning, som hanvisas
till men som inte redovisas. Ett sddant ar exempel ar:

’Tingsratten finner, bl.a. mot bakgrund av vad som framkommer i den
umgangesutredning som utforts av Familjeratten i Goteborg, att det parterna nu ar
6verens om kan anses véal forenligt med barnets basta™

(Goteborgs Tingsratt, T 4428-06, s.3).

Har finns inte heller ndgon motivering till varfor det som framkommer i familjerattens
utredning skulle ”anses” val forenligt med barnets basta. | den har domen framkommer inget
av vad som star i utredningen som domstolen anvander som domskal. For att uppna 6nskvard
tydlighet borde kanske ett utdrag ur utredningen finnas med samt en motivering till vad i
utredningen som gor att domstolen fattar sitt beslut baserat pa den. En anledning till varfor
domstolen véljer att hanvisa till utredningen istéllet for att redovisa i domskalet hur den har
tankt skulle kunna vara for att domar ar offentlig handling och utredningen kan innehalla
mycket kanslig information.

Det finns saklart domar som tydligare redovisar hur de tankt, men det vanligaste sattet att
redovisa verkar vara att redogdra for de fakta och asikter som framkommit. | 12 av de domar
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som granskats finns ingen motivering till domslutet alls och inte heller ndgon
bakgrundsinformation. Tio domar innehaller bakgrundsinformation, mest om foraldrarnas
situation och deras asikter om varandra. En talande formulering for hur domstolen verkar
resonera ar:

’Vid en samling bedémning av omsténdigheterna finner tingsréatten att det inte finns
tillrackliga skal att flytta vardnaden till fadern. Hans yrkande om detta ska darfor
avslas™ (Goteborgs Tingsratt, T 6797-06, s.8).

| det har fallet har omsténdigheterna redovisats och tingrattens ”samlade bedomning” gor att
de tar beslut i fragan. De har alltsa inte redovisat vad i de samlade omsténdigheterna som
avgor.

5:1:3 RISKEN FOR ATT BARNET FAR ILLA

Andra punkten i fordldrabalken 6 kap. 2a § tydliggor att risken for att barnet far illa skall vara
viktigt i beddmningen av vad som ar barnets basta. Aven risken for att ndgon annan i familjen
far illa anges som viktigt. I NJA (2006:5 s.26) star det att vardnaden bara skall anfortros at en
av foraldrarna ensam nér det framkommit sarskilda omstéandigheter som talar mot gemensam
vardnad. En sadan omstandighet kan vara att en foralder ar olamplig som vardnadshavare. Om
bada foraldrarna motsatter sig gemensam vardnad kan det daremot inte beslutas om detta. Om
den som motsétter sig gemensam vardnad har goda skal, ar det ofta olampligt att ga emot den
personens Vvilja. Motstandet kan bero pa en 6nskan att skydda barnet. En foralder som
tillexempel har misshandlats av den andra foraldern och som lever med en oro eller med
skrack for den andra foraldern kan ha svart att, vid gemensam vardnad, tillgodose barnets
behov av trygghet och omsorg. (ibid.) I NJA (2006:5) har pappan forklarat att han &r radd for
barnens mamma, pa grund av att hon éverfallit honom med kniv. Pappan kan inte tanka sig att
ha nagon kontakt med mamman. HD anser att de inte kan krava att pappan skall ha direkt
kontakt med en person som utsatt honom for ett sa allvarligt dvergrepp. De beslutar darfor att
den gemensamma vardnaden skall uppl6sas och HD anser att vardnaden bor anfortros at

pappan.

| 4 av 22 granskade domar framkommer det uppgifter om att barnet eventuellt kan fara illa
hos nagon av féraldrarna. | den ena av domarna (Goteborgs Tingsratt, T 6797-06) beskriver
mamman att pappan har misshandlat henne. Pappan ar aldrig démd fér ndgon misshandel men
det kan dnda sagas finnas en risk om vald i hemmet och darfor en risk att barnet far illa, i
enlighet med 6 kap. 2a 8 FB. Domstolens har dock inte betraktat detta som en risk att barnet
far illa utan snarare som ett tecken pa att foraldrarna har svarigheter att samarbeta. | domen
star foljande att lasa:

’Det skall for att den ensamma vardnaden inte skall besta finnas realistiska mojligheter
att 16sa tvister och andra meningsskiljaktigheter. De samarbetsproblem som finns idag
ar inte tillfalliga™ (Goteborgs Tingsratt, T 6797-06, s.6).

| detta fall skulle domstolen kunna motivera att det inte &r till barnets bésta att pappan har
vardnaden med motiveringen att det finns risk att barnet far illa eftersom det finns en risk att
pappan misshandlar nagon i hemmet. Istallet har domstolen valt att inte kommentera risken
for att barnet far illa i domskalen och foréaldrarnas svarigheter att samarbeta namns istallet
som en orsak till att vardnaden fortsatt &r mammans ensam. | en annan dom

(Goteborgs Tingsratt, T 5043-06) framkommer flera olika beskrivningar om att barnet far illa
hemma hos bada foraldrarna. Mammans nye sambo ar domd for vald i hemmet och dottern
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har uppgett till pappan att mamman har slagit henne. Mamman beskriver att barnet utsatts for
psykisk pafrestning och dvergrepp hos pappan. Under en period var en kontaktperson tvungen
att narvara vid umgéange med pappan. Aven i detta fall ser domstolen dessa 6msesidiga
anklagelser som ett tecken pa att foraldrarna inte kan samarbeta snarare an att barnet riskerar
att fara illa av valdet hos foraldrarna. Istéllet menar domstolen att det inte skulle vara till
barnets bésta ifall foréldrarna skulle "tvingas” samarbeta mer, vilket skulle vara fallet vid
gemensam vardnad. Det &r troligtvis svart for domstolen att veta vilka av uppgifterna som
stammer nar bada foraldrarna anklagar varandra och &nnu svarare att bedéma hur det
eventuellt paverkar barnets bésta.

5:1:4 BEPROVAD ERFARENHET OCH KUNSKAP

| prop.(2005/05:99) framkommer det att bedémningens av barnets bésta skall utga fran
beprovad erfarenhet och kunskap. | vara granskade domar framkommer ingenting som tyder
pa att domstolen anvander sig av beprévad erfarenhet och kunskap. Det gors inga referenser
till kallor som kan tankas innehdlla sadan kunskap. Sékerligen anvander domstolen sig av
beprovad kunskap men domstolen redovisar inte det. Kanske kan det &ven relateras till
Granviks (1998) beskrivning av att domare som démer i tvister som ror vardnad, boende och
umgange ofta har for daliga kunskaper om barns behov.

