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Sammanfattning

Den hér uppsatsen behandlar den rittsliga bedomningen av barnets bdsta vid en fordlders
otillborliga forfarande i mal om vardnad, boende och umgénge. Med otillborligt forfarande
menas 1 detta arbete nér en fordlder pa ett réttsstridigt sdtt motarbetar barnets kontakt med den
andra fordldern genom att paverka barnet eller pa annat sétt forhindrar kontakten mellan

barnet och den andra foraldern.

I uppsatsen undersoks vad en fordlders otillborliga forfarande far for konsekvenser for
parterna 1 domstolens beddmning av barnets bdsta i mal om vérdnad, boende och umginge.
Domstolens bedomning av barnets bdsta analyseras ur bade ett barnperspektiv och ett
fordldraperspektiv. Barnets behov av umginge med bada fordldrar vdgs mot dess behov av
stabilitet och kontinuitet och domstolens beddmning av barnets vilja och rétt att komma till
tals problematiseras utifran det forhdllandet att barnet utsatts for stark péaverkan av en

foréalder.

I analysen framkommer stod for att stabiliteten 1 ménga fall overviager barnets ratt till
umgénge samt att barnets uttalanden ofta far avgorande betydelse for utgdngen 1 mélen, trots
att barnet utsatts for stark paverkan i sin asikt. Detta géller 1 synnerhet barn 6ver tolv. Min
uppfattning &r att otillborliga forfaranden 1 manga fall ”’16nar sig” for den handlande fordldern

till f6ljd av hur principen om barnets bésta tolkas idag.



1 Inledning

1.1 Problemformulering

I alla beslut om vardnad, boende och umgange ska domstolen och andra berérda myndigheter
genomfora en individuell bedomning av barnets bidsta enligt 6 kap 2 a § FB. Denna
bedomning kompliceras ndr en eller bdda fordldrar handlar pa ett otillborligt sdtt. Med
otillborligt forfarande menas 1 denna uppsats nir en fordlder pa ett rattsstridigt sétt motarbetar
barnets kontakt med den andra fordldern genom att paverka barnet eller pad annat sitt

forhindrar kontakten mellan barnet och den andra foraldern.

1.2 Bakgrund och Amne

De flesta mal om vardnad, boende och umginge kan losas utan att ga till domstol. Nar
fordldrarna inte kan komma Overens eller nir en fordlder vigrar efterfolja en dom eller ett
beslut om vérdnad, boende eller umgénge fordras att en provning av frdgan gors i domstolen
utifran principen om barnets bésta.' P4 senare ar har vardnadstvisterna 6kat i stor omfattning
och tvisterna om barnen har blivit mer komplicerade och konfliktfyllda.? Manga barn far illa

av att dras in i forildrarnas konflikt.>

Beddmningen av barnets bésta i mal om vardnad, boende och umginge ska goras individuellt.
Domstolen behover ta hdansyn till en miangd olika faktorer i sin beddmning, bl.a. barnets hilsa
och utveckling, barnets behov av en stabil och fungerande tillvaro samt att barnets behov av
kontakt med sina fordldrar. Domstolens bedémning kompliceras ju mer konfliktfylld
processen mellan fordldrarna dr. Sérskilt 1 vardnadstvister dédr fordldrarna brakar om
vardnaden om barnet kan en eller bada fordldrar hdvda att de ensamt &r bést lampade att ha
hand om barnet samtidigt som de brister 1 sitt fordldraansvar 1 kampen att halla barnet fran
den andra fordldern. Det sédgs att ingen kan g& vinnande ur en vardnadstvist eftersom barn inte
ar nagot man tdvlar om. Samtidigt dr det fi fOrluster som é&r sa kdnnbara for fordldrar som

forlusten av ett barn.

! Cederborg & Warnling-Nerep, Barnritt s. 147, 149 ff.

? Detta bl.a. till foljd av en okad globalisering i kombination med ett stegrande antal separationer mellan
fordldrar, enligt Socialtjansten, Familjerdtten och barnet i vardnadstvister s. 21. Vardnadstvisterna har mer &n
fordubblats i landets TR under de senaste tio aren och sedan vardnadsreformen 2006 har virdnadstvisterna dkat
med cirka 40 procent, Cederborg & Warnling-Nerep, Barnrdtt s. 147, 367.

3SOU 2011:51 Fortsatt fordldrar - om ansvar, ekonomi och samarbete for barnets skull s. 219; 50 000 barn dr
med om en separation varje dr, "www.scb.se”, lydelse 2016-05-16.



I en del fall tvingas barnet ta stillning for en fordlder, 1 andra fall utesluts kontakttréffar
sporadiskt vilket medfor att kontakten mellan barnet och umgéngesfordldern forsdmras. I
andra mer ovanliga fall hinder det att en fordlder for bort barnet utomlands eller héller det
gomt for att helt avskéra kontakten med den andra fordldern. Fordldranas handlingssétt kan ha
olika forklaringar och dr i1 vissa fall legitimerade for att skydda barnet. En fordlder som
undanhaller barnet fran den andra fordldern kan t.ex. handla 1 nédrétt. I detta arbete behandlas
dock mal dir fordldrarnas agerande ar otillborligt och alltsd utfors utan godtagbara skal. 1
dessa konfliktfyllda mal ar det oundvikligt att faktorer sdsom stabilitet och barnets behov av
umgénge stélls mot varandra. Domstolen stills infor en svér avvéigning av vilka faktorer av
barnets bésta som ska dvervéga i det individuella fallet. I den individuella bedomningen kan

domstolen inte utan vidare falla tillbaka pa rddande praxis.

