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FORKORTNINGAR

Barnkonventionen FN:s konvention om barnets rattigheter

FB Foraldrabalken (1949:381)

HD Hogsta domstolen

JT Juridisk Tidskrift

LVU Lag (1990:52) om sarskilda bestammelser om

vard av unga

NJA Nytt Juridiskt Arkiv

Prop. Proposition

RB Rattegangsbalken (1942:740)
SOou Statens offentliga utredningar
SVIT Svensk Juristtidning

AktB Aktenskapsbalken (1987:230)



1. Inledning

1.1 Ett oklart rattslage?

| 2014 ars vardnadsutredning konstateras att antalet mal dar foraldrar tvistar om
vardnaden har ckat med 48 procent fran 2006 till 2015. Enligt utredningen beror
malutvecklingen pa flera olika faktorer, bland annat ett mer jamstallt foraldraskap och att
mojligheterna att fa ensam vardnad har utokats. Ytterligare en bidragande orsak till att
vardnadstvisterna 6kar tros sannolikt vara en okad forekomst av vardnadsmal med
internationell anknytning.* Utredningen visar att det har blivit allt vanligare med yrkanden
om ensam vardnad pa grund av att en av foraldrarna befinner sig i ett annat land, langt
bort fran barnet. Ett gemensamt vardnadsansvar kan i dessa fall medféra en rad praktiska
svarigheter och det kan darfor vara nodvandigt att den foralder som har barnet hos sig

ansoker om ensam vardnad for att fa en fungerande vardag.?

Sa var fallet i ett mal som avgjordes vid Goteborgs tingsratt i december 2017 dar en
kvinna stamde sin make pd véardnaden om parternas tvd gemensamma barn.®
Omstandigheterna i malet var att maken tillika pappa och vardnadshavare till barnen var
bosatt i Etiopien, medan mamman var bosatt i Sverige tillsammans med barnen. Mamman
yrkade att ratten skulle besluta att hon skulle fa ensam vardnad om barnen eftersom det
geografiska avstandet mellan makarna medforde svarigheter att utdva vardnaden
gemensamt. Pappan, som vid tva tillfallen hade nekats uppehallstillstand i Sverige,
motsatte sig yrkandet genom ombud och ville att vardnaden skulle vara fortsatt
gemensam. Foraldrarnas mal var att aterforenas, helst i Sverige, och det fanns saledes inte

nagot intresse av att upplosa aktenskapet.

Tingsratten stalldes da infor fragan om det 6ver huvud taget ar rattsligt méjligt att besluta
om ensam vardnad under bestaende aktenskap, eftersom huvudregeln enligt svensk ratt

ar att vardnaden dr gemensam om foraldrarna &r gifta med varandra.*

1S0OU 2017:6s. 28.

250U 2017:6's. 142.

8 Goteborgs tingsratt, dom 2017-12-20, mal T 10902-17.
46 kap. 3 § FB.



Gemensam vardnad innebdr att vardnadshavarna gemensamt ska fatta beslut i de fragor
som ror barnen.® Av omstandigheterna i malet framgick att barnens véardnadshavare varit
svar att na och att det darfor varit problematiskt for mamman att inhamta makens
samtycke for att gemensamt kunna fatta beslut rérande barnen. Det framkom exempelvis
att kvinnan hade forsokt gora ett pass till ett av barnen for att kunna hélsa pa pappan i
Etiopien, men att ansdkan avslagits eftersom samtycke fran barnets bada vardnadshavare
saknats. Avslaget motiverades med att kvinnan kunde ansoka om ensam vardnad, vilket

hon féljaktligen gjorde.

Malet provades mot bakgrund av 6 kap. 8a 8 FB som anger ett undantag till huvudregeln
om gemensam vardnad under aktenskapet. Enligt bestammelsen kan en foralder fa ensam
vardnad forutsatt att den andre vardnadshavaren kan anses varaktigt forhindrad att utdva
vardnaden om barnet. Tingsratten kom fram till att maken inte skulle anses varaktigt
forhindrad att utdva vardnaden pa det satt som avses i 6 kap. 8a § FB varpa kvinnans
yrkande om ensam vardnad avslogs. Tingsrattens beslutet dverklagades till hovratten som
inte fann nagot skal till att meddela prévningstillstand. Hovrattens beslut dverklagades
sedermera till Hogsta domstolen och i juni 2018 meddelade HD att de &ndrar hovrattens

beslut och meddelar tillstand till malets provning i hovratten. I skélet angavs foljande:

”I mdlet aktualiseras fragan om under vilka forutsdttningar rdtten kan forordna om
ensam vardnad under bestaende aktenskap och om en foralder har ratt att fora en
sadan talan. Fragan behover belysas ytterligare i rattspraxis. Det ar darfor av stor vikt

for ledning av rittstillimpningen att 6verklagandet prévas av hogre riitt.”

1.2 Problemformulering

Problematiken kring fragan om ensam vardnad under bestaende aktenskap grundar sig i
att huvudregeln enligt svensk ratt &r att foraldrar som &r gifta med varandra har gemensam
vardnad om sina barn. Aktenskapet medfér automatiskt att vardnaden blir gemensam och
som utgangspunkt kvarstar den gemensamma vardnaden dven om fordldrarna senare

skiljer sig.” Aktenskapet kan séledes sdgas ha stor betydelse for hur vardnaden om ett

56 kap. 11 8, 13 § 1 st. FB.

6 Higsta domstolens beslut om prévningstillstdnd genom dom 2018-06-05, mal O 1095-18. 54 kap. 10 §
1st.1p. RB.

"6 kap. 38§ FB.



barn ser ut och studerar man vardnadslagstiftningen bekréaftar d&ven denna att det finns en
norm som &r gemensam vardnad. De reformer som vardnadslagstiftningen har genomgatt
visar pa ett stort intresse hos lagstiftaren att tillse att vardnaden om barn i stérsta méjliga
man ska vara gemensam, eftersom gemensam vardnad har konstaterats vara bra ur barnets

synvinkel .2

Pa familjerattens omrade finns det dock ett intresse som star dver alla andra nar det galler
fragor om vardnad, boende och umgange och det ar barnets basta.® Principen om barnets
basta kommer till uttryck bade i barnkonventionen och i foraldrabalken och innebér bland
annat att det ar barnets basta som ska vara avgorande vid bedémningen av fragor om
vardnad, boende och umgénge. | forarbetet har det dven framhallits att det ar viktigt att
domstolen tydligt redovisar hur ett enskilt beslut forhaller sig till barnets basta.'® Det ar
darfor forvanansvart att tingsratten i sin dom som nu lett till att HD meddelat
provningstillstand, inte benamner barnens basta eller redovisar hur deras beslut

tillgodoser barnets intresse.!!

Det som skiljer det har vardnadsmalet fran de flesta andra ar att féraldrarna som tvistar
om vardnaden fortfarande ar gifta med varandra. Vanligtvis vacks talan om andring i
vardnaden i samband med att foraldrarna skiljer sig eller separerar.? Situationen att en
foralder begar ensam vardnad under bestdende édktenskap hor kanske inte till den
vanligaste, men den kan heller inte anses helt unik. Tankbara situationer da en foralder
begar ensam vardnad under bestdende aktenskap ar likt tingsrattsdomen ovan, nér en
foralder befinner sig i Sverige ensam med ett eller flera barn och den andre
vardnadshavaren ar kvar i hemlandet. En annan tankbar situation dar det kan finnas behov
av att fa till stdnd en andring i vardnaden under bestaende aktenskap ar nar det saknas
forutsattningar for foraldrarna att samarbeta i fragor som ror barnet, men de av kulturella

eller religiosa skal inte kan eller vill uppldsa éktenskapet.

Fragan om andring i vardnaden under bestaende dktenskap har &nnu inte prévats av HD,

men har varit foremal for prévning ett fatal ganger i hovratten. Utgangen i malen vittnar

8 Exempelvis 1991 ars andringar som syftade till att underlatta for foraldrar att i storre utstrackning ta ett
gemensamt foraldraansvar, se prop. 1990/91:8. Se aven 1998 ars vardnadsreform vars syfte var att utoka
anvandningen av gemensam vardnad, se prop. 1997/98:7.

% 6 kap. 2a § FB. Se aven Oldenstedt, Foraldrabalken (1949:381) kommentaren till 6 kap. 2a §, Karnov.
10 Prop. 2005/06:99.

11 Goteborgs tingsratt, dom 2017-12-20, mal T 10902-17.

250U 2005:43 s. 266.



om en osékerhet hos rattstillimparna hur frgan ska behandlas.’®* Att HD nu meddelat
prévningstillstand enligt grunden i 54 kap. 10 § 1st 1p. (prejudikatdispens) visar att
rattslaget ar oklart och att végledning i form av prejudikat ar av stor vikt for att klargora

vad som galler.

Ett oklart rattslage ar aldrig onskvért ur ett rattssékerhetsperspektiv och dven om
inneborden av rattssakerhet ar omdiskuterad, utgor forutsebarhet ett aterkommande
begrepp som far anses starkt forknippat med ett rattssakert rattssystem. Enligt Vahine
Westerhall ar det viktigt att rattsliga beslut ar forutsebara vilket staller krav pa att
rattsreglerna innehaller ett visst matt av precision och tydlighet.* Vahlne Westerhill
anfor aven att det ar viktigt att lika fall bedoms pa ett likvardigt sétt och att domstolen ar
objektiv i sin bedémning for att uppna en rattssaker rattstillampning. Ar reglerna otydliga
Okar utrymmet for godtyckliga bedémningar, vilket innebér att forutsattningarna for att

uppna en konform rattstillampning blir samre.

| de fall det uppstar en fraga som éar rattsligt oklar ar det darfor av stor betydelse for
rattssékerheten att soka klarhet i vad som galler. Ska dktenskapet anses utgora ett hinder
for att fa en réttslig prévning av vardnaden och vilka méjligheter finns det enligt svensk

lagstiftning att férordna om ensam vardnad under bestaende aktenskap?

1.3 Syfte och fragestallningar

Huvudregeln om gemensam vardnad for foraldrar som &r gifta med varandra har foranlett
fragor om domstolens majlighet att forordna om ensam vardnad i de fall det foreligger ett
aktenskap mellan fordldrarna. Uppsatsens Overgripande syfte &r darfor att undersoka
under vilka omstandigheter en foralder enligt svensk ratt kan fa ensam vardnad under

bestaende aktenskap.

Enligt 6 kap. 2a § FB ska bedémningen av en vardnadsfraga utga fran vad som &r bast for

barnet. Uppsatsen syftar darfor &ven till att undersdka hur huvudregeln om gemensam

13 Gota hovratt, dom 2013-06-13, mal T 124-13.

Hovratten Gver Skéne och Blekinge, dom 2014-07-07, mal O 810-14.
Hovratten éver nedre Norrland, dom 2016-11-11 mal T 1208-16.

14 Vahlne Westerhall, 2002, s. 16 f.



vardnad under dktenskapet forhaller sig till bestammelsen om barnets basta och om dessa
bada intressen alltid ar férenliga med varandra.

For att uppna syftet kommer foljande fragestallningar diskuteras:

- Finns det nagra rattsliga hinder mot att tilldela en foralder ensam vardnad under
bestaende aktenskap?

- Hur forhaller sig huvudregeln om gemensam vardnad for gifta foraldrar till
bestdmmelsen om barnets basta enligt studerade tings- och hovréttsavgoranden?

- BOr mojligheten att fa ensam vardnad under bestaende dktenskap utokas i syfte

att battre tillgodose barnets basta?

1.4 Metod och material

1.4.1 Rattsanalytisk och empirisk metod

Uppsatsen syftar till att undersoka hur huvudregeln om gemensam vardnad forhaller sig
till en foralders mojlighet att fa ensam vardnad under éktenskapet. For att besvara den
forsta delfragan, om det finns nagra rattsliga hinder mot att tilldela en foralder ensam
vardnad under bestaende aktenskap, har jag anvant mig av rattsanalytisk metod. Enligt
Sandgren har den rattsanalytiska metoden ett vidare syfte an att enbart faststalla gallande
ritt, vilket ofta beskrivs som den rattsdogmatiska metodens dndamal.® D& fragan om
ensam vardnad under bestdende aktenskap far anses vara rattsligt oklar, har den
rattsanalytiska metoden anvants for att med hjalp av forarbetena, analysera och
problematisera de lagregler som gett upphov till uppfattningen att ensam vardnad inte kan

forordnas under &ktenskapet.

Enligt Sandgren kan faststallandet av gallande ratt ingd som ett led i den rattsanalytiska
metoden. | de delar som behandlar svensk vardnadslagstiftning faststélls forst vad som
enligt de traditionella rattskallorna lagtext, forarbeten, praxis och doktrin, galler i fraga
om domstolens forutsattningar att besluta om andring i vardnaden, samt hur dndring i
vardnadsforhallandena kan astadkommas. Dels undersoks vad rattskallorna anger om en
foralders mojlighet att vacka talan om ensam vardnad under bestaende éktenskap och dels

undersoks vilka motiv som ligger till grund for att just gifta fordldrar per automatik

15 Sandgren, 2018, s. 50.
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erhaller gemensam vardnad. Eftersom huvudregeln om gemensam vardnad i vissa fall har
visat sig utgora ett hinder for en foralders mojlighet att fa ensam vardnad under bestaende
aktenskap, foljer en kritisk analys av huvudregelns egentliga legitimitet samt hur regeln

forhaller sig till bestammelsen om barnets béasta.

Barnets basta utgor en viktig utgangspunkt for uppsatsen och for att fa en uppfattning om
hur barnets basta ska forstas har barnkonventionen, foraldrabalken och dess forarbete
studerats tillsammans med doktrinen bestdende av erkidnda verk pa omradet

undertecknade Singer, Rejmer, Ryrstedt och Schiratzki.

For att besvara uppsatsen andra delfraga, hur frigan om ensam vardnad under bestaende
aktenskap har bedomts i rattstillampningen, har empirisk metod anvants. Eftersom fragan
om ensam vardnad under bestaende dktenskap dnnu inte har prévats av hogsta domstolen
saknas det prejudicerande avgoranden i fragan. Med hansyn dartill har darfor den
underrattspraxis som funnits att tillga pa omradet tillmatts viss betydelse i fragan om en

foralders mojlighet att erhalla ensam vardnad under bestaende éktenskap.

Det empiriska materialet bestar av de tings- och hovrattsdomar som har behandlat fragan
om ensam vardnad under bestdende aktenskap. Det bor dock framhallas att dven
tillgangen pa underrattspraxis har varit begransad, varfor nagot urval i detta hanseende
inte har gjorts. De domar som behandlas i uppsatsen under kapitel 5 ar saledes samtliga

domar som har funnits att tillga pa omradet enligt min efterforskning.

Jag vill darfor understryka att de domar som forekommer i uppsatsens 5 kapitel inte syftar
till att ge svar pa vad som utgor gallande ratt i fragan om ensam vardnad under
aktenskapet, utan snarare har som andamal att tydliggora att fragan ar rattsligt oklar.
Avgorandena utgor exempel pa hur fragan har bedomts i rattstillampningen och vilka
argument som har framforts i debatten. Eftersom utgangen i malen inte ger nagon enhetlig
bild av hur réattstillamparen anser att fragan ska bedomas, har nagra egentliga slutsatser

om réattslaget inte kunnat dras utifran dessa.

1.4.2 Analys av rattsfall som metod

For att nyansera tingsrattens dom i malet vid Goteborgs tingsratt som redogors for
inledningsvis, har uppsatsen delvis fokuserat pa att undersoka hur rekvisitet “varaktigt

forhindrad” i 6 kap. 8a § FB ska tolkas. For att komma fram till hur bestammelsen ska

11



tolkas och tillampas har lagtext, forarbeten och doktrin studerats. En analys av utvalda
rattsfall har anvants som metod for att undersoka hur rattstillampningen forhaller sig till
rekvisitets avsedda tillampning enligt rattskallorna. Ett urval av empiriskt material i form
av domar fran Goteborgs tingsratt har utgjort underlaget for att undersoka vilka monster
som kunde urskiljas i tingsrattens bedémning och argumentation, i mal dar

vardnadsfragan avgjorts mot bakgrund av bestammelsen i 6 kap. 8a § FB.