5:1:5 BARNETS VILJA

Nagot som poangteras i lagtexten, propositionen och barnkonventionen &r vikten av att
domstolen tar hansyn till barnets vilja. Prop. (2005/06:99) fortydligar att det inte finns nagon
aldersgrans for att lata barn komma till tals. Tidigare har domstolar utgatt fran att barns vilja
skall beaktas ifall barnet ar 6ver 12 ar gammalt. | de granskade domarna tas barnets vilja med
pa olika satt. Av 22 granskade domar redovisas barnets vilja i fem domar, men enbart tva av
domarna redovisar barnets vilja explicit. En dom redovisar barnets vilja genom att féraldrarna
uttrycker vad barnet har sagt till dem. Tva domar redovisar barnets vilja pa foljande satt:

”Vid de samtal [familjerattssekreterare] haft med barnen synes de vara néjda med den
nuvarande situationen dar de bor med bada sina foraldrar.”
(Alingsas Tingsratt, T140-07, s.5)

| detta fall verkar det som om barnen inte fatt en direkt fraga utan familjerattssekreteraren
verkar istallet grunda sin bedémning pa hur barnen har talat om foraldrarna. Barnen i detta
fall var atta och tio ar gamla. | de fall dar barnets vilja inte redovisas alls har féraldrarna alltid
under processens gang kommit 6verens om hur vardnad, boende och umgénge skall utformas.
| den dom som redovisar barnets vilja explicit &r barnet sju ar gammalt, vilket ar under den
tidigare vedertagna 12-arsgransen.

5:1:6 NARA OCH GOD KONTAKT MED BADA FORALDRARNA

6 kap. 2a § 2 p. FB tar upp barnets behov av en nara och god kontakt med bada féraldrarna. |
de granskade domarna doms i fem fall inte ens till umgénge med den ena foréldern, men i
dessa fall gar det i tre av dem inte att fa tag i den andra foréaldern av olika anledningar. | de
andra tva doms det till ensam vardnad och umgénget berdrs inte alls. Anledningen kan vara
att det inte i dessa fall inte tvistats om umgange. | de 6vriga 17 domarna déms antingen till
gemensam vardnad eller till umgange med bada fordldrar. Detta kan ses som ett tecken pa att
domstolen anser det viktigt att barnet har kontakt med bada foraldrar. 1 en dom lyfts denna
punkt fram extra: ”’Det ar ocksa visat att [mamman] & man om att barnet far en néara och

25



GOTEBORGS UNIVERSITET Madeleine Kempe Frantz
Institutionen for socialt arbete Hanna Johansson

god kontakt med bada foraldrarna.” (Géteborgs Tingsratt, T6797-06, s.7) Ovanstaende citat
visar att domstolen ansett denna punkt viktig och TR démde i detta fall till ensam vardnad for
mamman och regelbundet umgénge med pappan. Nar fordldrabalken gjordes om 2006 bytte
nuvarande punkt ett (risken att barnet far illa) och punkt tva (nara och god kontakt med bada
foraldrarna) plats eftersom lagstiftaren ansag att risken for att barnet far illa skulle vaga tyngre
an barnets kontakt med bada foraldrarna. | de granskade domarna finns inget som tyder pa att
domstolarna skulle lata punkt ett vaga tyngre, men inte heller ndgonting som tyder pa att
punkt tva skulle véaga tyngre.

5:2 FORALDRABALKEN 6 KAP.5 §

Star barnet under vardnad av bada foraldrarna eller en av dem och vill ndgon av dem
fa andring i vardnaden, skall ratten besluta att vardnaden skall vara gemensam eller
anfortro vardnaden at en av foraldrarna.

Vid bedémning om vardnaden skall vara gemensam eller anfértros at en av foraldrarna
skall ratten fasta avseende sarskilt vid foraldrarnas formaga att samarbeta i fragor som
ror barnet. Ratten far inte besluta om gemensam vardnad, om bada foréaldrarna
motsatter sig det.

Fragor om andring i vardnaden enligt forsta stycket provas pa talan av en av
foraldrarna eller bada. I mal om &ktenskapsskillnad far ratten utan yrkande anfortro
vardnaden om barnet at en av foraldrarna, om det &r uppenbart att gemensam vardnad
ar oférenligt med barnets béasta.

(6 kap. 5 § FB)

| Statens offentliga utredning (SOU 2005:43 s.116 ff.) star det att det finns forskning som
tyder pa att barnet vid starka konflikter mellan foraldrarna far samre psykisk halsa vid
gemensam vardnad an vid ensam vardnad. Om foraldrarna inte har ett nagorlunda konfliktfritt
samarbete i de fragor som ror barnet ar det enligt SOU 2005:43 svart att se att det skulle vara
till barnets basta om vardnaden var gemensam. Foraldrarnas formaga till samarbete innebér
inte att foraldrarna maste vara helt éverens i alla fragor som rér barnet. Gemensam vardnad
fungerar i de flesta fall bra for barnet &ven om foréldrarna har meningsskiljaktigheter i olika
fragor, men foraldrarna maste kunna hantera sina delade meningar pa ett satt som inte gar ut
over eller skadar barnet (ibid.).

| regeringens proposition (2005/06:99 s.51) kan vi lasa att gemensam vardnad bor forutsatta
att foraldrarna har ett nagorlunda konfliktfritt samarbete. Gemensam vardnad far inte
anvandas som ett satta att tvinga foraldrar till samarbete, om foraldrarna inte kan sétta barnets
bésta fore den egna konflikten kan det vara oférenligt med barnets basta att doma till
gemensam vardnad (ibid.).

| propositionen star det att samforstandslésningar, som en allmén utgangspunkt, kan antas
vara bast for barnet (2005/06:99 s.62 ff.). Trots att domstolar skall verka for en
samforstandslosning, far de inte bortse fran vad som ar bast for barnet. Hansyn till om det kan
vara till nytta for foraldrarna far inte komma fore barnets bésta. | lagkommentaren star att om
domstolen har méjlighet att besluta om gemensam vardnad borde det alternativet framsta som
det basta for barnet. Det star ocksa att en nara och god kontakt med bada foraldrarna
underlattas om de kan samarbeta med varandra och genom samarbetssamtal kan féraldrarna
forsta att gemensam vardnad bor provas i barnets intresse. Daremot maste en foréalders
motstand mot gemensam vardnad tas pa allvar och den héansyn till barnets béasta som tas upp i
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prop.(2005/06:99) skall vara gallande.
5:2:1 VIKTEN AV SAMARBETE

1998 blev det majligt att doma till gemensam vardnad dven mot en forélders vilja. Detta
innebar att foraldrar skall samarbeta kring fragor som ror barnet trots att det mellan dem finns
en konflikt. Sundberg (2002) papekar att en stor grupp, ca 75 %, av de barn som upplever en
skilsméssa paverkas negativt av foraldrarnas konflikt flera ar efter skilsmassan. Den
lagandring som gjordes 2006 innebér att foraldrarnas formaga till samarbete sérskilt skall
beaktas. Barnets basta skall aven har vara utgangspunkten och inte en rattviseprincip mellan
foraldrarna. Enligt Hojer/Robéck (2007) skall alla aspekter av barnets situation
uppmarksammas i en vardnadstvist, men endast i 8 av de 22 granskade domarna fran TR
namns samarbetet mellan foraldrarna och endast i tva av dessa domar har det férordnats om
samarbetssamtal. Detta trots att det i lagkommentaren tas upp som ett viktigt medel for att na
samforstandslosningar.