Denna uppsats behandlar domstolens beddmning nidr nagra av de mest centrala
tolkningsgrunderna for vad som utgor barnets bésta stdlls mot varandra, ndmligen behovet av

stabilitet, rétten till umgénge och barnets rétt att bli hord.

1.3 Syfte och fragestéllningar

Syftet med detta arbete ar att undersoka vilka konsekvenser en fordlders otillborliga
forfarande far for parterna 1 domstolens bedomning av barnets bédsta i mal om vardnad,
boende och umginge. For att uppna syftet utreds och analysers domstols bedémning av
barnets basta i mal om vardnad, boende och umginge med fokus pé fragan hur bedomningen
paverkas vid en fordlders otillborliga forfarande. Effekterna av en fordlders otillborliga
forfarande undersoks utifran ett fordldraperspektiv och ett partsperspektiv. Genom en analys
av frdmst forarbeten, doktrin och praxis har jag for avsikt att besvara de tva

huvudfragestéllningarna nedan.

* Viger ett barns behov av stabilitet och trygghet 6ver behovet av en ndra och god

kontakt med bada fordldrar 1 bedomningen av barnets bésta?

* Hur paverkas domstolens beaktande av barnets vilja av att barnet utsatts for stark

paverkan av en fordlder?



1.4 Metod och material

Juridisk metod

Réttsvetenskap handlar om att forstd och forklara géllande ritt. Juridisk metod genomsyrar
hela det réttsvetenskapliga arbetet och handlar om att hitta stod for réttslig kunskap och finna
vad gillande ritt 4r. * Gillande ritt utgdrs av ett system av regler som ges olika innebérd och
tolkning utifran olika metoder. Detta system betecknas ofta som rittskilleldran.” Genom tiden

har olika metoder utarbetats for att tolka och tillimpa rittskéllorna.’

Den rittsdogmatiska metoden anvinds 1 manga réttsvetenskapliga arbeten for att kartligga
gillande ritt.” Rittsdogmatisk metod handlar i korta drag om att faststélla och tolka gillande
rittsregler utifran studier av rittskéllorna. ® 1 detta arbete har utdver den klassiskt
rattsdogmatiska metoden anvints en réttsanalytisk metod. Da syftet varit att undersoka
konsekvenser av en fordlders otillborliga forfarande utifran olika partsperspektiv har fokus
lagts vid en analys av gillande ritt, hur systemet av regler dr uppbyggt och hur rittsreglerna

tillimpas 1 svenska domstolar samt vad detta far for effekter for inblandade parter.

Material

Barnritten dr ett materialrikt omrdde. Det finns en mangd sévél nationella som internationella
rattskéllor som behandlar barnets bdsta och institutet umgéngessabotage. Mitt intryck ar att
omradet otillborlig paverkan dr nagot materialfattigt, sdrskilt inom svensk doktrin och praxis.
En forklaring till detta verkar vara att otillborlig paverkan till stor del ingér i de frdgor som tas
upp 1 samband med umgéngessabotage. Med anledningen av svarigheten att hitta relevant
material 1 de svenska réttskillorna har visst utlindskt material anvénts 1 forfattandet av denna
uppsats. Det dr hér viktigt att pdminna om att dessa rittskéllor inte dr av direkt betydelse for

den svenska rattstillimpningen.

* Schiratzki, Fordldraansvar i vilfirdsritten s. 25 ff. Rittsvetenskap och juridisk metod ar kanske framst ett
omrade som behandlas av rittsvetenskapliga forskare men behandlas dven av praktiskt verksamma jurister,
Hollander & Borgstrom (red.), Juridik och rittsvetenskap i socialt arbete s. 23 ff.

> Rittskillorna dndras och formuleras och dndrats genom tiden efter paverkan av politik, och skiljer sig at mellan
olika rittssystem och linder, Hollander & Borgstrom (red.), Juridik och rittsvetenskap i socialt arbete s. 17.

6 Korling & Zamboni, Juridisk metodldra s. 18 f., 21, 47; Eneroth, Juridik for socialt arbete s. 20. Jfr Sandgren,
Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare s. 38.

7 Sandgren, Rdittsvetenskap for uppsatsforfattare s. 53.

¥ Hollander & Borgstrdm (red.), Juridik och rittsvetenskap i socialt arbete s. 17, 20 f. Fér mer om den
rattsdogmatiska metoden se Korling & Zamboni, Juridisk metodldira s. 21 ff.; Eneroth, Juridik for socialt arbete
s. 20 ff.