De generella ménster som upptécktes i tingsrattens argumentation jamfordes darefter med
bedémningen i malet dar foraldrarna fortfarande var gifta med varandra for att se om
aktenskapet i sig hade nagon betydelse for utgangen i malet.

Insamlingen av det material som utgjorde underlaget for undersokningen gjordes genom
att soka pa rekvisitet “varaktigt forhindrad” i Karnovs rattsdatabas. For att avgransa
materialet valde jag samma ar som den meddelade tingsrattsdomen, dvs. 2017, och
samma instans, dvs. Goteborgs tingsratt. Av de domar som sdkningen genererade valdes
de domar ut dar vardnadsfragan avgjorts mot bakgrund av bestammelsen i 6 kap. 8a § FB.
De mal dar motpart saknades pa grund av att foraldrarna var avlidna rensades bort
eftersom de inte féranleder nagon bedémning av rekvisitet “varaktigt forhindrad”.

Eftersom det ar barnets basta som ska vara avgorande fér bedémningen av vardnadsfragor
gjordes dels en kvantitativ studie dar materialet undersoktes med utgangspunkt i om
barnets basta omnamns i domskalet och dels en kvalitativ studie med fokus pa hur
tingsratten tillampar rekvisitet “varaktigt forhindrad”. De mdnster som kunde urskiljas i
tingsrattens tillampning jamfordes darefter med bedomningen i malet dar rekvisitet ej
ansags uppfyllt. Syftet med studien var att undersoka om tingsrattens bedémning i malet
dar foraldrarna fortfarande var gifta med varandra, var dverensstimmande med

bedémningen i liknande fall och darmed kunde anses motiverad.

For att besvara den tredje och sista delfragan, om méjligheten att fa ensam vardnad under
bestaende aktenskap bor utokas for att battre tillgodose barnets basta, véags de
omstandigheter som har framkommit i undersékningen vilka talar for och emot ensam
vardnad under bestaende aktenskap, mot varandra, for att sedan mynna ut i en slutsats om

vilken vag jag anser att rattstillampningen bor ga for att bast tillgodose barnets béasta.

16 Goteborgs tingsratt, dom 2017-12-20, mal T 10902-17.
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1.5 Avgransning

Uppsatsen behandlar primart fragestallningen om under vilka forutséattningar en foralder
kan fa ensam vardnad under bestaende aktenskap. Uppsatsen fokuserar darfor till stor del
pa huvudregeln i 6 kap. 3 8§ FB som anger att vardnaden automatiskt blir gemensam om
foraldrarna ingar aktenskap. Huvudregeln galler dock enbart for olikkonade gifta
foraldrar varfor jag i min undersékning medvetet har bortsett fran hur foraldraskap och

vardnad faststalls for samkonade par.

| uppsatsen undersoks framst skillnaderna i hur gifta och ogifta foraldrar behandlas i
lagstiftningen. Under arbetets gang har jag dock kommit till insikt med att det gors stora
skillnader aven i forhallande till andra grupper i samhéllet. Men da uppsatsen i huvudsak
inte & en normkritisk granskning av vardnadslagstiftningen har jag valt att inte ga in

narmare pa detta.

Fragan om en foralders mojlighet att vacka talan om ensam vardnad under bestaende
aktenskap har till viss del processrattslig pragel, eftersom den delvis innefattar fragor om
taleratt. Taleratten utgor dock en viktig fraga for att kunna dra slutsatser om domstolens
forutsattningar att éver huvud taget kunna besluta om ensam vardnad under bestaende
aktenskap. Darfor har fragan om taleratt behandlats inom ramen for uppsatsen, dock

enbart med utgangspunkt i reglerna om taleréatt i foraldrabalken.

Det finns tva situationer da en foralder kan medges ensam vardnad under bestdende
aktenskap, vilka regleras i 6 kap. 7 § och 8a § FB. Anledningen till att 6 kap. 7 8§ FB far
forhallandevis lite utrymme i uppsatsen jamfort med 8a §, ar att en andring i vardnaden
nar det rader missforhallanden som riskerar att skada barnet, sillan foéranleder nagon
storre debatt. | de fall en foralder gor sig skyldig till missbruk, forsummelse eller i Gvrigt
brister i omsorgen rader det enighet kring att det & motiverat att dverflytta vardnaden till
den andre vardnadshavaren, alternativt till en eller tva sérskilt férordnade vardnadshavare

med hansyn till barnets bésta, obeaktat fordldrarnas dktenskap.

Nar det galler situationen da en foralder ar forhindrad att utéva vardnaden (6 kap. 8 a8
FB) ar det dock inte lika sjalvklart att Overflytta vardnaden. Dérav fann jag det
intressantare att belysa eventuella skillnader i tillampningen av bestdmmelsen i 6 kap. 8a

§ FB beroende pa om foraldrarna ar gifta med varandra eller inte.
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Som exempel pa en situation da en foralder kan tankas begara andring i vardnaden under
bestaende aktenskap anges nar delar av en familj flytt sitt hemland och kommer till
Sverige, och den andre foradldern tillika vardnadshavaren blivit kvar i hemlandet. Det
finns intressanta migrationsrattsliga aspekter som hade kunnat utvecklas, till exempel hur
ett domstolsbeslut att tilldela fordldern i Sverige ensam vardnad paverkar den andre
foralderns majligheter att framover komma till Sverige genom anknytning. Det far dock

anses hora till en uppsats i migrationsratt snarare an familjerétt.

1.6 Disposition

Uppsatsen ar disponerad pa sex kapitel och nedan féljer en redogdrelse for innehallet i

varje kapitel:

| det inledande kapitlet redogors for uppsatsens syfte och metod. Syftet, som dr att utreda
en foralders mojlighet att fa ensam vardnad under bestdende aktenskap, ska besvaras
genom tre delfragor vilka presenteras i uppsatsens forsta del. I inledningen presenteras en
dom meddelad av Goteborgs tingsratt ar 2017 som sedan resulterade i ett
provningstillstand meddelat av HD. Domen presenteras i borjan av uppsatsen for att
demonstrera att fragan ar aktuell och réattsligt relevant vilket kan hjalpa lasaren att forsta

uppsatsens syfte.

| det andra kapitlet redogors for utvecklingen av svensk vardnadslagstiftning och hur
gemensam vardnad har kommit att bli normen for savél gifta som ogifta foraldrar. |
kapitlet redogors dven for begreppen vardnad och vardnadshavare, samt skillnaden
mellan faktisk och juridisk vardnad. Aktenskapets betydelse for vardnadsfragan tas ocksa

upp under detta kapitel.

| det tredje kapitlet redogors for principen om barnets basta och hur begreppet ska forstas
enligt foraldrabalken och barnkonventionen. Den rattsliga malsattningen med barnets
basta presenteras tillsammans med de faktorer som domstolen har att beakta vid
bedémningen av en vardnadstvist for att beslutet ska vara forenligt med barnets béasta. |
detta kapitlet fors aven ett resonemang om vilken vardnadsform som ska anses vara bast

for barnet och huruvida det foreligger en presumtion om gemensam vardnad eller ej.
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Det fjarde kapitlet kartlagger nar en réattslig provning av vardnaden aktualiseras samt
under vilka omstandigheter andring i vardnaden kan ske. Kort berérs aven vilka som har
taleratt i frigor om vardnad samt vad lagen sager om en foralders mojlighet att fa ensam
vardnad under bestaende aktenskap. Har redogdrs for de bestammelser i foraldrabalken
som foreskriver en mojlighet att fa andring i vardnaden obeaktat foraldrarnas aktenskap,

samt hur dessa ska tolkas och tillampas.

| det femte kapitlet presenteras exempel ur rattstillampningen dar 6 kap. 8a §
foraldrabalken har tillampats. Har redogors aven for fyra hovrattsdomar dar fragan om
ensam vardnad under bestaende dktenskap har prévats for att visa hur rattstillamparen har
tolkat lagstiftningen och bedomt fragan om ensam vardnad under bestdende aktenskap

mot bakgrund av huvudregeln i 6 kap. 3 § FB.

Av sjatte kapitlet foljer en analys av rattslaget vad galler frigan om ensam vardnad under
bestdende dktenskap. Har besvaras fragan om det finns nagra rattsliga hinder mot att
tilldela en foralder ensam vardnad trots att foraldrarna fortfarande &r gifta med varandra.
Har redogors dven forfattarens tankar om huvudregeln om gemensam vardnads
forenlighet med barnets basta. Avslutningsvis fors ett lege-ferenda resonemang om

huruvida majligheten att fa ensam vardnad under bestaende dktenskap bor utokas.

Det sjunde och sista kapitlet summerar och besvarar de fragor som uppstéllts i uppsatsens

syfte och sammanfattar dven forfattarens tankar och reflektioner i amnet.
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2. Svensk vardnadslagstiftning

2.1 En historisk tillbakablick

Enligt svensk ratt finns det tva olika vardnadsformer, gemensam vardnad och ensam
vardnad. Gemensam vardnad om barn fodda inom aktenskapet inférdes genom lag om
barn i dktenskap ar 1920. Huvudregeln for barn fodda utom dktenskapet var likt idag att

de star under vardnad av modern ensam, 6 kap. 3 § 1st. FB.

| svensk ratt skiljer man pa férmyndarskap och vardnad, &en om dessa ofta
sammanfaller. En anledning till denna uppdelning kan vara att det fram till 1950-talet var
pappan som utsags till ensam formyndare for barnet, trots att vardnaden var gemensam.*’
Idag foljer formyndarskapet vardnadsansvaret vilket innebar att om foraldrarna har
gemensam vardnad utdvas formyndarskapet av fordldrarna gemensamt.!® Skillnaden
mellan vardnad och férmyndarskap ar att formyndaren skéter barnets ekonomiska
angelagenheter medan vardnadshavaren har ett ansvar for barnets personliga
forhallanden.® | vardnaden ingér ett ansvar for att barnet far omvardnad, trygghet och en

god fostran.?

Gemensam vardnad har lange varit en vardnadsform forbehallen dkta makar och forst ar
1976 infordes en bestdmmelse som mdojliggjorde for ogifta fordldrar att efter
domstolsprévning fa gemensam vardnad. Innan lagandringen var det saledes nédvandigt
att den gemensamma vardnaden uppléstes om foréldrarna skilde sig.?! De andringar som
vardnadslagstiftningen har genomgatt visar en tydlig utveckling mot att vardnadsansvaret
i storsta mojliga man idag ska vara gemensamt, oavsett om foraldrarna ar gifta eller ogifta.
Lagstiftarens vilja att utéka anvandningen av gemensam vardnad har bland annat kommit
till uttryck genom att man har gjort det enklare for ogifta foraldrar att erhalla gemensam
vardnad. Idag racker det till exempel med en anmalan till socialndmnden i samband med

att faderskapet bekraftas.?

17 Schiratzki, 1997, s. 166.

18 Walin & Vangby, 2010, s. 10:4.
19 Schiratzki, 1997, s. 167.

206 kap. 1 § FB.

21 Prop. 1975/76:170 s. 1.

226 kap. 4§ 2st. 1 p. FB.
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Lagstiftaren har dven gjort det enklare for foraldrar som skiljer sig att behalla vardnaden
gemensam. Sedan en lagandring ar 1983 kan foraldrar efter aktenskapsskillnad fortsatta

att ha gemensam vardnad utan att det kraver ett sarskilt domstolsbeslut. 2

En viktig del i att utoka anvandningen av gemensam vardnad var 1998 ars
vardnadsreform, vars uttalade syfte var att bana vag for en utékad anvandning av
gemensam vardnad. | samband med reformen inforde lagstiftaren en mojlighet for
domstolen att besluta om gemensam vardnad mot en foralders vilja.* 1 den praxis som
foljde darefter utvecklades en uppfattning om att ensam vardnad endast kunde forordnas
om det foreldg sarskilda omstandigheter som talade emot gemensam vardnad.?

Den familjerattsliga regleringen har sedan borjan av 1970-talet genomgatt betydande
forandringar vilka samtliga har stravat efter att tillgodose barnets intressen i relation till
foraldrarna.?® Synséttet att vardnaden om ett barn som utgangspunkt ska vara gemensam
inom aktenskapet har rotter langt tillbaka i tiden. Emellertid far lagstiftarens dvertygelse

om att gemensam vardnad &r bast for barnet anses ha vuxit sig starkare pa senare tid.

2.2 Vardnadens innebord

Vardnad, boende och umgénge regleras i 6 kap. FB och utgangspunkten &r att ett barn
star under vardnad av bada sina foraldrar om inte vardnaden har anfortrotts at en eller tva
sarskilt forordnade vardnadshavare.?” Av 6 kap. 1 § FB féljer att barn har ratt till
omvardnad, trygghet och en god fostran. Den som har vardnaden om ett barn har ansvaret
for barnets personliga forhallanden och en skyldighet att se till att barnets behov blir
tillgodosedda. Vardnadshavaren ska dven se till att barnet far den tillsyn som behovs med
hansyn till barnets alder och utveckling, samt bevaka att barnet far tillfredsstallande
forsorjning och utbildning.?® Det juridiska ansvaret kvarstar till dess att barnet fyller 18

ar och uppnar myndig alder.?®

23 Prop. 2005/06:99 s. 33-34.

24 Prop. 1997/98:7 s. 1. 6 kap. 5 § FB.

25 NJA 1999 s. 451, NJA 2000 s. 345, NJA 2006 s. 26.
26 Prop. 2005/06:99 s. 34f.

276 kap. 2 § 1 st. FB.

28 6 kap. 1-2 88 FB.

29 6 kap. 2 § FB.
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2.3 Vardnadens utdévande

Reglerna om vardnadens utdévande finns i 6 kap. 11-13 8§ FB och enligt namnda
bestammelser har vardnadshavaren en ratt att besluta i fragor som ror barnets personliga
angeldgenheter samt en skyldighet att se till att barnets grundldggande behov av
omvardnad, trygghet och god fostran blir tillgodosedda.®® Ratten att bestimma Gver
barnets angelagenheter infordes genom 1983 ars reform eftersom det ansags att
vardnadshavarens plikt att tillgodose barnets behov borde atféljas av en ratt for
vardnadshavare att besluta i fragor som ror barnet.! Inférandet av bestimmelsen utgjorde
ett stod for vardnadshavarens mojlighet att havda barnets intressen, samtidigt som den

markerade vardnadshavares ansvar.32

| svensk ratt skiljer man pa réattslig och faktisk vardnad om ett barn. Att vara
vardnadshavare innebér att man har det juridiska ansvaret for barnets person, medan
faktiskt vardnad syftar p& det faktiska omhéndertagandet av barnet.®® Vanligtvis ar det
den fordlder som barnet bor hos som star for den faktiska vardnaden om barnet. Den
faktiska vardnaden kan éverlatas utan att det paverkar vardnadsansvaret. Sa ar exempelvis
fallet vid tvangsomhandertagande enligt LVU eller vid en familjehemsplacering. Ett
omhandertagande enligt LVU innebér inte att vardnadshavarens vardnadsansvar upphor
aven om mojligheten att utéva vardnaden i viss man inskranks till foljd av beslutet att

tvdngsomhanderta barnet.®*

2.3.1 Gemensam vardnad

Gemensam vardnad var tidigare en vardnadsform forbehallen gifta foraldrar. Idag kan
bade foraldrar som &r skilda och fordldrar som aldrig varit gifta ha ett gemensamt
vardnadsansvar.®® Foreligger det ett gemensamt vardnadsansvar delar sdledes foraldrarna

pé det juridiska ansvaret for barnet.

%0 Singer, 2012, s. 101.

31 Prop. 1981/82:168 s. 24,

32 Singer, 2000, s. 439.

33 Magi & Zimmerman, 2015, s. 218 f.
3 Singer, 2000, s. 440-441.

% 6 kap. 3 § FB.