| prop.(2005/06:99) star det att samforstandslésningar kan antas vara bést for barnet, men att
aven har maste barnets basta vara utgangspunkten. Det &r viktigt att tdnka pa att det inte ar en
rattviseprincip mellan foraldrarna som skall vara avgorande och gemensam vardnad far inte
anvandas for att tvinga fram ett samarbete. | en dom fran Hégsta Domstolen

(NJA 2007:48 s.394) anfortros mamman ensam vardnad om barnet. Som skél anges att
foraldrarna har samarbetsproblem av den arten att de inte anses kunna ta gemensamt ansvar
for barnet och foraldrarnas konflikt kommer att drabba deras barn negativt. HD tar upp
foraldrarnas bristande fértroende for varandra och foraldrarnas oférmaga att jamka samman
sina uppfattningar. HD anser att gemensam vardnad ar oférenligt med barnets bésta, pa grund
av foraldrarnas oformaga att samarbeta. Har utgar man fran att ett frampressat samarbete inte
ar motiverat ur ett barnperspektiv pa samma satt som barnpsykiater Torgny Gustavsson
beskriver i Phil/Thunander (2003), da han menar att svara brak mellan foraldrarna ar mer
forodande for barnet a&n om barnet traffar en foralder lite.

| 4 av de 8 fall dar samarbete namns i tingsrattsdomarna har det beslutats om ensam vardnad.
En av motiveringarna ar:

Enligt tingsrattens mening ar parternas samarbetsproblem av sadan omfattning att
gemensam vardnad inte kan anses vara bést for [barnet]. Det finns en beaktansvard risk
for att den tatare kommunikation mellan foraldrarna som skulle vara ngdvéandig vid
gemensam vardnad medfor att konflikten dem emellan forvarras till skada for dottern.”
(Goteborgs Tingsratt, T 3706-06 s.7)

Att inte medverka i familjerattens utredning kan ocksa ses som ett bevis pa att en foralder inte
medverkar till ett fungerande samarbete. | domskalet fran T 10364-06 s.13
(Goteborgs Tingsratt), dar mamman fick ensam vardnad, star att:

"Han [pappan] har inte heller velat medverka i familjerattens utredning pa det sétt som
man kunnat forvanta av den som vinnlagger sig om samarbetsformaga och
kompromissvilja. Av parternas uppgifter anser tingsratten att den vidare framgar att det
varit ett tamligen begransat egentligt samarbete mellan parterna vad avser barnen.”

Svarigheter i samarbetet kan i sig vara en anledning till ensam vardnad da bada foréaldrarna
var for sig anses lampliga som vardnadshavare. | NJA (2000:54 s. 352 ff.) anfortros mamman
ensam vardnad. Mamman &r radd for barnens far pa grund av att han tidigare misshandlat
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henne, men hdgsta domstolen anser inte att detta langre kan anforas som ett skal for att fadern
skulle vara olamplig som vardnadshavare. Daremot far mamman ensam vardnad pa grund av
den djupa och svara konflikt som finns mellan féraldrarna och som gor det omajlig for dem
att samarbeta. Detta verrensstammer med SOU 2005:43 dar det star att det inte &r till barnets
basta med gemensam vardnad om féréldrarna inte har ett nagorlunda konfliktfritt samarbete.

| T 5863-06 (G6teborgs Tingsratt) beskrivs foraldrarnas konflikt och i domskalet s.7 str att:

’det ar utrett i malet att det finns en pagaende konflikt mellan [mamman] och [pappan].
Denna konflikt har paverkat hela familjen, inte minst de bada sénerna som blivit
indragna i foraldrarnas konflikt. Pojkarna har, med hansyn till sina olika
personligheter, pa olika satt tagit skada av konflikten. Allra tydligast har detta kommit
till uttryck i att den yngste sonen [namn] vid tiden for tingsrattens huvudférhandling
vardas inneliggande p& Barn- och ungdomspsykiatriska mottagningen pa Ostra
sjukhuset i Goteborg.”

Vidare kan man lasa att ”’det har framkommit att samarbetet mellan [mamman] och [pappan]
inte fungerar. Bada parter har berattat att de inte kommunicerar med varandra.” Detta ar ett
mycket komplicerat fall dar i alla fall den aldste pojken, som ar 17 &r gammal, séger att
syskonen vill att foraldrarna har gemensam vardnad. Tingsratten démer till gemensam
vardnad med motiveringen att:

en fortsatt gemensam vardnad skulle framja barnens kontakt med bada foréldrarna
och vara ett viktigt stod for dem i vuxenlivet. ... Med tanke pa barnens alder kan det
antas att det inte ar lika manga beslut rérande dem som férvéantas behovas fattas av
foraldrarna gemensamt. Darfor ar det tingsratten uppfattning att foraldrarnas
samarbetssvarigheter och bristande kommunikation inte utgér hinder mot att
foraldrarna i fortsattningen utdvar vardnaden gemensamt. ... Vidare har utredningen
visat att i vart fall [det aldsta barnet] uttryckt att han tycker det ar viktigt att foraldrarna
har gemensam vardnad om honom och [brodern]” (ibid. s.8 ff.).

| denna dom utgar man fran att det dr barnens bésta att den gemensamma vardnaden bestar
och tingsratten valjer att lagga stor vikt vid barnens alder samt det ena syskonets vilja.
Foraldrarna far trots den kraftiga foraldrakonflikten fortsatt gemensam vardnad. |

prop. (2005/06:99) star att en foralders motstand maste tas pa allvar, men har anses varken
konflikten eller mammans motstand vara skal nog. Samarbetssamtal foreslas inte som en
atgard for att forsoka losa foraldrarnas i stort sett obefintliga samarbete. | denna dom har man
tagit fasta pa barnens behov av samhorighet med bada sina foraldrar trots att dessa ar i
konflikt med varandra, sasom Sjosten (2003) anser viktigt.

Det finns ovan exempel pa att denna paragraf anvands for att fatta beslut i enlighet med
barnets bésta och barnets vilja och det finns i de fall denna paragraf anvands utforliga
beskrivningar i domskalet till hur tingsratten resonerat. Att resonemangen skiljer sig at visar
pa svarigheterna i att tolka denna paragraf och att det finns olika asikter om hur barnen
paverkas av en foraldrakonflikt samt att det maste vara en individuell bedomning. |
barnkonventionens 12 artikel (www.bo.se) kan vi lasa att barnen fritt skall fa uttrycka sina
asikter i alla fragor som ror barnet, i nagra av domarna framkommer barnets asikter bl.a. kring
vardnadsfragan, men inte i ndgon av de 22 domarna fran tingsratten finns barnets asikter om
foraldrarnas samarbete dokumenterat.
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5:3 FORALDRABALKEN 6 KAP. 6 § OCH SOCIALTJANSTLAGEN 3 KAP.5 8§

Star barnet under vardnaden av bada féraldrarna eller en av dem, far de avtala att
vardnaden skall vara gemensam eller att en av dem skall ha vardnaden om barnet.
Avtalet skall galla om det ar skriftligt och socialnamnden godkanner det.