Europariétten utgor till skillnad frdn mycket annat utlindskt material en del av den gillande
svenska réttsordningen.’ EU:s beslutsmakt ér till stor del av dverstatlig karaktir vilket gor den
svarplacerad inom den svenska rittskillehierarkin.'® 1950 tillkom den for enskilda EU-
medborgare viktiga Europeiska konventionen for manskliga rittigheter [cit. EKMR]. EKMR
ger enskilda personer vars rittigheter enligt konventionen kriankts av en medlemsstat, en
direkt klagoritt vid Europadomstolen for de minskliga rittigheterna [cit. Europadomstolen]."!
Utvecklandet och tillimpandet av EKMR skots av Europadomstolen. Konventionen giller
som svensk lag sedan 1995. Detta innebdr att EKMR och dess tillhorande praxis dr direkt
tillaimpliga for svenska domstolar och myndigheter.'? I detta arbete hénvisas bl.a. till mélen

Elsholz & Sommerfeld v. Germany (nedan under 4.3.3 PAS i Europadomstolen).

Rattskdlleldran

I sokandet av rittskdllor har 1 det hdr arbetet utnyttjats digitala hjdlpmedel. Dels har
instrument som www.zeteo.se, www.karnovgroup.se och www.infotorg.se anvints," dels har
bibliotekens samt riksdagens egna databaser anvints i stor utstrickning for att soka relevanta

forarbeten, rittsfall och doktrin pé internet samt dven fysiskt material.'*

Som allméint erkdnda réttskdllor rdknas i1 Sverige idag huvudsakligen lag, forarbeten,

rittspraxis, doktrin och sedvaneritt.”> I en hierarkisk ordning stir lagen, bestiende av

? Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 29 f., 59 ff.; Schiratzki, fordldraansvar i vélfardsritten s. 29. Unionsrétten har en
“egen rittskilleldra” med inbordes hierarkisk ordning uppdelad i primérritt (unionsfordraget, funktionsfordraget
samt rittighetsstadgan), sekundérritt (forordningar, direktiv och beslut) och icke bindande normgivning
(rekommendationer och yttranden m.m.). Se hdrom bl.a. i Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 65 ff.

'O EU-ritten placerar sig nagonstans mellan lag och forarbete i den svenska rittskilleldran, Eneroth, Juridik for
socialt arbete s. 18. EU:s Overstatlighet kan jamféras med andra internationella samarbeten som ofta ar
mellanstatliga, se hdrom i Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 60.

"' Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 82 f. Villkor for att ett mal ska tas upp till prévning i Europadomstolen stadgas i
artikel 35 EKMR.

12 Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 82.

13 »www.zeteo.se”, “www.karnovgroup.se”, “www.infotorg.se”, lydelse 2016-07-21.

" www.ub.umu.se”, "www.su.se/biblioteket/”, "www.riksdagen.se/sv/dokument-lagar/”, lydelse 2016-07-21.

15 Schiratzki, Fordldraansvar i vilfirdsrdtten s. 26; Sandgren, Rittsvetenskap for uppsatsforfattare s. 37. Andra
viktiga rattskillor utgors av uttalanden fran justiticombudsmannen [cit. JO] och yttranden fran justitiekanslern
[cit. JK]. Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 141; Eneroth, Juridik for socialt arbete s. 18. Sedvaneritten nimns inte
vidare i denna framstillning d& den fridmst &r av vikt inom den affarsréttsliga civilrdtten, Hollander & Borgstrom
(red.), Juridik och rdttsvetenskap i socialt arbete s. 22. Mer om handelsbruk och sedvinja i Bernitz m.fl., Finna
rdtt s. 164 ff. Kéllor som inte betecknas som rittskdllor” kan ocksd ha relevans for det rattsvetenskapliga
arbetet. Viktiga kéllor som grinsar till socialrdttens omrdde dr bl.a. kommunala riktlinjer, socialstyrelsens
rekommendationer och allménna rad (t.ex. Socialstyrelsens allminna rdd om socialndmndens ansvar for vissa
fragor om véardnad, boende och umginge. [cit. SOSFS 2012:4].

29 99,



grundlag, lag och 6vriga foreskrifter, hogst upp av rittskillorna.'® Den offentliga makten
utovas under lagarna enligt legalitetsprincipen 1 kap. 1 § RF. I Sverige ar lagtexten ofta
odetaljerat formulerad. Detta #r fallet inte minst vid barnets bista enligt 6 kap 2 a § FB. Aven
om lagen har foretrdde Gver andra rattskéllor dr det ofta ofullstédndigt att soka svaret pa en

rittslig fraga enbart i lagtexten.'”

Efter lag foljer forarbeten och réttspraxis i rittskéllehierarkin. Med forarbeten menas de
utredningar, motiveringar och forslag till formulering som legat till grund for aktuell lagtext.'®
Genom forarbetsuttalanden ar det mdjligt att utlisa vad som var syftet med en lag vid dess
tillkomst. ' Forarbeten 4r dock inte bindande och forlorar aktualitet med tiden.”” I de
internationella rattskdllorna finns eller anvidnds inte forarbeten pa samma sétt som 1 den

svenska rittstraditionen. I avsaknad av forarbeten finns andra tolkningsinstrument att tillga.*’

Rittspraxis studeras for att utreda domstolarnas tolkning och tillimpning av réttsreglerna.”
De svenska domstolarna ingar i en instansordning, didr Hogsta Forvaltningsdomstolen och
Hogsta Domstolen utgdr hogsta instans.”® De hdgsta instanserna behandlar principiellt viktiga
mal och prejudikaten fran dessa domstolar dr avsedda att vara vigledande 1 framtida
rattstillimpning, dven om domstolarna i lagre instans inte har nagon skyldighet att folja de

overordnade domstolarnas prejudikat. ** Med prejudikat menas fall som far “faktisk

' Mer om lag och forfattning som den priméra rittskillan, se Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 31, 93 ff.; Eneroth
(red.). Juridik for socialt arbete s. 16 ff.; Hollander & Borgstrom (red.) Juridik och rittsvetenskap i socialt
arbete s. 22.