% Singer, 2000, s. 440.
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En av grundtankarna bakom reglerna i 6 kap. FB &r att i storsta mojliga utstrackning
frdmja ett gemensamt fordldraansvar. | forsta hand ska foraldrarna komma Overens om
var barnet ska bo och hur umgénget mellan foraldrarna ska se ut.>” Kan foraldrarna inte
enas i dessa fragor ar det i sista hand domstolen som har att avgora vem av féraldrarna
barnet skall bo tillsammans med och hur umganget med den andre foraldern ska se ut.®
Ratten kan besluta att barnet ska bo enbart hos den ena foraldern, eller vaxelvis hos bada

foraldrarna. Bedémningen ska utgd ifrn vad som &r bést for barnet.®

Domstolen har mandat att besluta i fragor om boende och umgéange, men &r foraldrarna
oense i andra viktiga fragor kan det vara nodvandigt att vanda sig till domstol och begara
andring i vardnaden.*® Domstolen ska dd bedéma om det finns forutsattningar for
gemensam vardnad eller om det ar nodvandigt att tilldela en av foraldrarna ensam
vardnad. For att undvika upprepade tvister ska domstolen fasta sarskilt avseende vid
foraldrarnas formaga att framéver samarbeta i fragor som ror barnet. Ett gemensamt

vardnadsansvar ar inte méjligt i de fall bada foraldrarna motséatter sig detta.*!

2.3.2 Gemensam beslutanderatt

Vid gemensam vardnad tillkommer ratten och skyldigheten att besluta i frdgor som ror
barnet vardnadshavarna gemensamt.*? | regel kraver ett gemensamt véardnadsansvar
gemensamma beslut vilket féljaktligen forutsatter att foraldrarna ar nagorlunda 6verens.
For sarlevande fordldrar kan det vara opraktiskt att vid varje beslut behdva inhamta den
andre vardnadshavarens samtycke, varfor det i forarbetet har konstaterats att den
vardnadshavare barnet bor hos ska ha rétt att besluta i fragor som ror det vardagliga
livet.*® Till exempel har det ansetts nddvindigt att boféraldern kan besluta i fragor som

hor till den dagliga omsorgen om barnet, dvs. beslut om mat, klader och sovtider.

Utgangspunkten ar dock att vardnadshavarna ska besluta i de fragor som faller inom

vardnadsansvaret gemensamt. Undantag galler om en av vardnadshavarna ar forhindrad

37 Walin & Vangby, 2010, s. 6:55.

3 Singer, 2012, s. 131 jamte 6 kap. 14a § och 15 § FB.

39 Oldenstedt, Foraldrabalken (1949:381) kommentaren till 6 kap. 14 a §, Karnov.
406 kap. 5 § FB.

16 kap. 5 § 1-2 st. FB.

42 6 kap. 13 § FB.

43 Prop. 1997/98:7 s. 56.
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att ta del i ett beslut som inte utan olédgenhet kan skjutas upp. Da kan beslut fattas utan
samtycke fran den andre véardnadshavaren.** Vardnadshavaren ska dock inte anses
forhindrad att ta del i beslutet om hans eller hennes asikt gar att inhdmta utan oskalig
tidsatgang eller besvar, vilket framgar av undantagsbestammelsen i 6 kap. 13 § 2 st. FB.
Beslut av ingripande betydelse for barnets framtid far i enlighet med huvudregeln inte
heller fattas av en vardnadshavare ensam, om inte barnets basta uppenbarligen kréaver
det.*> Frégor om barnets skolgang eller boséttning har ansetts vara beslut av ingripande
betydelse*® och &r vardnadshavarna inte dverens i dessa fragor kan en av dem motsatta
sig en viss atgard eller ett beslut rérande barnet.*” Gemensam vardnad staller sdledes ett
langtgaende krav pa att foraldrarna kan na varandra och komma 6verens i fragor som ror

barnet.

I en av statens offentliga utredningar (SOU 2007:52) presenterades ett lagstiftningsforslag
som innebar att en vardnadshavare skulle kunna tilldelas sjalvstandig beslutanderatt inom
ramen for gemensam vardnad. Trots att flera remissinstanser stallde sig bakom forslaget
ansag regeringen att det inte fanns anledning att infora en uttrycklig bestimmelse som
gav en vardnadshavare ensam beslutanderétt i fragor som tillndrde den dagliga omsorgen.
Som skal for regeringens beslut anfordes bland annat att det skulle uppsta
gransdragningsproblematik avseende vilka fragor som skulle anses tillhéra den dagliga

omsorgen om barnet.*8

Aven Schiratzki har belyst problematiken kring den gemensamma vardnadens krav pa
gemensamma beslut.*® | en artikel skriver Schiratzki att den gemensamma
beslutanderéatten i praktiken innebar att var och en av vardnadshavarna har en vetorétt i
fragor som inte ar av helt vardaglig karaktar, vilket kan medfora problem som i slutdndan
drabbar barnet.>® Schiratzki anser darfor att domstolens mandat att besluta om gemensam
vardnad mot en foralders vilja borde forutsatta att kraven pd gemensamma beslut

begransas.>!

4 6 kap. 13 § 2 st. FB.

4 6 kap. 13 § 1 st. FB.

46 Walin & Vangby, 2010, s. 6:55.
47S0U 2007:52 s. 11.

48 Prop. 1997/98:7, s. 55.

49 Schiratzki, JT 2006/07 s. 353.
%0 Schiratzki, JT 2006/07, s. 358
51 Schiratzki, JT 2006/07, s. 358 f.
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De diskussioner som har forts om att begransa den gemensamma beslutanderétten och
infora sjalvstandig beslutanderatt inom ramen for gemensam vardnad har dock inte i sin
helhet resulterat i nagon ny lagstiftning. Det framsta argumentet tycks vara att det inte har
ansetts forenligt med idén om gemensam vardnad att begransa en vardnadshavares ratt
att besluta i fragor som ror barnet. Detta eftersom gemensam vardnad bygger pa att bada
foraldrarna ska ha réatt att besluta i fragor som rér barnet oavsett hur boendesituationen

ser ut.>?

Daremot har det inférts en méjlighet for socialndmnden att besluta om vissa atgéarder inom
halso- och sjukvarden samt socialtjansten, trots att vardnadshavarna inte &r eniga.>® Enligt
forarbetet ska moéjligheten betraktas som ett undantag till huvudregeln om gemensam
beslutanderéatt. Paragrafen tar sikte pa situationen da ett barn star under vardnad av tva
vardnadshavare och endast den ena samtycker till en atgard till stod for barnet. Om
socialnamnden bedomer atgarden nodvandig med hansyn till barnets basta racker det med
samtycke fran en av vardnadshavarna. Inforandet av bestammelsen utgdr saledes en

principiellt viktig begransning i det praktiska utdvandet av gemensam vardnad.>*

2.4 Aktenskapets betydelse for vardnaden

Aktenskapet har enligt svensk vardnadslagstiftning en central betydelse fér hur vardnaden
av ett barn ska se ut. Av 6 kap. FB gar det att utlasa att ingaende av aktenskap automatiskt
medfor konsekvenser for vardnadsfragan. Huvudregeln som framgar av 6 kap. 3 § FB ar
att ett barn fran fodseln star under vardnad av bada foraldrarna om dessa ar gifta med
varandra. Ar foraldrarna inte gifta med varandra, men senare ingar dktenskap, star barnet
fran denna tidpunkt under vardnad av béada foraldrarna. Aktenskapet medfor att
vardnaden automatiskt blir gemensam och det fordras inte ndgon aktiv handling forutom
giftermalet, for att vardnaden ska andras fran ensam till gemensam. Om det senare doms
till aktenskapsskillnad mellan foraldrarna ska barnet fortsatt sta under vardnad av bada
foraldrarna, om inte domstolen finner anledning att upplésa den gemensamma vardnaden.

Tilldelas den ena foraldern vardnaden i samband med dom pa éktenskapsskillnad, skulle

52 Se till exempel Singer, 2000, s. 441 och Prop. 1997/98:7 s. 55.
%36 kap. 13a§ FB.
% Prop. 2011/12:53 s. 25 1.
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vardnaden ater bli gemensam om féraldrarna ingick dktenskap pa nytt.>® Rent lagtekniskt
trumfar saledes aktenskapet en dom pa ensam vardnad.

Fragan ar dock om inte huvudregeln om gemensam vardnad for just gifta foraldrar kan

betraktas som en relativt forlegad huvudregel?

Aktenskapet har en central roll inom familjeratten och det finns en rad juridiska rattigheter
knutna specifikt till &ktenskapet. Exempelvis har &ktenskapet givits en sarskild betydelse
vid faststéllandet av faderskapet.>® Ar foraldrarna gifta med varandra vid barnets fodsel
faststalls maken som réttslig foralder direkt enligt reglerna om faderskapspresumtion.®’
En man som é&r gift med en kvinna forutsétts ddrmed vara pappa till barnet och enligt 1
kap. 1 8 FB &r &ktenskapet det centrala for presumtionen. Huruvida barnet har avlats fore
aktenskapets ingdende eller under sjilva dktenskapet ar ovasentligt.®® Ar foraldrarna
daremot inte gifta maste faderskapet bekraftas innan pappan kan faststéallas som réttslig
foralder.>® Moderskapet faststills genom den oskrivna principen “mater semper certa

est”, vilket innebdr att den som foder barnet alltid anses vara mamma till barnet.%°

Forutom att ett gift par®® faststlls som rattsliga fordldrar direkt vid barnets fodsel medfor
aktenskapet dven konsekvenser for vardnadsfragan. Enbart ett (olikkonat) gift par kan fa
gemensam vardnad per automatik. Det forekommer saledes en sarbehandling av gifta
foraldrar i forhallande till ogifta, vilket kan utlasas direkt av de lagregler som behandlar

fragan om faststéllande av faderskap och vardnad.

Huvudregeln for hur vardnaden av ett barn ska se ut utgar fran att foraldrarna vid barnets
fodsel ar gifta med varandra.®? Statistik visar dock att endast cirka en tredjedel av alla
foraldrar ar gifta med varandra nar forsta barnet f6ds.®® | de fall féraldrarna inte ar gifta
tillfaller vardnaden modern ensam och det fordras en aktiv handling av foraldrarna for att

vardnaden ska bli gemensam.®* Reglernas utformning utgér inte enbart en sérbehandling

% 6 kap. 3 § FB och NJA 11 1983 s. 7.

6 Magi & Zimmerman, 2015, s. 39.

571 kap. 1 § FB.

% Walin & Vangby, 2010, s. 1:5.

% 1 kap. 3-4 8§ FB.

60 Schiratzki, 1997, s. 121.

61 Reglerna galler inte for alla gifta foraldrar utan forutsatter att det ar ett gift olikkonat par. | andra fall
géller reglerna om faststallande av foraldraskap, se 1 kap. 9 § FB.

62 6 kap. 3 § FB.

83 Se SCB, Sambo, barn, gifta, isar. Parbildning och separationer bland forstagangsforaldrar, 2012, s. 9.
https://www.sch.se/statistik/_publikationer/be0701_2012a01_br_be51br1201.pdf

64 6 kap. 4 § FB.
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av foraldrarna, utan far dven konsekvenser for barnet. Ar foraldrarna inte gifta med
varandra far barnet inledningsvis inte nagon rattslig relation till sin ena foralder. |
forarbetena har det framhallits att gemensam vardnad som utgangspunkt ar den béasta
vardnadsformen for barnet. Det kan darfor ifragasattas varfor inte utgangspunkten i
lagstiftningen ar att samtliga samlevande foraldrar erhaller gemensam vardnad fran

barnets fodsel?

Av regleringen kring aktenskap och vardnad kan utlasas att lagstiftaren har ansett att det
funnits anledning att géra skillnad pa gifta och ogifta foraldrar. Eftersom faderskapet i
det senare fallet maste bekraftas, kan det antas att reglernas utformning grundar sig i en
uppfattning om att det finns ett storre behov av att kontrollera att rétt person som faststélls
som rattslig foralder, i de fall foraldrarna inte ar gifta med varandra. Det borde dock rada
enighet kring att aktenskapet inte utgér nadgon garanti for att det ar just maken som ar
pappa till barnet, varfor denna atskillnad i lagstiftningen kan ifragasattas.

Lagstiftarens tilltro till aktenskapet har foljaktligen mynnat ut i en huvudregel vars
innebord ar att aktenskapet per automatik medfoér gemensam vardnad. Fragan ar dock om
det finns nagon rimlig anledning att forbehalla just gifta foraldrar automatisk gemensam
vardnad. Om lagstiftarens vilja ar att utoka anvandningen av gemensam vardnad, varfor

medges inte automatisk gemensam vardnad for andra an gifta olikkonade par?

Fragan diskuterades redan i prop. 1997/98:7 vari det framhdlls att en ordning dar alla
foraldrar automatiskt far gemensam vardnad om sina barn tydligare skulle markera
foraldrarnas gemensamma ansvar for sina barn och barnets behov av bada sina foraldrar.
Det ansags redan da finnas goda skal till att Gvervdga att gora automatisk gemensam
vardnad till huvudprincip dven for ogifta foraldrar, i synnerhet mot bakgrund av att ca 54
procent av alla foraldrar da var ogifta vid barnets fodelse. Remissinstans i fragan var bl.a.
barnombudsmannen vars uppfattning var att automatisk gemensam vardnad borde inféras
for ogifta sammanboende foraldrar.®® Trots att det idag ar annu lagre andel foraldrar som
ar gifta nar de far sitt forsta barn, ar automatisk gemensam vardnad &nnu inte nagon

rattslig mojlighet for ogifta foraldrar, sammanboende eller ej.

8 Prop. 1997/98:7 s. 54 ff.
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Av lagtexten att doma handlar det delvis om att faderskapet maste bekréaftas innan
lagstiftningen medger en ogift foralder rattslig status som vardnadshavare. Foljdfragan ar

da av vilken anledning en make inte har ansetts behova bekrafta sitt faderskap?

Utformningen av lagstiftningen visar att lagstiftaren har utgatt fran vissa forutbestamda
normer och forestéliningar om &ktenskapet vid stiftandet av reglerna. Lagstiftaren har till
exempel genom 1 kap. 2 § FB bestdmt hur det normativa dktenskapet ska se ut samt vilka
forpliktelser makar har gentemot varandra. Enligt bestdmmelsen ska makar visa varandra
trohet och hansyn och gemensamt varda hem och barn. Lagstiftarens syn pa éktenskapet
ar saledes att makar lever och bor ihop och gemensamt vardar hem och barn. Att gifta
foraldrar forutsatts bo tillsammans framgar dven av 18 kap. 3 § socialforsakringsbalken
som reglerar ratten till underhallsstod. Enligt bestimmelsen medfor édktenskapet en

presumtion for sammanboende.

Genom att utga fran en idealbild av hur aktenskapet ska se ut, bortser man fran de
familjekonstellationer som inte passar in i de normer och forestéliningar som lagstiftaren
har. Den typiska situationen dar fragan om ensam vardnad under bestaende éktenskap
aktualiseras torde inte vara de fall dar foraldrarna lever och bor tillsammans.

| de fall foraldrarna daremot inte bor tillsammans och av olika skél saknar forutsattningar
for en regelbunden kontakt kan det vara svart att gemensamt fatta alla beslut som ror
barnen. Dessutom anges i forarbetet att en forutsattning for att kunna utéva vardnaden
om ett barn ar att foraldern har sa pass god kontakt med barnet att denne kanner till barnets
behov. Sa vad hander i de fall dar foraldrarna inte har méjligheten att vélja att bo i samma
land pa grund av till exempel ett nekat uppehallstillstand?