Har foraldrarna avtalat om gemensam vardnad, skall socialnéamnden godkanna avtalet,
om det inte ar uppenbart att avtalet ar oférenligt med barnets béasta.
(6 kap. 6 § FB)

| lagkommentaren kan vi l&sa att mojligheten att traffa avtal ytterligare betonar att
samforstandslosningar bor efterstravas. Dessa avtal skall godkannas om de inte uppenbarligen
ar ofdérenliga med barnets basta. Om barnet motsétter sig avtalet finns skél for socialnamnden
att understka om det ar forenligt med barnets bésta.

Det ar i lagkommentaren till 6 kap. 6 § FB svart att utlasa hur stor vikt som skall tas till
barnets vilja. Daremot kan vi i prop. (2005/06:99 s.47) lasa att det skall tas lika stor hansyn
till barns ratt att komma till tals nér det galler éverrenskommelser och avtal som skrivs via
samarbetssamtal som det star i 3 kap. 5 § 2 st. SoL (SFS 2001:453):

Nar en atgard ror ett barn skall barnet fa relevant information och hans eller hennes
installning sa langt det ar mojligt klarlaggas. Hansyn skall tas till barnets vilja med
beaktande av dess alder och mognad.

(3 kap. 58 2 st. SoL)

| lagkommentaren star att syftet med att barnets installning bor klarlaggas &r att ett barn skall
fa uttrycka sin asikt i saker som rér honom eller henne personligen. Barnets rétt att uttrycka
sin asikt betyder att dess installning skall klargéras utan att barnet for den skull sétts i svara
valsituationer eller pressas pa synpunkter. Hansynen skall tas med beaktande av barnets alder
och mognad, det finns ingen sarskild alder angiven.

5:3:1 AVTAL OM VARDNAD

Avtal gallande vardnad som foraldrarna kommit éverens om skall enligt denna paragraf
godkannas om de inte ar oférenliga med barnets bésta. Barnet har mojlighet att motsétta sig
avtalet och socialndamnden skall da undersoka om det ar forenligt med barnets bésta. Barns
ratt att komma till tals nér det galler avtal som godkéanns av socialndmnden har, oss veterligen,
inte provats. Bade Barnombudsmannen (2005) och barnkonventionen artikel 12 (www.bo.se)
tar upp barnens ratt att delta i beslut som galler dem. De ar ocksa viktigt att de far information
om och forstar inneborden av de beslut som skall fattas. Aven har dr det viktigt att tanka pa att
det inte finns nagon alder angiven for nar barnen skall komma till tals. Hur detta skall ga till
finns det dock inga klara riktlinjer om i lagen. Barnombudsmannen (2005) anser dock att det
ar viktigt att alla barn, oavsett alder, far komma till tals och att vuxna som arbetar med barnen
har ett ansvar for att utveckla och anvénda metoder som for det mojligt dven for yngre barn att
fa sin rost hord.

Det har i denna uppsats, kapitel 5:1:1, konstaterats att det i de flesta av de domar som
granskats i denna uppsats ansetts att det som féraldrarna ar 6verens om ar det bésta for barnet.
Endast i en av de granskade domarna fran tingsratten (T 5863-06 s.8, G6teborgs Tingsrétt)
framkommer det att barnen fatt uttala sig kring frdgan om vardnaden, vilket kan ses som
mycket anmarkningsvart. Dar star att ett av barnen i familjerattens utredning “har uttryckt att
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han tycker att det &r viktigt att foraldrarna har gemensam vardnad om honom och [brodern]”.
Ryrstedt/Mattsson (SvJT 2007 s.397) tror att domstolarnas praxis kan ha en indirekt normativ
paverkan pa de beslut som tas vid 6verenskommelser mellan foraldrar. Da maste forstas
kunskapen om praxis finnas ute pa familjerattsbyraerna och socialkontoren och praxis maste
Overensstamma med lagens intentioner.

| prop.(2005/06:99) stod att det skulle tas lika stor hansyn till barns ratt att komma till tals vid
avtal som skrivs via samarbetssamtal som det star i 3 kap. 5 § 2 st. SoL. Vid avtal som skrivs
vid samarbetssamtal &r det ibland svart att utlasa hur mycket hansyn som tagits till barnets
vilja. Barnen &r ofta inte direkt delaktiga i de beslut som tas nar avtal skrivs, vilket vi kan lasa
om i Hojer/Robéck (2007). I deras undersokning férekom samtal med det enskilda barnet i
mindre &n halften av de, av domstolen, begarda utredningarna genomférda av socialnédmnden.
| dessa utredningar framkom det an mer sallan tydligt vad barnen sagt. Kopplingen mellan

6 kap. 6 § FB och 3 kap. 5 § SoL kan ses som svag och nagot som maste lyftas fram bade néar
det géller vid avtal som skrivs vid familjeratten samt vid de beslut som tas i domstol. Det &r
viktigt att se samarbetssamtal som inte bara en mojlighet for foraldrarna att komma Overens
utan ocksa en mojlighet for barnen att komma till tals, samarbetssamtal ar inte enbart en
foraldrarétt. Enligt Reimer (2002) handlar det oftare om att skipa rattvisa mellan foréldrarna
an att utreda barnets vilja. Vilket inte verkar vara intentionen med dessa paragrafer. Reimer
anser att domstolen bor stélla hogre krav pa redovisningen av barnets vilja nar de géller de
vardnadsutredningar som gors av familjeratten, eller sjalva hora barnen. Ar foraldrarna
dverens om gemensam vardnad innebér det inte alltid att det ar samma sak som att barnets
vilja eller barnets basta har beaktats.

5:4 FORALDRABALKEN 6 KAP. 14A §

Star barnet under vardnad av bada foraldrarna, far ratten pa talan av en av dem eller
bada besluta vem av foraldrarna barnet skall bo tillsammans med.

Foraldrarna far avtala om barnets boende. Avtalet skall galla, om det &r skriftligt och
socialnéamnden godk&anner det.
(6 kap. 14a § FB)

| lagkommentaren star det att det borde vara lattare for en foralder att acceptera att barnet bor
hos den andra féraldern an att den foraldern far ensam vardnad. Domstolen kan besluta om
vaxelvis boende bara i sadana fall dar fordldrarna har gemensam vardnad. Det kan beslutas
om véxelvis boende mot en foralders vilja. Ar féraldrarna oense om gemensam vardnad kan
det givetvis ta sig uttryck i en ansokan om reglerat boende.

Det avgorande for rattens beddmning skall aven hér vara vad som &r bést for barnet. |
lagkommentaren star det att detta innebér att ratten skall fasta séarskilt avseende vid barnets
behov av en néra och god kontakt med bada foraldrarna, och risken for att barnet utsatts for
overgrepp eller liknande. Hansyn skall tas till barnets vilja med beaktande av dess alder och
mognad, lagkommentaren hanvisar till 6 kap. 2a § FB.

| prop. (2005/06:99 s.53) star att ett vaxelvis boende stéller sarskilda krav pa att foraldrarnas
formaga att samarbeta ar god. Foraldrarna bor vara flexibla och inte krava en
millimeterrattvisa, utan satta barnets behov i forsta rummet. Om barnet motsétter sig ett
vaxelvis boende anses forutsattningarna for att ett gott samarbete skall komma till stand sma.
Detta galler dven om foraldrarna ar verens. | lagkommentaren star att det i de fall dar
foraldrarna ar 6verens om vaxelvis boende séllan finns anledning att ta reda pa barnets
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installning, men grundprincipen att ratten skall ta hansyn till barnets vilja bér danda galla. Det
star aven att det inte finns nagot som hindrar att boendet lamnas oreglerat i ett avtal om
vardnaden.