"7 Lagtext behover ofta kompletteras av allminna juridiska kunskaper vid besvarandet av en rittslig friga,
Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 93. 1 Sverige laggs darfor stor vikt vid lagforarbeten for att tolka motiven till
lagtexten.

'8 Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 111. Till forarbeten riknas bla. statens offentliga utredningar [cit. SOUJ,
regeringens propositioner [cit. Prop. ] samt riksdagsutskottets betinkanden. Propositionerna utgdr sarskilt
framstdende rittskillor och betecknas ofta som de viktigaste forarbetena, se bl.a. Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 114.

% Mer om forarbeten som rittskilla i Bernitz m.fl., Finna rdtts. 111 ff.

20 Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 32.

! Detta giller bl.a. for europaritten och FN: s konvention om barnets rittigheter [cit. Barnkonventionen], se
Bernitz m.fl.,, Finna rdtt s. 32, 74. Se &dven nedan om FN:s kommitté for barnets rittigheter [cit.
barnrittskommittén] som tolkningsinstrument till barnkonventionen, se nedan under 3.2.2 FN:s barnkonvention.

2 Mer om rittspraxis som réttskilla i Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 133 ff.

» Bland specialdomstolarna utgors hdgsta instans av Arbetsdomstolen och Marknadsdomstolen. Aven
Europadomstolen och Europeiska unionens domstols [cit. EU-domstolen] domspraxis dr av vikt for svensk
rattstillimpning. De allmidnna domstolarna utgors i Sverige av tingsritten [cit. TR], hovritten [cit. HovR] samt
Hogsta Domstolen [cit. HD]. De allminna forvaltningsdomstolarna utgdrs av forvaltningsritten [cit. FR]
kammarritten [cit. KamR] samt Hogsta Forvaltningsdomstolen [cit. HFD] (tidigare Regeringsritten [cit. RegR]).
Om rittsfallspublicering; réttsfall fran HD publiceras som NJA, frdn HFD som HFD och som RegR publicerades
som RA. Rittsfall fran HovR publiceras i vissa fall med beteckningen RH. Opublicerade avgéranden refereras
med uppgifter om domstol, malnummer och avgdrandedatum.

24 Bernitz m.fl., Finna rdtts. 135.,



genomslagskraft”, vare sig det ror sig om hdgsta eller underordnad instans.”> Aven réttspraxis
1 ldgre instans har status som rattskilla. Avgoranden fran ldgre instans har dock ett lagt eller
intet prejudikatvirde.? I ett arbete om barnets bista utgdr den individualiserade bedémningen
ett problem 1 réttspraxis-hdnseende. Bristen pa detaljerad lagstiftning, samt det forhallandet
att bedomningen ska vara individuell leder till att prejudikat viger mindre tungt pa barnréttens
omrade .’ Mot det sagt r rittsfallen fortfarande av stor relevans for det rittsvetenskapliga
arbetet. I det hir arbetet omndmns tva omfattande studier som gjorts av domar som foretagits
for att undersoka domstolens bedomning av barnets bista och barnets rétt att komma till
tals.”® Rittsfallen i detta arbete har valts efter deras prejudikatvirde och relevans for

framstéllningen.*’

En viktig rittskélla utgors slutligen av den juridiska doktrinen.”® Vid motsigelsefull eller
svartolkad lagtext som é&r fallet inom barnrdttens omrdde utgdér doktrin en vérdefull
rittskilla. *' Doktrinen har funktion béde som informationsbirare och kompletterande
rittskilla.*® Doktrin utgors av rittsvetenskapliga verk vilket innebér att det finns krav pa
innehéllets réttsliga relevans. Till doktrin rdknas bl.a. monografier, uppsatser,
lagkommentarer, larobdcker och tidskrifter.*® T valet av doktrin och litteratur har i detta arbete
hiansyn tagits till publiceringsdatum med tanke pa véardnadsreformen 2006. Reformen har
inneburit fordndringar 1 aktuella delar inom barnréittens omrade varfor aktualiteten av verk

publicerade innan reformen tradde 1 kraft 2006 kan ifragasittas. Mal om vérdnad, boende och

3 Bernitz m.fl., Finna rtt s. 133 f. Prejudikat och prejudikatvirde utgdr ett omrade som i sig kan indelas i olika
kategorier. En normativ del (prejudikatsystemet) och en subjektiv del (uppfattningen hos jurister) samt
avgorandets faktiska genomslagskraft, Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 133.