Om &ktenskapet hindrar en rattslig prévning av vardnaden innebér det att rattsordningen
staller krav pa att parter som vill ha andring i vardnaden forst maste skilja sig. En sadan
ordning forutsétter dels att foraldrarna vill begara &ktenskapsskillnad och dels att de kan
valja att upplosa aktenskapet. Om det finns kulturella eller religiosa aspekter som gor att
parterna varken vill eller kan upplosa é&ktenskapet, kan det bli svart for en
ensamkommande foralder att fa en fungerande vardag tillsammans med barnen, eftersom
aktenskapets konsekvenser for vardnadsfragan kraver bada vardnadshavarnas delaktighet

I beslut kring barnen.
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2.5 Sammanfattning

Gifta foraldrar har av lagstiftaren givits formanen att direkt vid barnets fodsel faststéllas
som rattsliga foraldrar och gemensamt fa vardnaden om barnet. Detta har i sin tur genom
forarbeten och réattstillampning tagit sig formen av en huvudregel som anger att gifta
foraldrar skall ha gemensam vardnad om sina barn. Syftet bakom huvudregeln tycks
bland annat vara att erbjuda en smidig juridisk helhetslosning for gifta foréldrar avseende
barn och ekonomi. Fragan ar darfor vad det finns for motiv till att halla fast vid
huvudregeln om gemensam vardnad inom aktenskapet i de fall gemensam vardnad inte

innebé&r en smidig 16sning for varken foréldrarna eller barnet.
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3. Barnets basta
3.1 Enligt barnkonventionen

FN:s barnkonvention antogs av FN:s generalforsamling den 20 november 1989 och slog
fast att barn &r individer med egna réttigheter.®® Genom konventionen uttrycks att alla
beslut och atgarder som ror ett barn ska ha ett tydligt barnperspektiv. Det innebar att barn
ska respekteras som fullvardiga medborgare och kompetenta individer som innehar

rattigheter vilka ska beaktas och tillvaratas.®’

Konventionen har ett specifikt syfte i att skydda barnet och dess séarskilda behov. Den ger
ocksa uttryck for fyra grundlaggande principer, vilka ska vara vagledande vid tolkningen
och tillampningen av konventionens &vriga artiklar. | artikel 2 stadgas att
konventionsstaterna ska skydda barn mot alla former av diskriminering och att alla barn
har ett lika varde och lika rattigheter. Artikel 3 ger uttryck for principen om barnets basta
och enligt artikelns lydelse ska barnets basta komma i framsta rummet vid alla atgarder
som ror barn, oavsett om de vidtas av domstolar eller sociala vélfardsinstitutioner. Barnets
bésta ska bedomas utifran varje enskilt fall och det enskilda barnets perspektiv ska alltid

beaktas.

Begreppet barnets basta ska ses som en allmén och dvergripande princip. Uppfattningen
om vad som &r bast for barn varierar mellan olika samhallen och situationer, varfor det
inte har ansetts varken mojligt eller dnskvart att definiera begreppet.®® Barnets basta méste
beddémas vid varje tid och vid varie tillfalle och fyllas med innehall utifran det enskilda

barnets sérskilda behov och intressen.®®

Barnkonventionens artikel 6 fastslar ratten till liv och stadgar att konventionsstaterna ska
gora sitt yttersta for att sakerstdlla barnets 6verlevnad och utveckling. Artikeln tar inte
bara sikte pa barns fysiska hélsa utan omfattar &ven den moraliska, psykiska och sociala
utvecklingen.” Artikel 12 ger uttryck for att barns asikter och vilja ska respekteras. |

artikeln foreskrivs att barnets asikter ska tillmatas betydelses i forhallande till dess alder

% Singer, 2012, s 17.
67.S0U 2017:6s. 95.
68 Rejmer, SVJT 2002, s. 141.
% Singer, 2012, s. 19.
0 Singer, 2012, s. 38.
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och mognad och att barn som &r i stand att bilda egna asikter ska ha ratten att fritt uttrycka
dessa i alla fragor som ror barnet. Barnets ratt att komma till tals markerar att ett barn ska
ha ritt att aktivt paverka sitt liv genom att t.ex. delta i processer som berér barnet.”
Genom att fastsla att barn ar innehavare av rattigheter fastlas aven en rétt att fa dessa
tillgodosedda, vilket innebir att det avilar andra’2 en plikt och ett ansvar att tillgodose och
skydda barns rattigheter.”

Sverige ratificerade barnkonventionen ar 1990 och det har genom olika utredningar
konstaterats att svensk lagstiftning Overlag ligger vél i linje med barnkonventionens
bestammelser.” Genom beslut den 20 juni 2018 fastslogs dock att FN:s barnkonvention
blir svensk lag.” | socialutskottets betankande avseende inkorporeringen av FN:s
konvention om barnets rattigheter framfors att inkorporeringen av barnkonventionen i
svensk lagstiftning innebér att barnets rattigheter blir synliggjorda, vilket skapar en grund
for ett mer barnréttsbaserat synsétt i all offentlig verksamhet. Att ge barnkonventionen
stéllning som svensk lag innebar vidare ett fortydligande av rattstillamparnas ansvar att

beakta de rattigheter som féljer av barnkonventionen i beslutsprocesser som ror barn.’

3.2 Enligt foraldrabalken

Bestammelsen om barnets basta infordes i svensk lag i samband med 1998 ars
vardnadsreform med davarande lydelsen att barnets basta skulle komma i framsta
rummet. | syfte att starka barnperspektivet ytterligare foreslog lagstiftaren i samband med
reformen ar 2006 att lydelsen skulle andras. Enligt 6 kap. 2a § FB ska barnets basta idag
vara avgorande for alla beslut om vardnad, boende och umgénge. Det innebér att inga
andra intressen, sd som rattviseaspekter mellan foraldrar, far g& fore barnets basta.”” |

propositionen framhalls att bestammelsen om barnets basta utgor en grundval for lagens

L Singer, 2012, s. 33.

2T ex. foraldrar och socialndamnd. Aven domstol och andra myndigheter som har en inverkan nar det
fattas beslut som paverkar barnets situation har att tillse att dessa rattigheter tillgodoses.

3 Singer, 2012, s. 39.

4 Socialutskottets betankande, 2017/18: SoU25, s. 8.

> Andringarna foreslas trada i kraft den 1 januari 2020 enligt socialutskottets betéinkande 2017/18:
SoU25.

76 Socialutskottets betdnkande, 2017/18:SoU25, s. 10.

7 Oldenstedt, Foraldrabalken (1949:381) kommentaren till 6 kap. 2a §, Karnov.
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mer konkreta regler och den ska darmed finnas med som en utgangspunkt vid
tillampningen av sjatte kapitlets dvriga bestammelser.’®

Trots den omfattande betydelse som barnets bésta har pa familjerattens omrade saknas
emellertid en definition av vad barnets bésta ar.” Enligt lagstiftaren skulle inférandet av
en definition innebéra att nodvandig flexibilitet i det enskilda fallet gar forlorad.®° Singer
anser att barnets basta maste avgoras utifran varje enskilt barns behov och grunda sig pa
en bedémning av omstandigheterna i det enskilda fallet, varfor det inte finns nagon poéang

med att fastsla en samfalld innebord av barnets bésta.??

Den rattsliga malsattningen med barnets basta ar att ett beslut pa bésta satt ska tillgodose
ett barns olika behov och intresse. Bedémningen maste darfor géras utifran varje barns
individuella forhallanden.

Lagtexten anger dock nagra omstandigheter som sarskilt ska beaktas vid bedémningen av
vad som &r bast for barnet. Bland annat ska det fastas sarskilt avseende vid risken for att
barnet far illa, samtidigt som barnets behov av en nara och god kontakt med bada
foraldrarna ska iakttas.®? Bedomningen av vad som ar barnets basta ska goras utifran
vetenskap och beprévad erfarenhet och bygga pa att barnet sjalv far komma till tals. For
att kunna tillgodose barnets intresse &r det nddvandigt att klargora vad barnets intresse &r.
| foraldrabalken infordes ar 1996 en uttrycklig bestammelse om barns ratt att komma till
tals i mal om vardnad och umgénge och i forarbetet framfors att den som utreder ett mal
om vardnad ska forsoka kartlagga barnets installning samt redovisa den for domstolen. &
Hur barnets behov av omvardnad, trygghet och en god fostran bast tillgodoses ska prévas
av socialnamnd eller domstol fran fall till fall.®* Hansyn ska ocksa tas till féraldrarnas

forutsattningar att uppfylla de uppgifter som vardnadsansvaret innebér.®

Det har i forarbetet framhallits att det ar viktigt att domstolar och socialnamnder tydligt
redovisar hur man har resonerat kring barnets basta i det enskilda fallet och att ett

resonemang om barnets egna instéllning fors fram i domar i vardnadsmal.®

8 Prop. 2005/06:99 s. 39.

79 Schiratzki, Mamma och papa infor ratta, 2008, s. 83.
8 Prop. 2005/06:99 s. 40.

8 Singer, 2012, s. 17.

8 6 kap. 2a § 2 st. FB.

8 Prop. 2005/06:99 s. 45.

846 kap. 1 § FB.

8 Walin & Vangby, 2010, s. 6:16.

8 Prop. 2005/06:99, s. 40.
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3.3 Barnets basta i en vardnadstvist

Uppstar en tvist om vardnaden ska domstolen besluta om vardnaden ska vara fortsatt
gemensam, eller om den ska tilldelas en av foraldrarna.8” Domstolen ska d& utgé fran vad
som ar bast for barnet.®® | 6 kap. 2a § anges viss vagledning avseende vilka
omsténdigheter som ska beaktas vid bedomningen av barnets bésta. De omstandigheter
som specificeras i bestammelsen utgor vagledning for domstolen och ska enligt forarbetet
inte betraktas som en uttémmande upprékning av de omstandigheter domstolen har att
beakta.®®

Nedan foljer en redogorelse av de omstandigheter som domstolen enligt FB ska fasta

sérskilt avseende vid i beddmningen av vad som ar bast for barnet.

3.3.1 Nara och god kontakt med bada foraldrarna

Domstolens prévning av en vardnadstvist ska utga fran barnets basta. Vid bedémningen
av vad som &r bast for barnet ska det féstas avseende sérskilt vid barnets behov av en néra
och god kontakt med bada foraldrarna. Enligt forarbetena markerar detta att barnets bada
foraldrar ar viktiga for barnets vélbefinnande och utveckling. | prop. 2005/06:99
framhalls att lagen har en viktig funktion i att tillse att barnet far tillgang till bada sina
foraldrar, eftersom det i de allra flesta fallen ar bast for barnet att ha en nara och god

kontakt med bada sina foraldrar.®°

3.3.2 Stabilitet, kontinuitet och barnets vilja

Det finns aven presumtioner som utvecklats och etablerats i praxis, vilka domstolen ska
stodja sig pa vid bedémningen av en vardnadsfraga. Barnets behov av kontinuitet och
stabilitet har i praxis ansetts vara av stor betydelse och sa langt det & mojligt ska barn

undvikas att utséttas for stora forandringar utan starka skal.%

876 kap. 5§ 1 st. FB.

86 kap. 2 a § FB.

8 Prop. 1997/98:7, s. 104.

% Prop. 2005/06:99, s. 42.

1 Rejmer, SVJT 2002, s. 143.
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Den s.k. kontinuitetsprincipen innebar att domstolen sa langt det ar mojligt ska undvika
att flytta ett barn fran dess invanda milj6.°2 Enligt 6 kap. 2a § 3st. FB ar barnets vilja
ocksa en viktig aspekt vid beddmningen av hur vardnaden ska se ut. Vilken betydelse
domstolen tillmater barnets asikt beror pa barnets alder och mognad. Eftersom barns
mognadsniva och forutsattningar att uttrycka sin asikt skiljer sig har lagstiftaren undvikit
att fastsla en specifik alder da ett barns vilja ska tillmétas betydelse.®®

3.3.3 Avsaknad av risk for att barnet far illa

Barn har en absolut ratt att inte utsattas for vald. Det innebér att ett barns behov av en
nara och god kontakt med bada foraldrarna forutsatter att barnet inte riskerar att fara illa
genom en sadan kontakt. Risken for att barnet far illa &r inte enbart kopplad till att barnet
sjalv utsatts for vald eller 6vergrepp, utan risken for att nadgon annan i familjen utsatts for
vald eller 6vergrepp kan ocksa medfora att barnet far illa. Om det framkommer uppgifter
att det finns en risk att barnet far illa maste en riskbedémning goras. Kan en risk for att
barnet kommer fara illa konstateras ska detta véga tungt vid beddmningen av
vardnadsfragan.®

3.4 Presumtion om gemensam vardnad

3.4.1 Gemensam vardnad inte alltid bast for barnet

Fragor om vardnad, boende och umgange ska alltid avgéras med utgangspunkt i vad som
ar bast for barnet.% For att avgora vilken vardnadsform som ar bast for ett barn méaste de
omstandigheter som foreligger i det enskilda fallet, for det enskilda barnet, beaktas och
beddmas.®® Ur ett barns perspektiv torde det darfor inte vara onskvért att en vardnadsform
pa forhand forutsatts vara den basta for barnet, eftersom det beror pa hur
omsténdigheterna ser ut i det enskilda fallet. Trots detta visar de reformer som

vardnadslagstiftningen genomgatt tillsammans med praxis pa en uppfattning hos

%2 Singer, 2012, s. 125.

% Prop. 2005/06:99 s. 45 f.
% Prop. 2005/06:99 s. 41 f.
% 6 kap. 2a § FB.

% SOU 2005:43 s. 478.
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lagstiftaren att gemensam vardnad ska anses vara den basta vardnadsformen for barnet.®’
Till exempel uttrycks i SOU 1995:79 att gemensam vardnad ska betraktas som
huvudregel och i prop. 2005/06:99 understryks att gemensam vardnad i de allra flesta fall

ar en mycket bra vardnadsform ur barnets synvinkel %

Att gemensam vardnad ska vara utgangspunkten uttrycks dven genom artikel 18 i
barnkonventionen som foreskriver att medlemsstaterna har ett ansvar for att tillse att ett
barns bada foraldrar ar delaktiga i barnets uppfostran.®® I den man det ar mojligt ska
foraldrar ha ett gemensamt ansvar for barnets uppfostran och utveckling eftersom det har
ansetts kunna framja goda forhallanden mellan barnet och dess béda foraldrar.1%

Enligt Ryrstedt, docent och professor i civilratt, grundar sig denna uppfattning pa en tro
att barn alltid mar bést av att ha kontakt med bada sina féraldrar och att bada foraldrarnas
delaktighet i vardnaden framjar en sadan kontakt. Ryrstedt menar dock tvartom att sa inte
behover vara fallet och havdar att gemensam vardnad inte utgor ndgon garanti for att bada
foraldrarna tar ett reellt ansvar for barnet. Det enda som sékerstélls genom gemensam
vardnad menar hon &r en rattighet for respektive foralder att ta del i de beslut som ror

barnet.101

I de fall det finns forutsattningar for foraldrarna att samarbeta i fragor som ror barnet ar
det mojligt att ett gemensamt vardnadsansvar framjar goda forhallanden mellan barnet
och foraldrarna. Men i de fall en foralder har motsatt sig gemensam vardnad kan det
ifrdgasattas i vilken utstrackning det gemensamma vardnadsansvaret framjar goda
forhallanden. 1 RH 1999:13 ansag hovrétten att ett patvingat gemensamt ansvar skulle
kunna leda till att fordldrarna eventuellt borjade samarbeta. Eftersom ett patvingat
gemensamt vardnadsansvar innebar att en av fordldrarna har motsatt sig gemensam
vardnad, staller jag mig kritisk till att en patvingad gemensam vardnad verkligen skulle
kunna vara I6sningen pa foraldrarnas samarbetsproblem. | de fall foraldrarna inte klarar
att fatta gemensamma beslut i fragor som ror barnet kan det istéllet uppsta upprepade
konflikter mellan foréldrarna, vilket i sin tur kan leda till upprepade domstolsprocesser.

9 Se t.ex. NJA 2000 s. 451. Prop. 2005/06:99 s. 50.
% SOU 1995:79 s. 80. Prop. 2005/06:99 s. 1.

% Artikel 18 barnkonventionen.

100 prop. 2005/06:99 s. 50.

101 Ryrstedt, SVJT 2009, s. 1013 ff.
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Upprepade processer drabbar i slutdndan det bertérda barnet, varfor det &ar viktigt att

tingsrattens avgorande kan ses som slutligt.

Huruvida gemensam vardnad framjar goda forhallanden mellan barnet och dess bada
foraldrar beror saledes pd omstandigheterna i det enskilda fallet. Dessutom kan det
konstateras att hur vardnaden om barnet ser ut primart reglerar vem som har rétt och
skyldighet att besluta i fragor som ror barnet.'%? En nara och god kontakt med bada
foraldrarna bygger darfor inte nodvandigtvis pa ett gemensamt vardnadsansvar.
Lagstiftaren har dessutom genom umgéngesratten sett till att barnet kan tillgodoses en

nara och god kontakt med bada sina foraldrar, oavsett hur vardnaden eller boendet ser
Ut.103

Sjalvfallet ar det onskvart ur barnets perspektiv att bada foraldrarna ar delaktiga i barnets
uppfostran, i de fall det & motiverat med hansyn till barnets bésta. | de fall féraldrarna
inte kommer Gverens i fragor som ror barnet, kan det dock vara bast for barnet att
domstolen uppléser den gemensamma vardnaden och tilldelar en av foraldrarna

vardnaden.