5:4:1 BOENDE

Det finns inte mycket forskning kring hur barn paverkas av vaxelvis boende och foraldrar
beslutar idag ofta om detta pa egen hand, detta utan att behéva ta hansyn till barnets vilja eller
barnets basta. I lagkommentaren star att boendet kan lamnas oreglerat vid avtal om vardnad
samtidigt som vi i prop. (2005/06:99) kan lasa att det basta for barnet skall vara avgérande
och att vaxelvis boende staller sérskilt hoga krav pa foraldrarnas samarbetsformaga. Detta
motsager varandra och ger foraldrarna fritt spelrum att bestamma utifran sina egna énskemal.
Enligt Ryrstedt/Mattsson (SvJT 2007 s.392) praglas en separation av ett konfliktperspektiv
och beslut som rér barnen kan ofta komma att préglas av motsatta intressen. De anser darfor
att det inte gar att utga ifran att foraldrar som &r i konflikt med varandra kan enas om vad som
ar det basta for barnet och lyssnat till barnets vilja, &ven om det inte &r det samma man sjalv
onskar. Ryrstedt/Mattsson trycker pa vikten av att barnet maste fa komma till tals.

Endast i tvd av de domskéal som granskats fran tingsratten framkommer det att barnen har fatt
mojlighet att yttra sig kring det avtal kring véxelvis boende som foréldrarna diskuterat hos
familjeratten. | dessa fall &r barnen mellan 14 — 17 ar, vilket skulle kunna ha haft en betydelse.
Vi har dock i andra domar sett att barn i samma alder inte fatt denna majlighet att yttra sig.

| T 5863-06 5.9 (Goteborgs Tingsratt) star att det i familjerattens utredning framkommit att:

’pojkarna vill vara ungeféar lika mycket hos bada sina foraldrar, att de inte upplever
bytena mellan féraldrarna som jobbiga och att de vill att det skall finnas utrymme for
flexibilitet™

Pojkarna, som ar 15 och 16 ar, vill enligt familjerattens utredning vara hos sin pappa i
samband med fotbollstréningar och matcher, vilket skulle innebara ett véxelvis boende med
byte flera ganger i veckan. Familjeratten har foreslagit boende enligt detta schema med
motivering att det ar det basta for barnen och att det pa grund av barnens alder och mognad
bor tas hansyn till deras vilja. Tingsratten ar av en annan asikt och domer till vaxelvis boende
varannan vecka, enligt pappans yrkande. Som motivering anger de att det boende
familjeratten foreslagit skulle:

“generera for korta vistelser och fér manga uppbrott och byten. Det skulle skapa oro
och otrygghet for pojkarna. ... Mot bakgrund av vad som framkommit i malet star det
klart att vad [barnen] behover &r lugn och ro, trygghet och en tydlig struktur pa
vardagen. Enligt tingsrattens mening ar det darfor bast for pojkarna med ett sedvanligt
vaxelvis boende med boende tillsammans med vardera foraldern en vecka i taget,
varannan vecka. ... Ett vaxelvis boende kan darfor inte anses oférenligt med pojkarnas
vilja och intresse” (T 5863-06 s.10-11, Goteborgs Tingsratt).

I denna dom kan vi se att det inte tagits hansyn till barnens vilja. Vi har tidigare, i

kapitel 5:2:1, kunnat lasa att det finns samarbetssvarigheter mellan dessa foraldrar, vilket
ytterligare borde forsvara ett vaxelvis boende. | prop. (2005/06:99) kan vi dessutom lasa att
om barnen motsétter sig véxelvis boende anses forutsattningarna for denna boendeform vara
sma. Fragan ar om det i detta arende skulle domas till véxelvis boende dverhuvudtaget och
nar det nu gjordes borde forutsattningarna for att fa det att fungera vara béattre om barnen var
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med pa dverenskommelsen. | propositionen kan vi ocksa lasa att foraldrarna bor vara flexibla
och inte krdva millimeterréttvisa, vilket borde tala for att pojkarna kunde bo hos sin pappa i
samband med matcher och traning. Det star vidare att foraldrarna skall satta barnens behov i
forsta rummet, en forutsattning for detta borde vara att lyssna pa barnen.

I mal T 1371-06 s.8 (Alingsas Tingsratt) gors bedomningen att foraldrarnas
samarbetssvarigheter omojliggor ett vaxelvis boende for dottern som fyller 14 &r om tva och
en halv manad. Enligt boende- och umgangesutredningen framgar att dottern har uppgivit att
"hon kommer att ma daligt i resten av sitt liv om umganget regleras och att hon aldrig
kommer att lata sig tvingas att vara hemma hos sin pappa”. Trots dotterns motstand
beslutades det om reglerat umgange vartannat veckoslut, det blev dock inget véaxelvis boende
som pappan yrkat.

Ett annat exempel pa att domstolen vid beslut om vaxelvis boende kan ta hansyn till
foraldrarnas formaga att samarbeta aterfinner vi i dom T 3706-06 (Go6teborgs Tingsrétt). Vi
kunde i kapitel 5:2:1 lasa att mamman fick ensam vardnad pa grund av foraldrarnas oférmaga
att samarbeta. | domskalet (s.7) star aven att “av samma anledning &r det inte heller lampligt
med vaxelvis boende for [barnets] del”.

| Hojer/Robacks (2007) undersokning redovisades barns vilja i halften av domarna vilket far
anses som mycket lagt, trots att det ar ett hogre antal an det urval som finns i denna uppsats.
Enligt Hojer/Roback anvander sig domstolen fortfarande oftast av en strikt 12-argréans nar de
bedémer om barnet &r moget nog att horas. | de tva ovan namnda domarna dér barnen ar dver
12 ar har det forvisso samlats in uppgifter om deras vilja, men man har i domsluten &dnda valt
att ta lite eller ingen hansyn till detta. | bada dessa mal ville foraldrarna ha ett reglerat
umgange, a&ven om de inte var 6verens om hur det skulle se ut. Vi kan har se att utfallet har
styrts mer av foraldrarnas énskemal och behov an av barnens vilja.

| lagkommentaren kan vi lasa att det séllan finns anledning att ta reda pa barnets instéllning
om foraldrarna ar 6verens. Detta stammer daligt dverens med barns ratt till inflytande och
deras ratt att vara med och paverka nar beslut som ror dem fattas, som det star om i
barnkonventionen (www.bo.se). Det &r ocksa tveksamt i vilken omfattning kraven pa
samarbete, som stalls vid 6verenskommelser om véxelvis boende, efterlevs i praktiken da de
flesta barn som har ett vaxelvis boende inte har varit foremal for nagon utredning.