% Sasom systemet ir uppbyggt koncentreras domstolens arbete i forsta instans pa att avgora fragan i det enskilda
fallet. Det finns sélunda inget syfte att vara vigledande infor framtida réttstillimpning pd samma sétt som i de
principiellt viktiga malen som behandlas av hogsta instans. Om frdgan avgjorts i hogre instans utesluts
rattskdlleviardet i underinstansens avgorande helt. Prejudikaten fran hogsta instans utgdr sirskilt centrala
réattskéllor, Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 31, 135 ff.

2 Schiratzki, Férdldraansvar i vilfirdsritten s. 28; Saldeen, Barn och fordldraritt s. 70.

8 Rejmer, "Barnperspektiv och barnets bista i tingsritts handliggning av vérdnadstvister”, SvJT 2002 s. 138 ff.;
Ryrstedt, SVIT 2009 s. 1013 ff.

21 detta arbete gors vissa hanvisningar till orefererad hovrittspraxis, som alltsé inte ansetts utgora vigledande
praxis i dagsldget. De orefererade hovrittsfallen har dock relevans inte minst i illustrativ bemarkelse.

3% Mer om doktrin som rittskilla i Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 185 ff.

3! Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 32. Aven doktrinen far en inbordes ordning efter sin vikt som rittskilla. En lirobok
samt lagkommentarer vager inte sdrskilt tungt samtidigt som en doktorsavhandling som pa djupet gir in och
undersoker ett rittsomrade pa detaljnivd kan ha stor betydelse i réttsligt arbete, Eneroth, Juridik for socialt
arbete s. 18.

32 Doktrin fungerar utover komplement och tolkning till lagtext som en kanal for formedling av idéer och
konstruktiva forslag som for rattsutvecklingen framét, Bernitz m.fl., Finna rdtt s. 185.

33 En upprikning samt presentation av de olika formerna av doktrin gérs i Bernitz m.fl., Finna ritt s. 189 ff.
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umgénge priglas vidare av en nira koppling till rittssociologins omréde och socialt arbete.**
Mycket material inom det sociala arbetet kan inte rdknas som réttsvetenskapliga verk men har
betydelse som killa.*” I detta arbete forekommer visst empiriskt material i form av statistik,
icke-réttsvetenskapliga artiklar och hinvisningar till citat. Jag gor inte ansprédk pa att detta

underlag ska ha nagon réttsvetenskaplig relevans utan materialet aterges 1 illustrativt syfte.

1.5 Avgransningar

Konsfragan

Diskussioner om koén uppkommer ofta i samband med mal om vardnad, boende och umgénge.
Inte minst vid forekomsten av otillborlig paverkan av barn och PAS hévdas ibland s.k. kénade
argument, dir det inte sdllan hdvdas att mammorna gynnas av barnets bista sdsom principen
tolkas idag. Domstolen har i NJA 1989 s. 355 fastslagit att vardnadsreglerna i FB ér
konsneutrala.’ Trots att konsargumenten &r intressanta frén analyssynpunkt kommer de inte

att behandlas mer ingdende i det hir arbetet.”’

Andring i viardnaden enligt LVU

Denna uppsats behandlar inte vardnadsfrdgor nir en fordlder allvarligt brister i omsorgen av
barnet pé ett sadant sitt att d&ndring 1 vardnaden enligt 6 kap 7 § FB aktualiserar dndring i
vardnaden enligt 2 § lag (1990:52) med sdrskilda bestimmelser om vdrd av unga [cit. LVU]. 1
vissa delar kan umgingessabotaget gransa till reglerna om LVU. Lagen stiller dock upp krav
pa att en “klar och konkret risk for skada pa den unges hélsa och utveckling” foreligger for att
tvangsomhindertagande ska kunna ske.”® Paverkan av barn faller i normalfallet inte in under

“psykisk misshandel”, dven om psykisk misshandel kan vara ett svardefinierat begrepp.*’

Jfr exempelvis Rejmer, Vdrdnadstvister: en rttssociologisk studie av tingsrtts funktion vid handliggning av
vardnadskonflikter med utgangspunkt fran barnets bdsta, passim.

3% Fér mer om den juridiska metoden i samverkan med socialt arbete, se Hollander & Borgstrom (red.), Juridik
och rittsvetenskap i socialt arbete s. 25 ff.; Eneroth, Juridik for socialt arbete s. 16 ff.

36 Sjosten, Virdnad, boende och umgdinge s. 57. Jfr Saldeen, Barn- och fordldraritt s. 229; Schiratzki, Mamma
och pappa infor ritta s. 124.

37 Schiratzki gor en ingdende analys av avgrinsningen mellan “jamstilldhet mellan tva sjilvstindiga vuxna och
barnets bista”, diar hon undersoker vilken betydelse fordldrarnas kon har i mal om vérdnad. I undersdkningen
analyseras samtliga hovrittsdomar fran ar 2004 om vérdnad, boende och umgénge samt nagra hovrittsdomar
frén ar 2007. I avhandlingen framkommer Schiratzki till slutsatsen att domstolarna vanligen inte tar otillborlig
hansyn till kon, Schiratzki, Mamma och pappa infor ritta.

¥ Mer om dndring i vardnaden enligt LVU och avgrinsningen mellan LVU och umgéngessabotage, se Sjosten,
Virdnad, boende och umgdnge s. 62 ff.