Enligt 6 kap. 15 § FB har bada foraldrarna ett gemensamt ansvar for att barnets behov av
umgange med den andre foraldern tillgodoses oavsett hur vardnaden ser ut. Tanken med
umgangesratten &r just att barnet ska ha rétt till kontakt med bada sina foraldrar, trots att
de inte bor ihop eller har ett gemensamt vardnadsansvar.*® Det innebér att barnets behov
av en nara och god kontakt med bada foréaldrarna kan tillgodoses dven om vardnaden inte

ar gemensam.

3.4.2 Utvecklingen i lagstiftning och praxis

Genom 1998 ars vardnadsreform infordes en majlighet for domstolen att besluta om
gemensam vardnad mot en foralders vilja.'% 1 NJA 1999 s. 451 konstaterade HD att de
andringar som gjorts i 6 kap. FB i samband med vardnadsreformen maste innebéra att

gemensam vardnad ska forutsittas vara den bésta vardnadsformen for barnet.1% Endast

1026 kap. 11 §, 13 § FB.

103 6 kap. 15 § FB.

104 Walin & Véngby, 2010 s. 6:62.

105 Prop. 1997/98:7 s. 50. Regeln kan utlasas motsatsvis av 6 kap. 5 § 2 st. FB.
106 Wickstrom, SvJT 2001, s. 667.
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nar det foreligger sarskilda skal som talar emot gemensam vardnad skall domstolen

anfortro vardnaden &t en foralder ensam.%’

Enligt HD utgor vald mot barnet eller den andra foraldern en sarskild omstandighet som
kunde tala emot gemensam vardnad, eftersom foraldern da visat sig olamplig som
vardnadshavare. Vardnaden ska saledes anfortros at en av foraldrarna om det foreligger

sdrskilda skal, eller om bada foraldrarna motsétter sig gemensam vardnad. %8

I NJA 2000 s. 345 fastslogs &ven att en djup konflikt mellan foraldrarna utgjorde en
sarskild omstandighet som kunde foranleda ett beslut om ensam vardnad, forutsatt att

konflikten var sa svar att foraldrarna inte kunde samarbeta med varandra.t

I den praxis som foljde av 1998 ars vardnadsreform utvecklades en uppfattning om en
radande presumtion om gemensam vardnad, eftersom endast sarskilda omstandigheter
kunde medféra ett beslut om ensam vardnad. Enligt forarbetet var det tankt att
mojligheten att besluta om gemensam vardnad mot en foralders vilja skulle anvandas med
stor forsiktighet och lyhordhet, likval resulterade lagandringen i att gemensam vardnad
domdes ut mer eller mindre regelméssigt av domstolen.*° 2002 &rs vardnadskommitté
hade darfor som syfte att undersdka hur den nya regeln hade tillampats av domstolar.
Utredningen visade att domstolen i relativt stor utstrdckning beslutat om gemensam
vardnad med motiveringen att foraldrarnas samarbetssvarigheter inte varit sa allvarliga

att de vagt upp fordelarna med gemensam vardnad.!!

Mot bakgrund av domstolens benéagenhet att besluta om gemensam vardnad trots att det
forelag omstandigheter som pekade pa samarbetssvarigheter mellan foraldrarna, infordes
i samband med 2006 &rs reformarbete ett tilldgg till bestimmelsen i 6 kap. 5 § FB.1?
Paragrafen fick ett andra stycke som foreskrev att domstolen skulle fasta avseende sarskilt
vid fordldrarnas formaga att samarbeta. Syftet med bestammelsen var att “komma till

ritta” med den praxis som utvecklats gallande presumtionen om gemensam vardnad.!*

I NJA 2007 s. 382 tillampades bestammelsen av HD som prévade hur svara foraldrarnas

samarbetssvarigheter maste vara for att gemensam vardnad inte langre kan anses vara

107 Walin & Véngby, 2010, s. 6:30.
18 6 kap. 58,7 § FB.

109 NJA 2000 s. 345.

110 Singer, SVJT 2014, s. 351.

11 Walin & Véngby, 2010, s. 6:30.
112 prop. 2005/06:99 s. 50.

113 Prop. 2005/06:99, s. 51.
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bast for barnet. | malet konstaterade HD att en gemensam vardnad forutsatter att det finns
en realistisk mojlighet for foraldrarna att komma dverens i fragor som rér barnet, utan att
det uppstar standiga konflikter som drabbar barnet. I domen framhalls dven att gemensam
vardnad kraver att foraldrarna kan ta ett gemensamt ansvar. En avgorande faktor vid
bedémningen av foraldrarnas samarbetssvarigheter ar forutsattningarna att pa sikt ha ett
fungerande samarbete i fragor som ror barnet. Om foréaldrarna behéver regelmassig hjalp
att fatta beslut kring barnet tyder det pa att gemensam vardnad ar oférenlig med barnets

basta.

Anna Singer, professor i civilratt, skriver i sin artikel “"Gemensam vardnad for alla
foréldrar — barnets bdsta eller social ingenjérskonst?” att barnets basta har hamnat i
skuggan av rattens normbildande och handlingsdirigerande funktion. Reglerna pa
familjerattens omrade ska ha en konfliktldsande funktion och dess primara syfte ska vara
att skydda och tillgodose barnets intresse vid en vardnadstvist. Singer skriver att det starka
betonandet av ett gemensamt vardnadsansvar i realiteten handlar om att uppfostra
foraldrar att bete sig pa ett onskvart satt och Singer stéller sig kritisk till om barnets bésta
verkligen tillgodoses vid handlaggningen av dagens vardnadstvister.!' | artikeln betonas
dven att ett gemensamt vardnadsansvar i manga fall ar bra for barnet, men att det
forutsatter att foraldrarna har formagan att samarbeta och komma Gverens. Enligt Singer
ska domstolen inte tvinga in foraldrar i ett gemensamt vardnadsansvar nar forutsattningar
for detta saknas, enbart i syfte att uppratthalla forestaliningar om en karnfamilj som inte
langre finns. Detta riskerar manga ganger att forvarra foraldrarnas’ situation, vilket leder
till upprepade processer, vilket ar bevisat ha en mycket negativ inverkan pa barnet. Singer
papekar aven att det faktum att en foralder ges ensam beslutanderatt i fragor som ror
barnet inte paverkar barnets ratt till kontakt med den andre féraldern. Om tva foraldrar ar
lika lampade att ha vardnadsansvaret for barnet ska den foralder som &r mest inriktad pa

att tillgodose barnets ratt till umgange med den andre foraldern tilldelas vardnaden.t®

114 Singer, SVJT 2014, .348.
115 Singer, SVJT 2014 s. 355 ff.
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3.5 Sammanfattning

Fragor om vardnad, boende och umgange ska alltid avgoras utifran vad som &r béast for
barnet. Ofta forefaller det som &r bra for foraldrarna ocksé vara bra for barnet, eftersom

en fungerande tillvaro for foraldrarna, &r en bra tillvaro for barnet. 116

Gemensam vardnad blev i samband med 1998 ars reform en tydlig malséttning vilket
aterspeglades i handlaggningen av vardnadstvister. Samtidigt framhalls i forarbetet att det
ar viktigt att komma ihdg att man inte kan forlita sig blint pa en viss modell.'” Nagon
presumtion for eller emot gemensam vardnad bor darfor inte galla eftersom bedémningen
maste utgd fran vad som &r bast for barnet utifrn de individuella forhallandena i det

enskilda fallet.118

116 prop. 2005/06:99 s. 39.
117 Prop. 1997/98:7 s. 51.
118 Oldenstedt, Foraldrabalken (1949:381) kommentaren till 6 kap. 58, Karnov.
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4.Andring i vardnaden
4.1 Allmant om vardnadstvister

Rattsliga andringar av hur vardnaden om ett barn ska se ut kan goras flera ganger under
barnets uppvaxt. Eftersom mél om vérdnad inte vinner rattskraft pa vanligt vis''® kan
fragor om vardnad, boende och umgange tas upp till prévning upprepade ganger forutsatt
att ndgon omstandighet i foraldrarnas eller barnets situation har forandrats.*?°

Upprepade réttsprocesser och tvister mellan foraldrar har visat sig ha en negativ paverkan
p& barn.!?! Samtidigt & mojligheten att vacka ny talan en viktig rattslig funktion ur
barnets perspektiv, eftersom familjeforhallanden kan andras snabbt, vilket ocksa kan
paverka vad som ar bast for barnet. Som tidigare konstaterat ar det barnets bésta som
enligt 6 kap. 2 a § FB ska vara avgoérande for alla beslut om vardnad, boende och
umgange. Vardnadsmal &r indispositiva vilket innebar att domstolen har att tillse att de
fragor som tas upp till prévning blir tillborligt utredda och att det enskilda barnets basta

provas mot bakgrund av omstandigheterna i det enskilda fallet.'2? 123

4.2 Vem kan vacka talan?

Att vardnadsmal ar indispositiva innebéar att domstolen har ett ansvar for att de fragor som
tas upp till provning blir tillborligt utredda.*?* Av detta foljer en skyldighet for ratten att
i varje enskilt fall géra en prévning av vad som ar bast for barnet. Det foljer daven en
skyldighet att prova vem som har taleratt i ett familjerattsligt tvistemal. En sarskild
prévning av karandens och svarandens rétt att fora talan angaende den aktuella saken ska
darmed alltid goras. Provningen sker vanligtvis genom kontroll av uppgifterna i

folkbokforingsregistret alternativt genom att den som anser sig taleberéttigad lamnar in

119 S0U 2017:6 s. 461.

120 NJA 2011s. 311

121 Se t.ex. Singer, SVJT 2014.
122 prop. 2005/06:99, s. 36.

123 Schiratzki, 2008, s. 70.

124 6 kap. 19 § FB.
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ett personbevis till ratten. Om ratten finner att nagon av parterna saknar taleratt foreligger
ett tvingande processhinder och talan ska da avvisas.'?

Fraga ar da vem som ar taleberdttigad i ett mal om vardnad enligt svensk lagstiftning? Av
6 kap. 5 § FB framgar att fragor om andring i vardnaden prévas pa talan av en eller bada
foraldrarna och att ratten om nagon av foraldrarna vill fa andring i vardnaden ska besluta

om vardnaden ska vara gemensam eller anfortros at en av foraldrarna.

Aven socialngmnden har under vissa omstandigheter ratt att vicka talan om andring i
vardnaden, vilket motiveras av att samhéllet har ett sarskilt ansvar for att barn inte far
illa.'?® Andring i vardnaden kan &ven ske till foljd av att ratten i mal om
aktenskapsskillnad utan sarskilt yrkande provar fragor om vardnad, boende och

umgange.t?’

4.3 Aktenskapets betydelse for taleratten i 6 kap. 5 § FB

Regeln om vem som har rétt att vacka talan om &ndring i vardnaden verkar till synes
relativt okomplicerad och ger vid handen att det enda i lagen uppstéllda kravet for att fa
vicka talan om andring i vardnaden ar att vara foralder till barnet.*?® Rattstillampningen
visar dock att frdgan om en foralders taleratt inte ar sa enkel. | flera tingsrattsavgoranden
har en foralders talan om ensam vardnad avvisats med hanvisning till att aktenskapet

utgor ett hinder for att vacka talan om andring i vardnaden mot sin make eller maka.!?®

Fragan ar da var det kan utlasas att en foralders mojlighet att vacka talan om ensam
vardnad ska paverkas eller inskrankas for att foraldrarna ar gifta med varandra? |
doktrinen framfdrs en standpunkt av Sjosten som anser att ett beslut om ensam vardnad
inom ramen for &ktenskapet inte & mojligt eftersom svensk lagstiftning anger att

vardnaden ska vara gemensam om foréldrarna ar gifta.%°

125 NJA 2017 s. 430.

126 6 kap. 7 § 4st. FB.

1276 kap. 5 § 3 st. FB. 14 kap. 5 § AktB.

128 6 kap. 5 § FB.

129 Se argumentationen i foljande mal: Helsingborgs tingsratt, dom 2014-02-24, mal T 76—14. Hovritten
for nedre Norrland, dom 2016-11-11, mal T 1208-16.

130 Sjosten, 2014, s. 59.
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Om man daremot studerar 6 kap. 5 8 FB som reglerar en foralders ratt att vacka talan om
andring i vardnaden, kan det inte utlasas att dktenskapet skulle utgora ett hinder for att
fora en sadan talan. | den man éktenskapet ar tankt att utgora ett hinder for att fa till stand
en andring i vardnaden borde detta framga tydligare av lagen. Sjostens uppfattning har
dock blivit vagledande for rattstillamparen i mal dar frdgan om ensam vardnad under
bestaende dktenskap har tagits upp till prévning. Trots att lagtexten inte ger uttryck for
att aktenskapet utgor ett hinder for en foralders mojlighet att vacka talan med aberopande
av 6 kap. 5 § FB, har domstolen avvisat talan om ensam vardnad pa grund av foraldrarnas
aktenskap. Domstolen har i dessa fall ansett att det saknas stod i lagen for att fora en sadan

talan.t°!

Fragan &r om det inte ar sjalva avvisandet av en foralders talan om ensam vardnad som
saknar lagstod i réttslig mening.3? | forarbetet till bestimmelsen i 6 kap. 7 § som tidigare
innehdll samma lydelse som idag aterfinns i 6 kap. 5 § gors gallande att domstolen ska
kunna uppldsa den gemensamma vardnaden aven om foraldrarna fortfarande ar gifta med

varandra.13?

Att fragan om ensam vardnad under bestaende aktenskap har bedémts pa olika satt av
olika instanser visar pa att rattslaget ar oklart. P& det satt som lagtexten ar utformad kan
det dock inte utlasas att vardnadshavares ratt att vacka talan om andring i vardnaden skall
inskrankas pa grund av att foraldrarna ar gifta med varandra. Detta synsétt bekréftas dven
i forarbetena. Att man i doktrinen har dragit en slutsats att foréldrar inom ramen for
aktenskapet inte skulle ha ratt att féra en talan om ensam vardnad far anses utgora en
ofdrutsebar tolkning av lagtexten, vilket ar problematiskt eftersom forutsebarhet ar en

viktig del av ett rattssakert rattssystem. 34

Forvisso anger bestammelsen i 6 kap. 3 § FB att vardnaden ska vara gemensam om
foraldrarna ar gifta med varandra. | den man barnets basta pakallar andring i vardnaden
forefaller det dock inte rimligt att hindra en rattslig provning av vardnaden enbart pa

grund av huvudregeln.

131 Se t.ex. Goteborgs tingsratt dom 2018-02-15, mal T 16446-17.
Helsingborgs tingsratt dom 2014-02-24, mal T 76-14.

132 Hovréatten for véstra Sverige dom 2018-05-29, mél O 1990-18.
133 Prop. 1975/76:170 s. 180.

134 \ahlne Westerhall, 2002, 16 f.
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Fragan ar da vad som &r viktigast — att se till att varje enskilt beslut pa basta sétt tillgodoser
barnets basta, eller att uppréatthalla huvudregeln om gemensam vardnad i dktenskapet trots
att det gang pa gang fastslagits i saval forarbeten som i praxis att det ar barnets basta som

skall vara avgorande vid bedomningen av hur vardnaden ska ut?

Det framgar varken av lag eller forarbete att det ar foraldrarnas aktenskap som ska vara
avgorande for bedomningen av véardnadsfragan. Andock blir konsekvensen av att avvisa
en talan om ensam vardnad pa grund av huvudregeln i 6 kap. 3 § FB att dktenskapet blir

avgorande for beddmningen, istallet for barnets bésta.

| de fall gemensam vardnad inte kan anses forenligt med barnets basta, forefaller det
omotiverat att neka en rattslig provning av vardnaden med hanvisning till en huvudregel
som i mangt och mycket bygger pa lagstiftarens forestallningar om aktenskapet vars

reliabilitet kan ifragasattas.*®.