5:5 FORALDRABALKEN 6 KAP. 15§

Barnet ska ha ratt till umgange med en foréalder som det inte bor tillsammans med.
Umganget kan ske genom att barnet och foraldern traffar varandra eller genom att de
har annan kontakt.

Barnets foraldrar har ett gemensamt ansvar for att barnets behov av umgéange med en
foralder som barnet inte bor tillsammans med sa langt majligt tillgodoses. Sarskilt
forordnade vardnadshavare har ett motsvarande ansvar.

Barnets vardnadshavare har ett ansvar for att barnets behov av umgéange med nagon
annan som star det sarskilt nara sa langt majligt tillgodoses.
(6 kap. 15 § 1-3st. FB)

| lagkommentaren tydliggors att umgénget ar till for barnet i forsta hand och att det ar barnets
intresse och behov som ska vara avgorande. Som ndmns ovan dr det inte foraldrarnas behov
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som ska vara avgorande utan barnets. Barnet behéver inte umgas med foraldern och det finns
inte nagon absolut ratt for foraldern att ha umgange med sitt barn.

Umgange pa annat satt an att barnet traffar foraldern ar en méjlighet som finns lagstadgad i
foraldrabalken (6 kap. 15 § 1st). | regeringens proposition (2005/06:99 s.89) star foljande:

”Att umgange kan ske genom annan kontakt ar inte avsett att begransa barnets rétt att
traffa den andre fordldern. Mojligheten bor anvandas bara i undantagsfall som ett satt
att astadkomma kontakt i situationer dar ett vanligt umgange inte kan komma till stand i
nagon egentlig utstrackning. Sa kan ibland vara fallet om foréaldrarna bor langt ifran
varandra eller om en foralders rorelsefrihet ar inskrankt, t.ex. pa grund av langvarig
sjukhusvistelse. Ett annat exempel & om barnet och foraldern sedan en langre tid inte
har nagon kontakt alls eller endast en ringa kontakt.”

Andra och tredje stycket i 6 kap. 58 FB tar upp att det ar bada foraldrarnas ansvar, likavél som
ensam vardnadshavares ansvar, att se till att barnets rattigheter till umgange tillgodoses. |

6 kap. 2a § 2p FB gors det Klart att det &r viktigt for barnet med en nédra och god kontakt med
bada foraldrarna.

Domstol kan déma till umgénge och utformningen av umgange, men foraldrarna kan aven
sjélva skriva avtal om umgéange som socialndmnden ska godké&nna (6 kap 15a § 3st FB). Nar
avtal eller dom om umgange inte verkstalls pa grund av en av foraldrarna, exempelvis om
foraldern inte lamnar ifran sig barnet, kan domstolen déma till vite (6 kap. 21 § FB och

21 kap. 3 § 1st FB).

Regeringens proposition (2005/06:99 s.56) tydliggor att det ar viktigt for barnet att traffa
andra narstaende an enbart foraldrar. Barn har darfor ratt till umgange med andra for barnet
viktiga personer exempelvis familjehemsforéaldrar, mor- och farforaldrar samt styvforaldrar.
Daremot konstaterar propositionen att andra narstaende, forutom foraldrar, inte bor fa vacka
talan i domstol om umgénge utan att det ar vardnadshavares ansvar att tillgodose barnets
behov av umgange. Anledningen till propositionens motvilja till att lata andra narstaende
vacka talan beror pa en uttrycklig vilja att inte utsatta barnet for fler rattsliga processer dn vad
som ar nédvandigt. Istallet ska det vara mojligt for socialndmnden att vacka talan och
narstaendes ratt till umgange kan da bli aktuellt efter socialndmndens bedomning att barnets
umgange med den narstaende ar viktigare an den olagenhet en rattslig process innebar.

5:5:1 BARNETS RATT TILL UMGANGE

Det ar barnet som har rétt till umgénge, vilket fortydligas i regeringens prop. (2005/06:99).
Det ar alltsa inte foraldrar som har ratt till umgange med sina barn och det skall inte heller
finnas nagot krav pa rattvisa mellan foraldrar. 13 av de 22 granskade domarna innehaller
domslut om umgange. Av dessa 13 domar sa beslutar domstolen om barnets rétt till umgange
i sex fall. | ett fall framgar det inte vem som har rétt till umgange med vem och i sex fall
beslutas om foralderns ratt till umgange med barnet. En formulering som ”pappan skall ha
ratt till umgénge enligt foljande...” aterfinns i flera domar och visar pa en attityd i fragan om
vem som har rétt till umgange. En anledning till att domstolen formulerar sig pa detta satt kan
sakerligen vara att parterna i malet &r foraldrarna och inte barnet. Det ar foraldrarna som
framfor yrkande om umgénge och domstolen antingen bifaller eller avslar partens yrkande.

Ett tecken pa att fordldrarnas rattigheter stéalls framfor barnets rattigheter kan finnas i hur
umganget specificeras. | 8 av de 22 granskade domarna déms inte om umgange alls. | tva
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domar specificeras inte umgénge mer &n vaxelvis en vecka i taget. | tolv domar doms till
umgange som ar mycket specificerat. Omfattning, veckodag, exakta klockslag och bestamda
platser for dverlamnande av barnet ar vanliga i domslut och avtal. Att specificera umganget pa
detta satt kan ha flera orsaker. Dels kan det underlatta foraldrarnas planering i 6vrigt att veta
exakt nér de ska traffa sina barn, dels kan det tankas vara bra for barnet att det finns en tydlig
struktur och att barnet vet nér det ska tréaffa sina olika foraldrar. Ytterligare en anledning kan
vara att foréldrarna annars skulle skapa konflikter om hur umganget ska ske, vilket skulle
kunna drabba barnet. | domarna redovisas oftast inte varfor domstolen démer till vissa
specificeringar av umgénget. | en dom anges féljande:

”Parterna ar i 6vrigt dverens om att vara kontaktbara under forutsattning att de inte
utfor nagon aktivitet som forhindrar detta. [Mamman] skall under alla omstandigheter
ges mojlighet att ringa till [barnet] klockan 17.00 under den lérdag da [pappan] har
umgange med [barnet].”” (Goteborgs Tingsratt, T 2281-07 s.3)

Detta ar ett tydligt tecken pa ett foraldraperspektiv dar mamman under alla omstandigheter
ska ges mojlighet att ringa till barnet vid ett bestamt klockslag och en bestdmd dag. Det finns
inget resonemang om att barnet eventuellt kan vara upptaget med annat kl. 17.00 pa en lérdag,
leka med kompisar etc. Hade domen haft ett barnperspektiv och utgatt fran barnets basta hade
det troligen varit barnet som hade fatt mojlighet att ringa sin foralder vid en viss tidpunkt. |
domen kan anas mellan raderna att foréldrarna har haft en konflikt dar kommunikation och
kontaktbarhet har varit fragor dar mamman har ansett att pappan har brustit.