39 Sjosten, Virdnad, boende och umginge s. 63.
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2 Offentligheten och forildrarnas ansvar for att barnets bista och
barnets behov tillgodoses

2.1 Om processen i mil om vardnad, boende och umginge

Mal om vardnad, boende och umgéinge har en speciell processuell konstallation dir
fordldrarna och barnet ir partsbehoriga.*® Barnet saknar diremot taleritt i mélen.*' Barnets
talan fors genom stillforetridare som oftast 4r barnets virdnadshavare eller formyndare.*
Likt manga andra familjerattsliga mal &r mél om véardnad, boende och umgange indispositiva
mal vilket innebdr att domstolen har ett officialansvar.* Officialansvaret innebir en
skyldighet for domstolen att tillse att utgdngen i mélen blir till barnets basta.** Det dr ocksa
domstolen som gér den slutliga bedémningen av barnets bésta.*> Domstolen kan ex officio
besluta om dndring i véardnaden enligt 6 kap 7 § FB som dr ett utflode ur réttens

utredningsplikt.

I mél om vérdnad, boende och umginge infaller vidare ingen res judicata.*® Detta innebir att
det inte foreligger nagra hinder mot att ny talan véicks nér ett mal redan provats. Avsaknaden
av res judicata dr en av anledningarna till att vérdnadstvisterna ofta blir utdragna och

komplicerade, inrymmande flertalet domar och underhandsavgoéranden.

40 partsbehorighet hinger samman med rittskapacitet och innebér ritten att vara part i ritteging. Barn ar
partsbehoriga eftersom de ar fysiska personer, se bl.a. Ryrstedt & Mattson, SvJT 2007 s. 391.

' Cederborg & Warnling-Nerep, Barnrdtt s. 112 ff. Taleritt &r ratten att fora sin egen talan i domstol. Utan
talerdtt saknas mojlighet att utfora vissa processhandlingar, Prop. 1994/95:224 Barns rdtt att komma till tals s.
15. Se dven Ryrstedt & Mattsson, SvIT 2007 s. 391.

21 vissa sirskilda fall har socialnimnden taleritt att foretrida barnet, Schiratzki, Barnrdttens grunder s. 42 f.;
SOSFS 2012:4 s. 16 f. Mer om talerdtt och processbehdrighet i Schiratzki, Barnrdttens grunder s. 110;
Schiratzki, Férdldraansvar i vélfdrdsrdtten s. 194 ff.

* Med officialansvar menas att ritten har ett sjilvstindigt utredningsansvar. Med detta menas att domstolen i sin
beddomning kan ga utéver vad parterna har yrkat (Jfr 17 kap 3 § RB), Schiratzki, Férdldraansvar i vélfirdsritten
s. 187 ff.

* Domstolen, som annars ska vara ett opartiskt organ, kan silunda sigas vara partisk till formén for barnen i mél
om vardnad, boende och umginge. Detta beror till stor del pa att barnen i storsta mojliga man ska undhéllas fran
att behova ta stéllning fordldrarnas konflikt, Schiratzki, Férdldraansvar i vélfdrdsrdtten s. 186. Se hdrom dven i
Saldeen, Barn- och fordldrardtt s. 204.

* Detta enligt principen om jura novit curia, "Domstolen kinner lagen”. Nagon egentlig bevisborda for barnets
bista aligger darfor inte fordldrarna dven om bevisning forekommer i stor méan, Schiratzki, Férdldraansvar i
valfdrdsrdtten s. 192; Nationalencyklopedin, jura novit curia.

*»Avgjord sak”. Med det latinska uttrycket res judicata menas forhillandet nir en réttssak r avgjord genom
lagakraftvunnen dom och dérfor inte kan tas upp till ny provning. Schiratzki Férdldraansvar i vélfdrdsrdtten s.
192; Nationalencyklopedin, res judicata.
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2.1.1 Vardnadsreformen 2006

2006 genomfordes en ny vérdnadsreform i Sverige i syfte att stirka barnperspektivet.*’
Regleringarna genomfordes den 1 juli 2006 och innebar dndringar 1 bl.a. 6 kap FB om
vérdnad, boende och umginge.*® Lagindringen fiste sirskild vikt vid att riskbeddmningen av
att barnet utsitts for misshandel, 6vergrepp 1 familjen eller risk hirfor skulle ges storre
utrymme.*’ Syftet att stirka barnperspektivet mirks ocksd inom socialtjinstens arbete, dér

bl.a. omfattningen av barnsamtal har 6kat.”

2.1.2 Vardnadsutredningen

Som ovan angetts ldggs mycket fokus 1 detta arbete vid vardnadsmélen och domstolens
lamplighetsbedomning av vilken av fordldrarna som &r lampligast att ha hand om barnets
personliga forhallanden. Domstolsprocessen foregas ofta av en omfattande vardnadsutredning
ombesdrjd av socialtjinsten. >’ Vérdnadsutredningen viger tungt i sjdlva processen i
tingsritten och kan sigas utgdra det centrala beslutsunderlaget.’? Véardnadsutredningen ska
didremot inte automatiskt fa utslagsgivande betydelse, utan domstolen har ett eget ansvar att
utreda barnets bésta utifrdn utredningen, réttsreglerna och det som i Ovrigt framkommer i

processen. Utredningen befriar sdledes pé intet sitt domstolen fran officialansvaret.