Oavsett kan det konstateras att lagstiftaren inte tycks ha forutsett att gifta foraldrar med
gemensamma barn av olika anledningar kan behéva begara ensam vardnad, utan att for

den sakens skull vilja skilja sig.

4.4  Aktenskapets betydelse for andring i vardnaden

Lagstiftningen om vardnad bygger pa principen att foraldrar som &r gifta med varandra
ska ha gemensam vardnad om sina barn'®. | doktrin har foreskrivits att beslut om ensam
vardnad under bestaende dktenskap endast ar mojligt om det &r en situation dar 6 kap. 78
FB eller 6 kap. 8a § FB ér tillamplig.

Det finns saledes tva fall dar en uppldsning av den gemensamma vardnaden kan ske utan
att foraldrarna maste upplosa sjalva aktenskapet. Eftersom utgangspunkten inom
aktenskapet ar att vardnaden ar gemensam forstas har med andring i vardnaden att
vardnaden andras fran att vara gemensam till att en foralder far ensam vardnad. Nedan
foljer en redogdrelse for nar andring i vardnaden kan ske enligt ovan namnda paragrafer.

Men innan jag gar vidare till de fall dar det rader enighet kring domstolens moéjlighet att

135 Se avsnitt 2.4 "dktenskapets betydelse for vardnaden”.
136 Ggta Hovratt, dom 2013-06-13, mal T 124-13.
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besluta om ensam vardnad under bestaende aktenskap, ska forst sagas nagot om gifta
foraldrars maojlighet att avtala om hur vardnaden ska se ut.

4.4.1 Avtala om ensam vardnad?

Av 6 kap. 6 8 FB foljer att det star foraldrarna fritt att avtala om hur vardnaden ska se ut.
En forutsdttning for avtalets giltighet &r att det &ar skriftligt och godkénns av
socialnamnden. Vill fordldrarna avtala om gemensam vardnad ska socialndmnden innan
de godkénner avtalet prova om 6Gverenskommelsen &r forenlig med barnets basta. En
motsatstolkning av 6 kap. 6 8 2st. FB torde innebdra att en prévning av ett avtals
forenlighet med barnets bésta inte ar nddvandig nar foraldrarna avtalar om ensam

vardnad.

Bestdmmelsen ger darfor eniga foréldrar en mojlighet att utan rattslig provning andra
vardnaden och franga huvudregeln om gemensam vardnad, i de fall bada ar éverens om
detta.

Av lagtexten att doma galler mojligheten att traffa avtal om hur vardnaden ska se ut for
alla foréaldrar, gifta som ogifta. Dock har det i doktrinen framforts att gifta foréldrar i
praktiken inte bor kunna avtala om att den ena foraldern ska ha vardnaden eftersom det
endast ar situationer som avses i 6 kap. 7 § och 8a 8§ FB som kan foranleda en uppldsning

av den gemensamma vardnaden under bestdende aktenskap.**’

4.4.2 Missbruk, forsummelse eller i évrigt brister i omsorgen

Om en foralder gor sig skyldig till missbruk, forsummelse eller i dvrigt brister i omsorgen
om ett barn ska ratten besluta om andring i vardnaden i enlighet med 6 kap. 7 § FB.
Normalt forutsatter en dverflyttning av vardnaden enligt namnda bestammelse att barnet
varit foremal for vard enligt lag (1990:52) med sarskilda bestammelser om vard av unga
(LVU). Det innebar att en andring i vardnaden pa den har grunden kraver att

missforhallandena &r relativt allvarliga.t3®

137 Singer, 2000, s. 458 f. som hanvisar till prop. 1997/98:7 s. 48 f.
138 Prop. 1981/82:168 s. 68.
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Rattstillampningen ger ett entydigt svar i att dktenskapet i det har fallet inte utgor nagot
hinder for bestaimmelsens tillampning.t*® En férutsattning for att ratten ska besluta om
andring i vardnaden ar att foralderns beteende eller brister medfor bestadende fara for
barnets halsa eller utveckling. Foraldrarnas civilstand ska saledes inte utgéra nagot hinder
for att skydda barnet fran att fara illa pa grund av vardnadshavarens beteende. Har har
alltsa lagstiftaren ansett att barnets basta gar fore eventuella hansynstaganden till

foraldrarnas dktenskap.

4.4.3 Varaktigt forhindrad att utdva vardnaden

Enligt 6 kap. 8a § 1st. kan domstolen &ven besluta om ensam vardnad under bestaende
aktenskap om omstandigheterna &r sadana att den ena foraldern kan anses varaktigt
forhindrad att utova vardnaden. Ar bada foraldrarna forhindrade att utéva vardnaden ska
ratten istallet anfortro vardnaden at tva sarskilt forordnade vardnadshavare, 6 kap. 8a §
2st. FB. Bestammelsen infordes i syfte att starka skyddet for ensamkommande barn.
Tidigare kunde en sarskilt forordnad vardnadshavare utses endast om det gick att visa att
barnets bada foraldrar var avlidna.**® Lagstiftaren sdg darfor ett behov av att infora en ny
grund som mojliggjorde for ratten att utse en foretradare for barnet i Sverige dven da
foraldrarna vistades pa okand ort. Bestammelsens placering i foraldrabalken medfor att
den é&r tillamplig aven pa rent nationella forhallanden. 1 forarbetet skriver man att dven
om en foralder kan lokaliseras ndgonstans i varlden, ar han eller hon av naturliga skal

oftast forhindrad att praktiskt utéva vardnaden om barnet i Sverige 7,24

Tyvarr utvecklas inte resonemanget ytterligare, men det tyder pa att lagstiftaren ansett att
ett geografiskt avstand mellan foralder och barn har viss betydelse vid prévningen av en

foralders hinder att utéva vardnaden.

| forarbetet anges ocksa att en foralder ska anses vara varaktigt forhindrad att utdva
vardnaden om hon eller han éver en éverskadlig tid inte kommer kunna fatta beslut i
fragor som ror barnet. Hindret kan besta i att foraldern inte kan ta stallning till vilka

atgarder som behovs for att tillgodose barnets behov, eftersom denne ar skild fran barnet.

139 Se t.ex. hovratten for nedre Norrland, dom 2016-11-11, mal T 120816, samt hovratten éver Skane
och Blekinge, dom 2014-07-07, mal O 810-14.

140 6 kap. 9 § FB.

141 Prop. 2004/05:136 s. 54.
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Hindret kan dven besta i att en foralder inte kan sérja for barnet pa grund av allvarlig
sjukdom eller langvarig medvetsloshet. Begreppet varaktigt hinder syftar pa mer

kvalificerade fall av praktisk oférmogenhet att sérja for barnets behov.'#?

Fragor om andring i vardnaden enligt denna paragraf kan provas utan sarskilt yrkande i
samband med dktenskapsskillnad eller pa talan av socialnamnden, 6 kap. 8a § 3 st. FB.

Fragan kan aven provas pa talan av en eller bada foraldrarna enligt 6 kap. 5 § FB.

Av 6 kap. 10 § FB framgar att en foralder som har blivit av med vardnaden pa grund av
att han eller hon har bedémts varaktigt forhindrad att utva vardnaden kan vécka talan

om att aterf& vardnaden nar hindret att utdva vardnaden har forsvunnit.

For att aterkoppla till tingsrattsdomen®*® som redogjordes for inledningsvis foljer nedan
en analys av utvalda rattsfall dar tingsratten har beslutat om d&ndring i
vardnadsforhallandena mot bakgrund av bestammelsen i 6 kap. 8a § FB. Studien har
fokuserat pa hur tingsratten forhaller sig till barnets basta vid tillimpning av
bestdimmelsen, samt vilka omstandigheter som generellt har ansetts medfora att

foraldern/foraldrarna ar varaktigt forhindrade att utdva vardnaden om barnet.

Av de 13 mal som uppfyllde kraven for att inga i undersokningen togs barnets basta upp
i ett av domskalen.'* | fem av fallen redovisades barnets egna instillning till att
vardnaden skulle dndras. | samtliga fall utom ett, ansdg domstolen att det faktum att
foraldern befann sig i ett annat land var tillrackligt for att rekvisitet ”varaktigt férhindrad”

skulle anses uppfyllt.
Exempel pa tingsrattens argumentation tagna ur domskalen:

"Att mamman befinner sig i Libanon ger enligt tingsrdtten stod for att hon i vart fall
under drygt ett och ett halvt ar inte kommer att kunna skéta vardnaden om barnet och
hon dir dirmed varaktigt forhindrad”.**

“Vardnadshavaren kommer befinna sig i Irak under en oférutsdigbar framtid. Hon far

dirmed anses varaktigt forhindrad att utéva virdnaden om barnet”.1*°

142 |bid.

143 Goteborgs tingsratt, dom 2017-12-20, mal T 10902-17.

144 Se samtliga rattsfall som utgjort underlag for analysen i rattsfallsforteckningen.
145 Goteborgs tingsratt, dom 2017-12-12, mal T 2160-17.

146 Goteborgs tingsratt, dom 2017-12-27, mal T 11154-17.
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“Barnet bor i Sverige tillsammans med sin pappa medan barnets mamma inte befinner

sig i landet. Mamman far darmed anses varaktigt forhindrad att utéva vardnaden om

barnet”

“Pappan befinner sig i Nigeria och dr varaktigt forhindrad att utova vdardnaden om

barnet” 148

VFordldrarna befinner sig i Turkiet varfor de dr varaktigt forhindrade att utova

vardnaden om barnet”.**°

| endast ett av avgorandena fann tingsratten att rekvisitet inte var uppfyllt och det var i
malet dar foraldrarna fortfarande var gifta med varandra. Istallet for att i likhet med andra
tingsrattsavgéranden bedéma pappans forutsattningar att utéva vardnaden om barnen,
presenterar tingsratten olika losningar pa de problem som uppkommit till foljd av det
geografiska avstandet mellan parterna. Till exempel hanvisas till mojligheten att utstélla
en fullmakt som ger mamman full beslutanderatt. Den omstandighet att pappan befinner
sig i Etiopien och vid tva tillfallen nekats uppehallstillstdnd i Sverige utgor enligt
tingsrattens bedomning inte tillrackliga skal for att vardnadshavaren ska anses varaktigt
forhindrad att utdva vardnaden.'® Jamfort med tingsrattens argumentation i andra fall,
forefaller tingsratten i det har malet gora en restriktiv tolkning av rekvisitet “varaktigt
forhindrad”.

Mot bakgrund av att 10 av de 13 undersokta malen avgjordes enbart pa den grund att
foraldern/foraldrarna befann sig i ett annat land, ar det oundvikligt att inte fokusera pa
den uppenbara skillnaden i de olika malen — aktenskapet. Vardnadshavaren i Sverige som
begarde ensam vardnad om barnen ar gift med den andre vardnadshavaren i Etiopien.
Malet prévas mot bakgrund av samma bestammelse i foraldrabalken och trots att
omstandigheterna i mangt och mycket liknar 6vriga mal, bedoms det av tingsratten pa
olika satt. Forvisso ror de flesta malen situationen da ett ensamkommande barn har
kommit till Sverige utan vardnadshavare i landet. Men frdgan om andring i vardnaden

provas alltjamt mot samma bestdmmelse i 6 kap. 8a § FB.

4.5 Sammanfattning

147 Goteborgs tingsratt, dom 2017-12-12, mal T 10699-17.
148 Goteborgs tingsratt, dom 2017-12-20, mal T 13309-17.
149 Goteborgs tingsratt, dom 2017-12-15, mal T 12454-17.
150 Goteborgs tingsratt, dom 2017-12-20, mal T 10902-17.
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Av lagtexten att doma framgar det inte att nagon skillnad av rekvisitet “varaktigt
forhindrad” ska goras beroende pa om hindret att utéva vardnaden avser en, eller bada
foraldrarna. Den omsténdighet att fordldrarna ar gifta med varandra ska heller inte
foranleda en annorlunda bedémning av rekvisitet. Trots detta foreligger det uppenbara

skillnader i domstolens tillampning.

Med beaktande av att barnets bésta ska vara den avgoérande faktorn vid bedémningen av
vardnadsfragor, borde en prévning mot bakgrund av 6 kap. 8a § FB fokusera pa den
forhindrade foralderns faktiska mojligheter att utéva vardnaden om barnet. En
vardnadshavare har ett ansvar att tillgodose barnets behov och som konstaterats i
forarbetet kan en foralder av naturliga skal vara praktiskt forhindrad att utova vardnaden,

om han eller hon inte befinner sig i Sverige tillsammans med barnet.
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5.Ensam vardnad under bestaende aktenskap

| foljande avsnitt foljer en redogorelse av nagra mal dar tingsratt och hovrétt har provat
fragan om ensam vardnad under bestadende aktenskap. Eftersom fragan inte har provats
av HD finns i nulaget inget prejudicerande avgoérande i fragan. De domar som féljer nedan
visar hur rattstillampningen i underréttsinstanserna har sett ut, samt vilken betydelse
rattstillamparen anser att dktenskapet ska ha for en foralders mojlighet att fa andring i

vardnaden.

5.1 Gota Hovratt dom 2013-06-13 mal T 124-13

5.1.1 Fakta i malet

I malet aktualiseras frdgan om rattens mojlighet att férordna om ensam vardnad under
bestdende aktenskap.t® I tingsratten yrkade mamman att domstolen skulle besluta att hon
skulle tilldelas ensam vardnad om parternas tva gemensamma barn. Pappan motsatte sig
yrkandet och begarde i forsta hand att vardnaden skulle vara gemensam och i andra hand
att han ensam skulle ha vardnaden om det ena barnet, X. I malet framkom omstandigheter
som talade emot pappans lamplighet som vardnadshavare. Bland annat var pappan haktad
i sin franvaro for misshandel och egenméktighet med barnet X. Pappan hade utan
samtycke fran modern fort bort barnet till Iran och pa sa vis hindrat barnet fran att traffa

sin mamma.

5.1.2 Tingsrattens bedémning

Tingsratten framfor att det ar barnets basta som ska vara avgorande for alla beslut om
vardnad, boende och umgénge och konstaterar att frigan om vem av parterna som ska
tillerkannas vardnaden om barnen endast ska avgoras utifran vad som ar bast for barnet.
Omstandigheterna kring pappan vags mot att det i malet inte framkommit nagra
omstandigheter som givit tingsratten anledning att ifragasatta moderns lamplighet som

vardnadshavare — varfor hon tillerkanns vardnaden om bada barnen.

151 Kalmar tingsratt, dom 2012-12-19, mal T 3700-11.
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5.1.3 Kommentar

Tingsratten redovisar tydligt att det &r barnets basta som ska avgéra hur vardnaden ska se
ut och tar aven upp de omstandigheter som &r av vikt vid beddmningen av vad som ska
anses vara bast for barnen. Malet avgors utifran vad tingsratten anser &r barnens bésta och
av beslutet att doma utgor aktenskapet enligt tingsratten inte nagot hinder for att tilldela

den ena foraldern ensam vardnad.

5.1.4 Hovrattens bedémning

Beslutet 6verklagades till hovratten som meddelade prévningstillstand da fraga uppstatt
om tingsrattens beslut att tilldela modern ensam vardnad under det bestaende aktenskapet

star i 6verensstammelse med lag.

Enligt hovréttens bedomning kan ensam vardnad inte forordnas under ett bestaende
aktenskap eftersom reglerna om vardnad bygger pa principen att gifta foraldrar ska ha
gemensam vardnad om sina barn. Hovratten anser darfor att det inte funnits nagon laglig
mojlighet for tingsratten att forordna om &ndring i vardnaden under aktenskapet.
Hovratten upphéaver tingsrattens dom och gar inte in pa hur beslutet forhaller sig till

barnets basta.