Ar det da till barnets basta att specificeras umganget sa pass mycket att det ibland kréavs flera
sidor i ett avtal om umgange? Att barnen vet nar de skall umgas med varje foralder ar saklart
positivt, men barns vilja kan skifta fran dag till annan. Flexibilitet &r darfor ocksa viktigt for
barnets bésta. Eftersom avtalet utformas som det gor sa finns valdigt litet utrymme for
flexibilitet. Att foraldrarna har ett fungerande samarbete ar viktigt for barnets bésta och ifall
ett mycket specificerat umgénge kan hjéalpa dem att undvika konflikter sa kan det sagas vara
till barnets basta. Ett avtal om umgange kan daremot leda till svara konflikter om och nar
avtalet bryts, vilket ger den ena foraldern majlighet att driva en réattslig process i fragan. Ju
mer specificerat avtalet om umgange ar desto svarare kommer det troligtvis vara att leva upp
till det till punkt och pricka.

Barnombudsmannens (2005) undersékning ”Sma barn och umgéange” visar att det finns stora
brister i domskélen vad géller barnets basta och att domslutets konsekvenser for barnet séllan
beskrivs. | de domar som granskas redovisas inte konsekvenserna for barnets bésta av
domslutet tydligt. De fall dar féraldrarna har kommit 6verens redovisar oftast ingen
information om barnet eller foraldrarnas situation och bakgrund. Darfor ar det svart i sadana
domar att ens utldsa konsekvenser for barnets basta mellan raderna, vilket man kan gora i de
domar dar mer utforlig information finns redovisad. Schiratzki (2006) menar att domstolen
bor fokusera pa det enskilda barnet och gora en helhetsbedémning av barnets situation.
Hojer/Roback (2007) poédngterar att domstolen bor beakta alla aspekter av barnets situation.
De granskade domarna tar dock frdmst upp foréldrarnas presenterade aspekter av situationen.

| regeringens prop. (2005/06:99) tydliggors det att det &r viktigt for barnen att traffa andra
narstaende dn enbart sina foraldrar. Detta ar nagot som Hobohm (2003) ocksa poéngterar som
viktigt for barnet. | de domar som granskat har det inte namnts nagot om att barnen ocksa ska
ha réatt till umgange med andra narstaende som exempelvis mor/farforaldrar. Det har heller
inte beskrivits att kontakt med syskon skulle vara viktigt for barnet. Detta &r ett tecken pa
foraldraperspektiv och att domstolen tenderar att behandla tvistemal om vardnad, boende och
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umgange som vilken civilrattslig tvist som helst dar parterna far fora fram sina yrkanden och
argument. Med ett tydligare barnperspektiv borde domstolen kanske inhdmta kompletterande
information for att fa ett helhetsperspektiv pa barnets situation.
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6. SLUTSATS OCH DISKUSSION

Detta avsnitt beskriver forst uppsatsens slutsats utifran syftet for att sedan fora en diskussion
och en djupare analys om undersokningsomradet utifran de granskade domarna.

6:1 SLUTSATS

Syftet med denna uppsats har varit att undersoka hur rattsreglerna i Féraldrabalkens sjatte
kapitel beskriver barnets basta och barnets vilja vid tvistefragor som rér vardnad, boende och
umgange samt studera hur dessa réttsregler anvénds i praktiken, det vill s&ga hur domstolar
forstar och domer utefter rattsreglerna.

Foraldrabalkens sjatte kapitel innehaller regler om vardnad, boende och umgénge. Lagtext,
propositioner och inte minst barnkonventionen poangterar vikten av att lata barnets basta vara
avgorande i fragor som ror vardnad, boende och umgénge. Réttsreglerna pekar dven pa vikten
av att ta hansyn till barnets vilja i dessa fragor. Utvecklingen av begreppen barnets basta och
barnets vilja i svensk ratt kan ségas vara en del av en process dar det enskilda barnet mer och
mer ses som ett eget subjekt och far mer makt och inflytande dver sin egen situation.

Rattsreglerna pekar pa flera delar av barnets situation som ar viktigt for barnets basta i tvister
om vardnad boende och umgange, principer och forhallningssatt som domstolen bor beakta
och besluta efter.

o Barnets bésta ska vara en dverordnad princip nér det géller alla beslut kring barn.
e Domstolen skall tydligt redovisa hur den har tankt kring barnets béasta.

e Risken for att barnet far illa skall vara viktigt i bedémning av vad som &r barnets
bésta.

e Bedomningen skall utga fran beprévad erfarenhet och kunskap.

e Barnets vilja ska beaktas med hansyn till barnets alder och mognad, men ingen
sarskild aldersgrans finns.

e Barnet ska ha en nara och god kontakt med bada foraldrar.
e En forutsattning for gemensam vardnad ar att foraldrarna kan samarbeta.

e Domstolen kan godkanna avtal om vardnad, boende och umgange som foraldrarna
har kommit 6verens om ifall det &r forenligt med barnets bésta. Barnet har mojlighet
att motsatta sig avtalet.

e Det &r barnet som har rétt till umgénge, inte foraldrarna, och rattvisa mellan foraldrar
skall inte beaktas av domstolen.

Granskningen av de 22 domarna visar att domstolarna inte alltid lever upp till gallande
rattsregler. Sérskilt nér foraldrarna &r dverens och domstolen godkénner ett avtal mellan
foraldrarna asidosatts flera av rattsreglerna. | sadana fall gors vanligen ingen grundlig
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utredning for att undersoka vad barnets basta &r i det enskilda fallet eller ifall barnet 16per risk
att fara illa. Barnet far oftast inte heller géra sin vilja hord nar foraldrarna ar 6verens.

Domstolarna lever séllan upp till kravet att tydligt redovisa hur den har resonerat kring
beslutet, vilket ofta gor det svart att avgora exempelvis ifall beslutet grundas pa beprovad
erfarenhet och kunskap eller ifall utgangspunkten ar barnets béasta.

Domstolarna verkar anvanda barnets basta som en negation, dvs. att de kan ténka sig domslut
sa lange de inte gar emot barnets bésta, vilket visar sig i formuleringar som domslutet far
anses forenligt med barnets basta. Da utgar inte domstolen fran barnets bésta utan testar
domslutet mot begreppet barnets bésta i efterhand. Aven om detta inte utesluter att barnets
basta ar avgoérande for domslutet sa visar det pa foraldraperspektiv snarare an ett
barnperspektiv.

Sammanfattningsvis kan ségas att domstolarna ar daliga pa att leva upp till géllande
rattsregler. Ett foraldraperspektiv ar fortfarande vanligt, men nagra domar visar pa forsok att
folja rattsreglerna och utga fran barnets basta och barnets vilja i domslutet. En stor brist ar
dock att domstolarna ar for daliga pa att motivera sitt domslut utifran barnets bésta och
barnets vilja och att redovisa hur den har resonerat.