Vérdnadsutredningarna genomfors oftast av socialndmndens familjerdttsenhet och sker genom
ett samspel mellan socialndmnden och tingsritten.”® Varje vardnadsutredning ska innehélla ett
utlaitande om barnets vilja och dven vad som anses utgdra barnets bésta i objektiv mening.

Socialtjdansten har en skyldighet att samtala med barnet om det ar lampligt for att tillse barnets

4 Prop. 2005:06:99 Nya vdrdnadsregler; SFS 2006:458 Lagindringar i FB; SOU 2005:43 Vdirdnad - Boende —
Umgdinge Barnets bdsta, fordldrars ansvar; 2005/06:LU27 Nya vdardnadsregler; Dir. 2014:84 En utvdrdering av
2006 ars vardnadsreform; Saldeen, Barn — och fordldrardtt s. 14 ff.; Socialstyrelsen, Familjerdtten och barnet i
vardnadstvister: Uppféljning av hur 2006 drs vdrdnadsreform slagit igenom i socialtjdinstens arbete [cit.
Socialtjansten, Familjerétten och barnet i vardnadstvister] s. 3, 13, 20.

*8 SFS 2006:458. Relevanta lagrum for denna uppsats 4r framfor allt 6 kap 2 a § om barnets bista, 4-6 §§ om
overflyttning av vardnaden, 15-15 a § om barn- och fordlders umgéngesritt, 19 § om rittens officialansvar, 20 §
om interimistiska beslut i mél om vérdnad, boende eller umgénge samt 21 § om vite vid fordlders vigran att
efterkomma dom. Aven #ndring i vissa av verkstillighetsreglerna i 21 kap FB har skett, som #r av vikt for
framstéllningen. Se vidare hdrom i Sjosten, Virdnad, boende och umgdnge s. 32 f.

¥ Prop. 2005/06:99 s. 1, 42 f.; Schiratzki Barnrttens grunder s. 118.

30 Socialstyrelsen, Virdnad, boende och umgdnge s. 15.

*! Domstolens méjligheter att inhimta utredning i mal om vérdnad stadgas i 6 kap 19 § 1 st. FB. Se vidare
SOSFS 2012:4 5. 11 ff.

52 Viardnadsutredningen ir ofta avgorande for malets utgang vilket limnar socialnimnden med ett stort ansvar,
Cederborg & Warnling-Nerep, Barnrdtt s. 140 f.; Rejmer, SvIT 2002 s. 148.

>3 Hollander & Borgstrom (red.), Juridik och rittsvetenskap i socialt arbete s. 11 f.; Eneroth (red.) Juridik for
socialt arbete s. 16.
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ratt att komma till tals enligt 6 kap 19 § 3 st. FB. Socialndmnderna ska vidare, om det inte ar
olampligt, ldmna forslag till ett beslut med utgdngspunkt 1 barnets bésta enligt 6 kap 2 a § FB.
Forslaget ska innehélla en konsekvensbeskrivning dver vad beslutet kan innebéra for barnet
pé kort och pa lang sikt.”* I socialtjénstens konsekvensbeskrivning beaktas bl.a. riskerna for
att barnet kan komma att bortforas, utsittas for vald eller pa annat sétt fara illa. Dessa risker
ska dven beaktas vid socialnimndens snabbupplysningar i anslutning till interimistiska

forfaranden.

2.1.3 Interimistiska beslut

Underhandsavgoranden dr vanliga i mal med barn och gillande vardnad och boende. De
interimistiska besluten utgdr ett viktigt forfarande 1 mal om vérdnad, boende och umgénge
innan vardnadsutredningen och huvudférhandlingen. Praktiska fragor behover losas vid sidan
av en ofta lang rittsprocess. I 6 kap 20 § FB regleras de interimistiska besluten 1 vardnadsmal.
Interimistiska beslut kan liksom de slutliga besluten bli foremal for verkstillighet.”> Genom
lagindringen i FB 20 § har reglerna om interimistiska forfaranden indrats.’® Genom ett
interimistiskt forfarande tas ett tillfélligt vardnad-, boende- eller umgéngesbeslut som giller
under en begrinsad tid. Ett interimistiskt beslut kan komma att gélla under en lang tidsperiod
vilket kan inverka pa den slutliga domen.’’” Grunden for de interimistiska besluten &r
socialtjinstens snabbupplysningar.’® Barnets bista ska vara vigledande for de interimistiska
besluten enligt 6 kap 2 a § FB. Domstolen dr dock i regel forsiktig med att vidta ingripande
atgirder som t.ex. dverflyttning av vardnaden i en interimistisk process pa grund av det

knappa underlaget som ligger till grund for de interimistiska besluten.

2.1.4 Snabbupplysningar

Nar socialtjdnsten ldmnar snabbupplysningar till tingsritten med anledning av ett
interimistiskt forfarande ska barnets vilja redovisas och barnet ska horas 1 den mén det ar

lampligt. Snabbupplysningarna gors inom en kort tidsfrist vilket innebédr en problematik for

> Socialtjansten, Familjerdtten och barnet i virdnadstvister s. 26.