5.1.5 Kommentar

Att rattsliga beslut enligt svensk ratt maste ha stod i lagen ar en mycket viktig princip
inom det svenska rattssystemet.!>? Utifran min bedémning kan det dock inte utlasas i
nagon av sjatte kapitlets bestammelser att dktenskapet utgor ett hinder for att fa andring i
vardnaden. Daremot framgar det mycket tydligt av savél lag, férarbeten och doktrin att
det &r barnets basta som ska vara avgoérande for bedémningen av en vardnadsfraga. Enligt
forarbetet ska barnets bésta vara avgorande for alla rattens stallningstaganden enligt 6
kapitlet i foraldrabalken.®

Att det i tingsratten dessutom framkommit uppgifter som tyder pa att pappan skulle vara
olamplig som vardnadshavare medfor ytterligare tveksamheter kring hovrattens beslut att
i det har fallet asidoséatta barnets bésta till forman for foraldrarnas dktenskap. Det ar tydligt

152 |_egalitetsprincipen, 1 kap. 1 § regeringsformen.
153 Prop. 1997/98:7 s. 48.
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att det i malet foreligger tva kolliderande intressen, varfor det vore 6nskvart att hovrétten
synliggjort dessa, for att sedan vdga dom mot varandra. Det kan konstateras att hovréttens
beslut varken tillvaratar barnets intresse eller tydligt redovisar hur beslutet forhaller sig

till barnets bésta.

5.2 Hovrétten over Skane och Blekinge dom 2014-07-
07 mal O 810-14

5.2.1 Fakta i malet

Malet handlade inte om fragan huruvida en foralder kan fa ensam vardnad under
bestdende dktenskap, utan rorde istallet mojligheten att fora talan om umgange under
tiden som &dktenskapet bestar.® Pappan yrkade att ratten skulle forordna om umgange
mellan honom och X, eftersom X hade syskon hos pappan vilka han dnskade att barnet
skulle fa en chans att etablera en kontakt med. Parterna var vid tidpunkten for malets
prévning gifta med varandra men bodde inte tillsammans. Av omstandigheterna framgick

att parterna inte begart aktenskapsskillnad pa grund av kulturella och religiosa orsaker.

5.2.2 Tingsrattens bedémning

Tingsrétten beslutar att avvisa pappans talan om umgéange med héanvisning till att det i
doktrin har framforts att en talan om ensam vardnad inte far foras under bestdende
aktenskap.t® Som skal for beslutet anfor tingsratten att eftersom fragor om vérdnad och
umgéange processuellt sett har ansetts vara samma sak (NJA 1993 s. 666) ska en talan om
umgange, likt en talan om ensam vardnad, inte fa foras under bestdende aktenskap.
Tingsratten anser inte heller att deras ataganden enligt barnkonventionen foranleder en

annorlunda bedémning av fragan.

5.2.3 Kommentar

Enligt 6 kap. 15 § FB har ett barn réatt till umgénge med en forélder som det inte bor

tillsammans med. Det framgar inte av bestammelsen att foraldrarnas aktenskap skulle

154 Helsingborgs tingsratt, dom 2014-02-24, mél T 76-14.
1%5 Sjosten, 2014, s. 59.
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utgora ett hinder for att vacka talan om umgénge eller for att besluta om umgange.
Tingsratten lutar sig mot doktrin och ett fatal avgoranden dar talan om ensam vardnad
under bestaende aktenskap har avvisats. Ansatsen att umgénge far anses ha en sa nara
koppling till vardnadsfragan att namnda doktrin och underrattsavgoranden dven omfattar
fragan om umgangesratt under ett bestdende dktenskap, kan foljaktligen inte anses
forankrad i rattskéllorna.

Ett av de framsta syftena med gemensam vardnad har i férarbetena konstaterats vara att
framja goda forhallanden mellan barnet och dess bada foraldrar. Av 6 kap. 2a § framgar
att domstolen vid beddmningen av barnets basta sarskilt ska beakta barnets ratt till en néra
och god kontakt med béda sina foraldrar. Aven barnkonventionen bekraftar att det &r
viktigt att bada foraldrarna ar delaktiga i barnets uppvéxt. Det forefaller darfor bade
inkonsekvent och ofdrutsebart att tingsratten i det har fallet nekar ett barn sin lagstadgade
ratt till umgange och behov av en néra och god kontakt med bada foraldrarna pa grund av
att barnets foraldrar fortfarande ar gifta med varandra. Dessutom frantar man barnet en
chans att etablera en kontakt med sina syskon genom att inte ta upp fragan om umgange

till prévning.

Enligt min bedémning borde tingsrattens ataganden enligt barnkonventionen — att satta
barnets basta i framsta rummet vid alla atgarder som ror barn foranlett en annan

bedémning.t%

5.2.4 Hovrattens bedémning

Hovratten faststallde tingsrattens beslut, men hovréttsradet Bjorn R. le Grand var
skiljaktig 1 mélet och anforde foljande: “Gifta fordldrar kan av kulturella eller religidsa
skal vilja lata aktenskapet besta trots att de kanslomassiga forutsattningarna brister. Det
finns darfor inte skal att mot ordalydelsen i 6 kap. foraldrabalken lasa in nagot hinder mot
att besluta om ensam vardnad nar foéraldrarna ar gifta med varandra. An mindre motiverat
ar att vagra domstolsprévning av barnets boende och umgéange med hanvisning till de
sarboende foraldrarna civilstand; styrande ska vara barnets basta. Det finns darfor inte

saddant hinder mot att prova kdrandes talan som tingsritten antagit”.

156 Artikel 3 barnkonventionen
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5.2.5 Kommentar

Hovrattsradet belyser problematiken kring fragan om ensam vardnad under bestaende
aktenskap och lyfter fram att det &r barnets béasta som ska vara avgorande vid en

domstolsprévning i fragor som ror vardnad, boende och umgénge.

5.3 Hovratten for nedre Norrland dom 2016-11-11 mal
T 1208-16

5.3.1 Fakta i malet

I malet aktualiseras frdgan om ensam vardnad under bestdende aktenskap.'®’
Omstandigheterna i malet var att mamman yrkade att hon skulle tillerkdnnas vardnaden
om barnet X. Som grund for sin talan anforde hon att det forekommit fysiskt och
emotionellt vald under hennes och pappans forhallande, samt att pappan inte visat nagot
storre intresse av att delta i X:s uppvaxt och fostran. Kontakten mellan pappan och barnet
hade varit valdigt sporadisk och det hade varit svart for mamman att na pappan nar hon
behovde hans hjalp. Det framkom &ven att det forekommit flera anmalningar om
misshandel mot mamman, vilket forvisso pappan pastar ar falska anklagelser. Pappan har
aven motsatt sig att dppna ett sparkonto till X, vilket mamman har velat men inte kunnat,
eftersom det kraver samtycke fran bada vardnadshavarna. Parterna var fortfarande gifta

med varandra vid tidpunkten for malets prévning.

5.3.2 Tingsrattens bedémning

Tingsratten framhaller att det &r barnets basta som ska vara avgorande for alla beslut om
vardnad, boende och umgange och enligt deras bedomning &r foraldrarnas
samarbetssvarigheter av sadan art att gemensam vardnad inte kan anses forenligt med
barnets basta. Tingsratten anser att ett fungerande samarbete maste forutsatta att

foraldrarna kan fa kontakt med varandra. Utredningen visar att mamman &r lamplig som

157 Angermanlands tingsratt, dom 2016-10-10, mal T 2456-15.
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vardnadshavare och tingsratten beslutar att hon ska tillerkdnnas ensam vardnad om

barnen.

5.3.3 Kommentar

Det foreliggande aktenskapet utgor enligt tingsrattens beddmning inte nagot hinder for
att besluta om ensam vardnad. Dock far det anses anmarkningsvart att det ar foraldrarnas
samarbetsproblem som utgdér grunden for tingsréattens beslut. Av omstéandigheterna
framgar att det forekommit vald fran pappans sida, att mamman har haft regelbunden
kontakt med olika kvinnojourer samt att hon och X under en period har haft skyddat
boende. Dessa omstandigheter pekar pa att bestammelsen i 6 kap. 7 § FB hade kunnat
vara tillamplig och att den gemensamma vardnaden eventuellt hade kunnat uppl6sas pa

grund av den andre vardnadshavarens forsummelse eller bristande omsorgen om barnet.

Genom att avgora malet med hanvisning till att foraldrarnas samarbetssvarigheter medfor
att gemensam vardnad inte ar forenligt med barnets bésta, skiftar tingsratten fokus fran
pappans eventuella olamplighet som vardnadshavare, till foraldrarnas gemensamma
problem att samarbeta. Pa sa vis gors modern delaktig i problemet, trots att
omstandigheterna pekar pa att orsaken till det bristande samarbetet ar pappan. Det ar
pappan som enligt omstandigheterna har varit valdsam, det &r pappan som inte svarar nar
mamman ringer och det ar pappan som inte velat godkénna att mamman Oppnar ett

sparkonto.

5.3.4 Hovréattens bedomning

Domen dverklagas till hovratten som beslutar att tingsrattens dom ska undanrdjas. Enligt
hovratten innebar den omstandighet att parterna var gifta nar tingsratten beslutade om
andring i vardnaden att tingsrattens dom saknat lagligt stod. Hovratten konstaterar att det
enbart & mojligt att besluta om ensam vardnad under bestaende &ktenskap om nagon av

bestammelserna i 6 kap. 7 eller 8a 88 FB ér tillampliga.
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5.3.5 Kommentar

Hovratten anser till skillnad fran tingsratten att det bestaende aktenskapet utgor ett hinder
for att tilldela den ena foraldern ensam vardnad. Tingsrattens beslut att avgdra malet mot
bakgrund av foraldrarnas samarbetsproblem far harmed konsekvenser for fragan om
ensam vardnad under bestdende aktenskap. Aktenskapet hade inte utgjort ndgot hinder
for att tilldela modern ensam vardnad i de fall malet istallet hade provats mot bakgrund
av bestammelsen i 6 kap. 7 8 FB, forutsatt att rekvisiten hade varit uppfyllda.

54 Hovrétten for vastra Sverige dom 2018-11-06, mal
T 3113-18

5.4.1 Fakta i malet

Under tiden som uppsatsen skrivs faller domen i det 6verklagade tingsrattsavgorande som
behandlats i uppsatsens inledning, dar en mamma begérde ensam vardnad om parternas
barn, eftersom pappan befann sig Etiopien och hade nekats uppehéllstillstand i Sverige.®
| malet prévades om pappan skulle anses varaktigt forhindrad att utéva vardnaden om
barnen enligt 6 kap. 8a § FB.1 | mélet tillampas sdledes undantagsbestimmelsen till

huvudregeln om att vardnaden ska vara gemensam under aktenskapet.

5.4.2 Tingsrattens beddomning

Enligt tingsrattens beddmning ar omstandigheterna i malet inte sadana att pappan skulle
anses forhindrad att utéva vardnaden om barnen. Tingsratten beslutade darfor att

vardnaden skulle vara fortsatt gemensam.

5.4.3 Kommentar

158 Goteborgs tingsratt, dom 2017-12-20, mal T 10902-17.
159 Se avsnitt 1.1. for en mer utforlig redogérelse av omsténdigheterna i malet.
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Tingsréttens bedomning att pappan inte skulle anses varaktigt forhindrad mot bakgrund
av omstandigheterna i det aktuella malet, skiljer sig fran tingsrattens bedémning i andra

fall dar vardnadsfragan provats mot bakgrund av bestammelsen i 6 kap. 8a § FB.

Min bedémning &r att tingsratten inte har bedomt liknande fall pa ett likvardigt satt. De
vardnadsmal som redovisas under 4 kap. ger vid handen att tingsratten i andra
vardnadsmal som provats mot bakgrund av 6 kap. 8a § FB, ansett att enbart den
omsténdighet att foraldern befinner sig i ett annat land, har varit tillrackligt for att uppfylla

rekvisitet varaktigt forhindrad.

5.4.4 Hovrattens bedémning

Det senaste avgdrandet i fragan om ensam vardnad under bestaende aktenskap kommer
fran hovratten for vastra Sverige, som gor en annan bedémning an vad tidigare hovrétter
har gjort. Enligt hovratten maste inte en prévning av andring i vardnaden under bestaende
aktenskap vara begransad till bestammelsen i 6 kap. 7 § och 8a § FB. Hovratten papekar
att ingen av bestammelserna i sjatte kapitlet FB anger att &ktenskapet ska utgora ett hinder
for att vacka talan om ensam vardnad. Dérav anser hovratten att en foralder ska ha ratt att

fora talan om andring i vardnaden med aberopande av 6 kap. 5 § FB.

Kérande i malet har darfor enligt hovrattens bedomning lagligt stod for att fora en talan
om ensam vardnad under bestaende dktenskap, och vardnadsfragan kan prévas efter vad
som ar bast for barnen. Hovrétten anser att det faktum att den gemensamma vardnaden
innebar att mamman inte kan foretrada barnen och I6pande fatta beslut som aligger henne
som vardnadshavare, gar ut dver barnen. Enligt hovrétten ar det darfor bast for barnen att

mamman i Sverige far ensam vardnad.

5.4.5 Kommentar

Hovrattens bedomning i det har malet ar att en talan om ensam vardnad kan féras mot
den andre vardnadshavaren under bestaende éktenskap eftersom det inte framgar nagra
hinder mot detta enligt lydelsen i 6 kap. 5 § FB. Hovrétten for vastra Sverige anser att det
saknas stod i svensk lag for att inte tillata en talan om ensam vardnad pa den grund att

foréldrarna ar gifta med varandra.
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55 Sammanfattning

All den litteratur, doktrin och praxis som undersdkts inom ramen for uppsatsen talar klart
och tydligt for att det &r barnets basta som ska vara avgodrande fér domstolens bedémning
av hur vardnaden ska ut. | forarbetena har man upprepat betonat vikten av att inte lata
nagra andra intressen ga fore intresset av att tillgodose barnets bista. Anda har vi nétt ett
lage dar rattstillampningen pekar pa en ordning dar huvudregeln om gemensam vardnad
under aktenskapet ska ges foretrade framfor barnets basta. Aven om det inte uttrycks
explicit att det ar tillstillamparens standpunkt, blir det konsekvensen av domstolens
stallningstaganden.

Av de atta domar som redogjorts for ovan som pa ett eller annat satt beror fragan om
ensam vardnad under bestdende &ktenskap, tas barnets basta upp i totalt tre av
avgorandena. 10 Detta trots att det i férarbetena har konstaterats att domstolen tydligt ska
redovisa hur ett beslut eller en atgard som ror ett barn motiveras med hansyn till barnets

basta.

| tre fall tar domstolen upp att vardnadsfragor ska bedomas utifran vad som ar bast for
barnet. Det ar i dessa tre fall som domstolens beddmning av vardnadsfragan landar i att
tillerkéanna den ena foraldern ensam vardnad. Provningen utgar i de fallen fran vad som
ar bast for barnet i det aktuella fallet obeaktat foréldrarnas &ktenskap, precis som det
framgar att prévningen ska gora enligt 6 kap. 2 a § FB.

Tillats foraldrarnas aktenskap vara styrande for huruvida en rattslig prévning av
vardnaden ska ske, ar det inte langre barnets basta som avgor hur vardnaden ska se ut,
utan istéllet foraldrarnas civilstand.

180 Fyra tingsrattsdomar som darefter 6verklagats till hovratt foranleder totalt atta bedomningar av fragan
om ensam vardnad under bestdende aktenskap.
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6. Analys

Av den undersokning av lagtext, forarbeten och doktrin som foretagits framgar att fragan
om en foralders mojlighet att vacka talan mot den andre vardnadshavaren under bestaende
aktenskap ar rattsligt oklar. Undersokningen visar dven att fragan huruvida det ar rattsligt
mojligt att vacka talan om &ndring i vardnaden mot sin make eller maka inte har
behandlats i lagstiftningen. Detta kan delvis bero pa att lagstiftaren inte har forutsett
situationen att en foralder begar ensam vardnad inom ramen for ett aktenskap. Att
lagstiftaren har forbisett denna situationen kan i sin tur delvis forklaras av de radande
normerna i samhallet géllande aktenskap och familjeliv, vilka aterspeglas i lagstiftningen.
Lagstiftarens forestallning tycks vara att gifta foraldrar alltid lever ett liv tillsammans, ar
kara och bor under samma tak.

Om sa alltid vore fallet kanske det inte funnits anledning att se bortom en huvudregel om
gemensam vardnad for gifta foraldrar. Men idag ar det inte verkligheten for alla familjer
I Sverige och i takt med att migrationen 0kar kommer troligtvis familjer fortsétta att
splittras. Detta staller krav pa att lagstiftningen anpassas efter den verklighet och det
samhalle vi lever i. Aven om normen fortsatt ska vara gemensam vardnad for gifta
foraldrar eftersom det oftast ar en bra vardnadsform for barnet, sa kan lagstiftningen inte
utga fran att det ar bast for alla barn att deras gifta foraldrar har gemensam vardnad.