6:2 DISKUSSION

En av slutsatserna efter att ha granskat 22 domar om vardnad, boende och umgénge ar att
domstolen asidosatter rattsreglerna nar foraldrarna har kommit 6verens under processens gang
och domslutet blir att godkénna deras avtal. | sddana fall framkommer inte barnets vilja, den
information som ges i domen &r i det narmaste obefintlig och domstolens resonemang ar
mycket bristfalligt redovisat. Vad beror detta pa? Det ar troligt att domstolen behandlar
tvisten som en tvist mellan aktiva parter, vilket ar det normala i rattssystemet i dvrigt.
Foraldrarna yrkar foér domstolen vad de vill att domstolen ska besluta och presenterar sina
argument. Domstolen avgor sedan fragan baserat pa vad foraldrarna har sagt. Nar da
foraldrarna har kommit 6verens finns ingen anledning for domstolen att besluta nagot annat.
Men i tvisten finns minst en tredje part med, barnet, som inte ges samma rattigheter. Barnet
blir inte en part i malet och far inte lagga fram yrkanden, bevis eller argument savida inte
domstolen efterfragar det. Detta trots att barnets bésta skall vara avgorande.

En samlad beddmning av de granskade domarna visar att vissa domar lever béattre upp till
rattsreglerna an andra, dvs. medan vissa domar knappt foljer gallande rattsregler alls sa lyckas
andra folja flera av dem. Detta tyder pa en ojamn niva pa domsluten och kanske éven pa de
domare som arbetat fram domsluten. En anledning till detta kan vara att vissa domare saknar
utbildning inom omradet.

En l6sning pa de brister som domstolarna verkar visa upp kan vara att inratta sarskilda
domstolar for domar som rér barn — en barndomstol, nagot som dven rekommenderas av
Barnombudsmannen (2005). Att inratta en sadan domstol hade troligtvis underlattat for
domare att skaffa sig réatt kunskap om barns behov och dessutom underlattat for ett verkligt
barnperspektiv dar utgangspunkten ar barnet och barnets basta snarare an de tva tvistande
parterna — foréldrarna.

Ett verkligt problem som undersokningen visar pa ar att domstolen alldeles for sallan beaktar
barnets vilja. Detta galler sérskilt ndr domstolen godkanner avtal, men dven nar foraldrarna
inte dar dverens beaktas barnets vilja relativt séllan. Ibland framkommer barnets vilja indirekt,
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dvs. att foraldrar redovisar vad barnet sager (oftast i linje med vad den foréldern sjalv vill)
eller att familjerattens utredning visar pa nagot utan att barnet har stéllts en direkt fraga. Den
tidigare gallande 12-arsgransen har forsvunnit och lagstiftarens motiv till det var att fler yngre
barn skulle fa komma till tals. Det har tyvarr 6ppnats en mojlighet for domstolen att inte lata
aldre barn komma till tals med motiveringen att barnet inte &r tillrdckligt moget — tvartemot
lagstiftarens intentioner. En annan aspekt &r att det &r en sak att domstolen utreder barnets
vilja, direkt eller indirekt, men en annan kan vara att domstolen faktiskt démer utifran barnets
vilja. Véldigt séllan i de granskade domarna finns redovisat att domstolen domt utifran
barnets uttryckliga vilja.

Domstolarnas brister i att utreda, redovisa och beakta barnets vilja kan ségas sta i kontrast till
Hojer/Robacks (2007) diskussion om att barnet allt mer betraktas som ett subjekt som kan
agera pa egen hand. Uppsatsens undersokning visar att barnet som eget subjekt aterfinns mer i
rattsreglerna an i rattspraxis. Kanske ar rattsreglerna ett viljeuttryck medan rattspraxis har en
viss fordrojning, vilket skulle gora att rattsreglerna skulle fa effekt om nagra ar. Férutom att
lata barnet bli subjekt ar det dessutom viktigt att beakta barnets vilja eftersom barnet kan ses
som expert pa sin egen situation och ar darfor en viktig informationskalla.

Barn har behov av néara och god kontakt med bada sina foraldrar, men rattsreglerna fastslar att
gemensam vardnad och véxelvis boende kraver att foraldrarna kan samarbeta. Men tva
foraldrar som tvistar i domstol om vardnad, boende och umgéange kan troligtvis antas ha
problem att samarbeta. Aven umgange borde krava formaga att samarbeta, men domstolarna
verkar vilja 6verbrygga det genom att specificera umgéanget oerhért mycket. Att umganget
maste specificeras sa mycket ar ett tydligt tecken pa svarigheter att samarbeta. Om fragor som
ror vardnad, boende och umgange skall bli bra for barnet behover fordldrarna bli battre pa att
samarbeta. Ett satt for domstolen att framja samarbete mellan féraldrarna vore att gora
samarbetssamtal obligatorisk for foraldrar som tvistar om vardnad, boende och umgénge. Alla
domslut som leder till gemensam vardnad, véxelvis boende eller umgénge for bada foraldrar
skulle da innebdra att foraldrarna ar tvungna att genomga samarbetssamtal aven om de skriver
ett avtal som domstolen skall godkanna. Skall samarbete vara ett krav &r det &dven viktigt att
foréldrarna ges mojlighet att bearbeta sin separation och konflikt, vilket troligtvis forhindrar
och forsvarar samarbete. Obligatoriskt samarbetssamtal skulle &ven kunna galla for de
foraldrar som separerar utan att det leder till en rattslig tvist, men fran ett annat perspektiv kan
det &ven vara viktigt att anta att foraldrar gor sitt basta utan inblandning, kontroll och hjalp
fran domstol och myndigheter.

Foraldrabalken och tillhérande rattsregler siktar pa ett barnperspektiv i alla fragor som ror
barn, men domstolen agerar fortfarande utifran ett foraldraperspektiv. Skulle ett
barnperspektiv anvandas fullt ut skulle barnet kunna vara ett réattssubjekt med makt att sjalv
vacka talan om vardnad, boende och umgénge. Aven i sjélva rittsreglerna finns tydliga spér
av ett foraldraperspektiv. Exempelvis kan domstolen doma till vite nar den ena foraldern
forhindrar umgénge for den andra foraldern. Ifall en foralder sjalv valjer att avsta fran
umgange finns ingen mojlighet for barnet att krdva vite trots att det uttryckligen ar barnet som
har ratt till umgange — inte foréldern. Skulle ett barnperspektiv anvandas fullt ut borde barnet
ges ratt att krava skadestand nar dess ratt till umgénge inte tillgodoses. Bara att avtal om
umgange sluts mellan tva foraldrar ar ett tydligt tecken pa ett foraldraperspektiv. Med ett
barnperspektiv skulle avtal om umgénge slutas mellan barnet och respektive forélder. Det
skulle atminstone kravas att barnet var delaktig i processen och att dess rost blev hord och
togs pa allvar.
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Sa lange rattsregler och domstolar forsoker anvanda sitt ordinarie angreppssatt pa barnratten
kommer inte ett barnperspektiv fullt ut bli mojligt. Sa lange barnet ar ett objekt som tvisten
galler och inte ett subjekt som &r part i malet kommer barnet tyvarr att forbli relativt osynligt i
tvister som ror barnet sjalvt. Ett barnperspektiv fullt ut forutsatter att barnet blir ett eget
rattssubjekt som kan vacka talan, sluta avtal och fa sin vilja hord.
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