Rattstillamparen har dock, i flertalet fall valt att tolka huvudregeln i 6 kap. 3 8 FB och
aktenskapet som ett hinder for att fora talan om ensam vardnad. Eftersom fragan inte har
behandlats i storre utstrackning varken i lag, forarbeten, eller praxis, har domstolen i de
fall ensam vardnad under bestaende dktenskap har aktualiserats, varit tvungna att gora en
relativt sjalvstandig bedémning av fragan. | flertalet fall har bedémningen landat i att en
foralder inte ska anses ha ndgon rétt att fora en talan om ensam vardnad mot sin make
eller maka, eftersom sjalva aktenskapet skulle utgora ett hinder for detta. Detta &r en
tolkning av reglerna som enligt min bedémning innebéar att huvudregeln om gemensam
vardnad i aktenskapet rangordnas fore bestammelsen om barnets basta. Det stod tingsréatt
och hovritt har haft for sitt antagande att lata aktenskapet utgora ett hinder for en réattslig
prévning av vardnaden &r att det i doktrinen vid ett tillfalle har konstaterats att lagtexten
ska tolkas pa foljande vis. | kontrast till den knapphéandiga doktrin som pekar pa namnda
slutsats, har det gang pa gang upprepats i saval lagtext, forarbeten, praxis och doktrin att

det ar barnets bista som ska vara avgorande for hur vardnaden ska se ut. Aven
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barnkonventionen uttrycker tydligt att det &r barnets béasta som ska komma i framsta
rummet och att inga andra intressen ska fa ga fore barnets béasta. Det torde saledes finnas

absolut stod i rattskallorna for att komma fram till den motsatta slutsatsen.

Aven om vardnaden som utgangspunkt ska vara gemensam for gifta foraldrar, star det
ocksa klart och tydligt i lagtexten att det ar barnets basta som ska vara avgérande for
bedémningen av en vardnadsfraga. Avsteg fran huvudregeln borde darfér medges i de
fall det & motiverat med hansyn till barnets basta. For att undersdka vad som &r bast for

ett barn i det enskilda fallet, maste dock fragan tas upp till prévning.

All utveckling pa det familjerattsliga omradet har haft som gemensamt syfte att béattre
tillgodose barnets rattsliga stallning och anda véljer rattstillamparen att tolka den har
oklara rattsfragan pa ett satt som gor att barnets basta hamnar i skymundan.

Det ar dérav utmarkande att de beslut som ger uttryck for uppfattningen att det ar barnets
béasta som skall avgora en vardnadsfraga, utgér minoritet i forhallande till de som anser

att dktenskapet utgor ett hinder for att ens préva vardnadsfragan.

| de avgoranden som talar for att det star ratten fritt att forordna om ensam vardnad under
bestaende dktenskap har det framhallits att en réttslig prévning av vardnaden inte kan
nekas enbart pa grund av foraldrarnas dktenskap och att den gemensamma vardnaden ska

kunna uppldsas nér barnets bésta kraver det.

Obeaktat foraldrarnas aktenskap kan domstolen forordna om ensam vardnad under
bestdende &ktenskap i tva fall. Det ena fallet &r om en foralder gor sig skyldig till
missbruk, forsummelse eller i 6vrigt brister i omsorgen om barnet. Da rader det enighet
om att ratten kan, eller till och med bor, franta foraldern vardnaden om barnet. | dessa fall
utgor aktenskapet inte nagot hinder for att tillerkanna den ena foraldern ensam vardnad.
Intresset av att skydda barnet star i detta fall Gver lagstiftarens och kanske samhéllets
intresse av att aktenskapet ska medféra gemensam vardnad om barn. Huvudregeln i 6

kap. 3 § FB kan saledes frangas i férevarande fall.

Den andra omstandigheten som kan féranleda ett beslut om ensam vardnad trots att
foraldrarna fortfarande ar gifta med varandra, & om en av vardnadshavarna ar varaktigt
forhindrade att utéva vardnaden. En jamforelse av tingsrattens tillampning av rekvisitet
varaktigt forhindrad i malet dar foraldrarna var gifta och i vardnadsmal dér uppgift om

fordldrarnas civilstand saknas, visar att tingsrattens bedémning skiljer sig at i de olika
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fallen. Forvisso ar det endast ett fall som utgor underlag for att tingsratten gjort en mer
omfattande utredning av rekvisitet “varaktigt forhindrad” da forédldrarna varit gifta. Ett
fall kan dock vara tillrackligt for att visa pa en icke-konform tillampning av lagen.
Sjalvfallet maste domstolen alltid géra en bedomning utifran omstandigheterna i det
enskilda fallet, men det gar inte att bortse fran att tingsrattens utredning ar markbart mer
omfattande i malet dar foraldrarna var gifta.

Fragan ar om det finns stod i rattskéllorna for att gora en striktare bedémning i det ena

fallet kontra det andra?

Den omstandighet som utmérker det har malet fran dvriga ar just foraldrarnas dktenskap,
varfor det ar en rimlig slutsats att tingsrattens staller hogre krav pa att gifta foraldrar ska
kommunicera med varandra och fa den gemensamma vardnaden att fungera. Som ett led
i beddmningen att pappan inte skulle anses forhindrad att utdva vardnaden framfor
tingsratten att pappan kan utstalla en fullmakt, alternativt att pappans underskrift kan
inhdmtas genom att vanner och bekanta tar med sig papper till Etiopien nar de halsar pa,

eftersom detta har fungerat tidigare.

Liknande argumentation har inte forekommit i ndgra av de Gvriga avgoranden som har
studerats, trots att omstandigheterna i stor utstrackning varit detsamma. Enligt forarbetet
till bestammelsen ska just den omstandigheten att en foralder &r skild fran barnet fér en
odverskadlig tid medfdra att en foralder anses forhindrad att utéva vardnaden. Kravet pa
varaktighet torde ocksa vara uppfyllt genom att pappan vid tva tillfallen nekats
uppehallstillstand i Sverige och troligtvis inte kommer komma till Sverige inom en
overskadlig tid.

Tingsrattens bedémning i andra avgdranden tyder pa att det ansetts tillrackligt att
vardnadshavaren befunnit sig i ett annat land for att rekvisitet ska vara uppfyllt. Darmed
forefaller tingsratten i och med det har avgorandet franga sin egen praxis.

Det finns enligt lagstiftningen saledes tva situationer som ska kunna foranleda ett beslut
om ensam vardnad trots foraldrarnas dktenskap. Ovan redogorelse for tingsrattens
bedémning ger dock anledning att ifragasatta om bestammelsen i 6 kap. 8a § omfattar

aven gifta foraldrar.

Vad géller rattens mojlighet att forordna om ensam vardnad under bestaende aktenskap i
andra fall &n de som explicit uttrycks i lagtexten har rattstillampningen gett uttryck for
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olika uppfattningar. Dels att ett férordnande om ensam vardnad under éktenskapet saknar
stod i lag och dels att det ar sjalva avvisandet av en féralders talan om ensam vardnad
som saknar lagstod. Juridik handlar om tolkningar av lagen och i den man réattslaget ar

oklart maste foljaktligen en tolkning av rattskallorna goras.

Fragan om ensam vardnad under bestaende dktenskap kan delas upp i tva i sig motstridiga
intressen. Det ena bestar i lagstiftarens intresse av att gifta foraldrar har gemensam
vardnad om sina barn och det andra bestar i att lagstiftaren har uttryckt att det ar barnets
béasta som ska vara avgérande for alla fragor om vardnad, boende och umgange. Om en
rattslig provning av vardnaden hindras pa den grund att foraldrarna ar gifta med varandra,
innebar det foljaktligen att intresset av att vardnaden ska vara gemensam under

aktenskapet ar storre an att Iata barnets bésta avgora hur vardnaden ska se ut.

Fragan ar da varfor det ansetts sa viktigt att ha gemensam vardnad just inom éktenskapet.
Enligt forarbetet kan gemensam vardnad framja goda relationer mellan barnet och dess
bada foraldrar. Utredningar visar dock att ett gemensamt vardnadsansvar snarare kan
skapa konflikter mellan féraldrarna som pa sikt skadar barnet, i de fall det saknas
forutsattningar for att samarbeta. | dessa fall foreskriver lagen att domstolen ska uppldsa

den gemensamma vardnaden.

Ar situationen sddan att den ena vardnadshavaren inte ens kan inhamta den andre
vardnadshavarens asikt pga. att denne inte gar att na borde ett fungerande samarbete
mellan féraldrarna inte kunna anses foreligga. Den uppfattning som har stéd i doktrinen
och som majoriteten av rattsfallen star bakom innebér att gemensam vardnad inte kan
upplosas pa grund av foraldrarnas samarbetssvarigheter (6 kap. 5 § FB) eftersom det
endast ar de situationer som foreskrivs i 6 kap. 7 och 8a 8§ som kan foranleda ett beslut

om ensam vardnad inom ramen for ett dktenskap.

Ar foraldrarna gifta med varandra, men den ena foraldern vill ha ensam vardnad pa grund
av att det saknas forutsattningar for dem att samarbeta, maste féraldern antingen visa att
den andre foraldern gor sig skyldig till missbruk, férsummelse eller i évrigt brister i
omsorgen enligt 6 kap. 7 § FB, eller gora géllande att den andre foréldern ska anses
varaktigt forhindrad att utéva vardnaden enligt 6 kap. 8a § FB.

Huruvida en fordlder ska anses ha ratt att vacka talan om andring i vardnaden enligt den

”vanliga bestimmelsen” om talertt (6 kap. 5 § FB) ar darfér avgorande for om andring i
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vardnaden ska kunna ske nar gemensam vardnad inte fungerar eller inte ar forenligt med

barnets basta.

Enligt den uppfattning som majoriteten stodjer kan exempelvis inte en foralder erhalla
ensam vardnad pa grund av féraldrarnas bristande samarbete. Enligt min uppfattning ar
det inte en rimlig 16sning att foraldrar maste skilja sig for att fa en reell prévning av
vardnaden nér barnets basta kraver det, eftersom det kan finnas kulturella och religiosa

aspekter som hindrar en skilsmassa.

Eftersom de mojligheter att fA ensam vardnad under bestdende aktenskap som erbjuds
genom 6 kap. 78 och 8a § inte kan anses tacka alla de situationer da det kan vara
nodvandigt med hansyn till barnets bésta, att upplésa den gemensamma vardnaden, skulle
en ordning dar en foralder har ratt att vacka talan om ensam vardnad enligt 6 kap. 5 § FB
oberoende av parternas civilstand, vara att foredra ur barnets perspektiv. Detta skulle
namligen medfdra att domstolen istéllet for att fokusera pa om situationen ar sadan att 7
eller 8a 88 ar tillamplig, vore fria att préva vardnadsfragan utifran vad som ar bast for

barnet eller utefter foraldrarnas formaga att samarbeta.

Ur barnets perspektiv torde det vara viktigare att ha en fungerande vardag, dar beslut om
skola, sjukvard och andra angelagenheter som ror barnet kan fattas av den foralder som
bast kanner till barnets behov, an att bada foraldrarna delar det juridiska ansvaret.

Huvudregeln om gemensam vardnad under aktenskapet bygger pa en forestallning om att
gifta foraldrar bor tillsammans och darfér gemensamt ska varda hem och barn. Sa &r
emellertid inte alltid fallet. Med hansyn till den 6kade migrationen lever manga familjer
idag atskilda. | dessa fall ar det kanske just ett uppehdllstillstand som avgor om
foraldrarna kan bo tillsammans. Det ar saledes inte alltid sjalvklart att gifta foraldrar bor
tillsammans eller att det finns forutsattningar for att utéva vardnaden gemensamt enbart

pa grund av aktenskapet.

Foraldrarnas aktenskap borde darfor inte vara styrande for om en réttslig prévning av
vardnaden ska tillatas, eftersom huvudregeln om gemensam vardnad under éktenskapet
utgar fran forestallningar om aktenskapet som inte stimmer dverens med alla familjers

verklighet.
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7. Slutsats

Syftet med uppsatsen har varit att undersoka om det finns nagra rattsliga hinder mot att
tilldela en foralder ensam vardnad under bestaende dktenskap. Trots att det inte uttrycks
i lagtexten att aktenskapet skulle utgdra ett hinder for att forordna om ensam vardnad, har
huvudregeln i 6 kap. 3 § FB, saval i doktrin som i rattstillampningen ansetts utgora ett
hinder for att tilldela en foralder ensam vardnad under bestaende dktenskap, bortsett fran

de fall som anges 6 kap. 7§ och 8a § FB.

Aven en foralders mojlighet att vacka talan mot sin make eller maka angéende andring i
vardnaden har visat sig utgora ett potentiellt hinder. Tre av fyra hovrattsavgoranden talar
for att taleratten paverkas av foraldrarnas aktenskap och att en talan om ensam vardnad i
de fallet inte ska anses ha stdd i lagen. | dessa avgdranden hanvisar man till doktrin, varfor

uppfattningen kan anses ha stod i réattskallorna.

Ytterligare ett hinder mot att tilldela en foralder ensam vardnad under bestaende
aktenskap ar att foraldrar som &r gifta med varandra enligt lagstiftningen forvéntas att
gemensamt varda hem och barn. Det kan saledes sagas finnas en moralisk aspekt i fragan,
och min tolkning ar att det inte anses forenligt med lagstiftarens uppfattningar om
aktenskapet att det skulle vara aktuellt att upplésa den gemensamma vardnaden utan att

en upplosning av sjéalva éktenskapet sker.

Syftet med uppsatsen var dven att undersoka hur huvudregeln om gemensam vardnad
forhaller sig till bestammelsen om barnets basta. Eftersom fragan om ensam vardnad
under bestaende aktenskap har varit foremal for provning relativt fa ganger &r det svart
att dra nagra egentliga slutsatser om rattslaget. Det kan dock konstateras att
rattstillampningen i de fall det ansetts att dktenskapet utgor ett hinder for att prova en
foralders talan om ensam vardnad, satter ett annat intresse fore barnets basta — namligen

att uppratthalla lagstiftarens forestéallningar om dktenskapet.

Enligt géllande ratt ska barnets bésta vara avgorande, men réattstillampningen talar for att

sa inte alltid ar fallet.

Avslutningsvis, som svar pa fragan om majligheten att fa ensam vardnad under bestaende
aktenskap borde utdkas i syfte att battre tillgodose barnets bésta &r min slutsats att det inte

finns nagon legitim anledning till att gora skillnad pa gifta, och ogifta fordldrars
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forutsattningar att fa andring i vardnaden. En ordning dar foraldrar som &r gifta med
varandra inte ska medges en rattslig provning av vardnaden pa grund av att dktenskapet,
innebar att inte heller nadgon prévning av vad som &r bast for barnet kommer goras. En

sadan ordning kommer darfor oundvikligen i vissa fall ga ut 6ver barnet.

Dessutom bor det poangteras att dven om det 6ppnas upp for en ordning dar foraldrar far
vacka talan, och domstolen forordna om ensam vardnad trots ett dktenskap mellan
parterna, kommer det oavsett vara upp till domstolen att besluta utefter vad som ar bast
for barnet. Om vi har tilltro till rattsvasendet kommer den gemensamma vardnaden besta
I de fall det dr det bésta alternativet for barnet, och uppldsas i de fall det saknas
forutsattningar for foraldrarna att gemensamt utdva vardnaden. Om domstolen beslutar
att uppldsa den gemensamma vardnaden, kommer den foralder som bast kan tillgodose
barnets behov och dérmed &r bast lampad att fatta de beslut som faller inom
vardnadsansvaret, tilldelas det juridiska ansvaret for barnet.

Vilken riktning rattstillampningen tar i frdgan om en foralders majlighet att fa ensam
vardnad under bestadende aktenskap aterstar att se. Oavsett, blir det spannande att folja
utvecklingen framéver géllande éktenskapets betydelse for andring i vardnaden.

Slutligen, vill jag paminna lagstiftaren och rattstillamparen om att det inte &r foraldrarnas

civilstand som avgor vad som ar bast for barnet.
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