> De interimistiska beslutes rittskraft 4r i Gvrigt begrinsad i jamforelse med de slutliga besluten, Schiratzki,
Fordldraansvar i vilfdrdsrdtten s. 202.

% SFS 2006:458.

" Mer om de interimistiska beslutens betydelse for avgrinsningen mellan stabilitet och umgéinge nedan under
3.4.1 De interimistiska besluten avgor?.

¥ SOSFS 2012:4 5. 9 ff.
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socialtjansten i arbetet med att hora barnet och klarligga dess instillning.”® Sérskilt med de
yngre barnen tar det ofta tid att fa en bild av barnets vilja och med de &dldre barnen finns det
ofta ett behov av att etablera en fortroendefull relation vilket ocksd &r tidskrdvande. Trots det
anforda har socialtjdnstens samtal med barn har 6kat och barnets rétt att komma till tals har

uppmirksammats i ledet att stirka barnperspektivet. ©°

Utifrén ett barnréttighetsperspektiv har snabbupplysningarna och deras status som underlag i
domstolsprocessen ifrdgasatts av tingsritterna. Kvaliteten pa utredningarna och &ven
tillvigagangssitten, hur barnsamtalen utférs och hur barnets vilja beaktas av socialtjansten
skiljer sig 4t mellan kommuner.®' Anda anses snabbupplysningarna vara mycket virdefulla ur

ett barnrittsligt perspektiv.®

2.2 Forildraansvaret enligt FB

Vid en fordlders otillborliga forfarande aktualiseras reglerna om vardnadshavares
fordldraansvar.® Forildraansvaret innefattar ett brett juridiskt omrade med funktionen att ge
barnet nagon som foretrader det réttsligt samt ansvarar for att barnets behov av trygghet och
omvardnad tillgodoses. Fordldraansvaret aligger barnets vardnadshavare, som oftast dr dess
bada forildrar eller en fordlder med ensam vérdnad.®* Att ha vardnaden om ett barn innebar
en bestimmanderétt over viktiga beslut rorande barnets personliga forhallanden (6 kap 2 § 2
st. FB). Det har blivit allt vanligare att fordldrarna har gemensam vardnad dven om de inte
lever tillsammans. Domstolen kan doma till gemensam vardnad dven nér en fordlder motsétter
sig det, om det anses vara det bésta for barnet.®’ Idag ér fordldrarnas samarbete dock ett krav

for att gemensam vardnad ska tillerkdnnas. Ensam vardnad anses ofta béttre for barnet om

%9 Tidsfristen for socialtjinstens snabbupplysningar &r normalt tre till sex veckor, Socialtjansten, Familjerdtten
och barnet i vdardnadstvister s. 42.

50 Att barnets vilja bor tas med dven i socialndmndens snabbutredningar ér en f5ljd av 2006 rs vardnadsreform i
syfte att stirka barnets rattigheter, Leviner, Rdttsliga dilemman i socialtjdnstens barnskyddsarbete s. 123. Mer
om barnets talan vid socialtjinstens upplysningar i Socialtjinsten, Familjerdtten och barnet i vardnadstvister s.
13 ff.

5! Socialtjansten, Familjerdtten och barnet i virdnadstvister s. 19 f.; Ryrstedt, SVJT 2009 s. 1019.

62 »En bra snabbupplysning kan betyda att man inte ens behover halla huvudférhandling.”, citat av rédman i TR,
Socialtjansten, Familjerdtten och barnet i vdardnadstvister s. 20.

63 I lagtexten gors ingen skillnad pa vardnadshavare som &r forildrar eller Gvrig som intrétt som vardnadshavare
i fordldrarnas stille. De senare inryms under det juridiska begreppet fordldrar”, Sjosten m.fl., Virdnad, boende
och umgidnge s. 37. Termen “fordldraskap” &r for ovrigt konsneutral och anvénds for att beteckna savil mins
som kvinnors fordldraskap.

4 Mer om vardnadshavare i 6 kap 3-10 ¢ §§ FB samt i Sjosten m.fl., Vdrdnad, boende och umginge s. 48 ff.,
112 ff.

55 Prop. 2005/06:99 s. 50. I NJA 1999 s. 451 blev detta fallet.

15



fordldrarna har stora samarbetssvarigheter.®® I den hidr uppsatsen behandlas mal dir
fordldrarnas samarbetssvérigheter dr sd stora att en av fordldrarna ensam ska anfortros

vardnaden.®’

Begreppet “fordldraansvar” anvéinds 1 EU-rédtten samt i ett antal nationella rattssystem, men
inte i svensk lagstiftning.® Anledningen till att ansvaret inte formulerats i svensk lag ér att
fordldraansvaret inte framgar som en skyldighet for vdrdnadshavare utan ar stadgat som en
rittighet for barnet.”” Aven om begreppet “fordldraansvar” inte fingats upp i lagstiftningen
fungerar det vl som ett samlingsnamn for det rittsliga ansvar som aligger vardnadshavaren
att foretrdda ett barn samt ansvara for att det far den omvardnad det behover. Upprakningen
av barnets rittigheter ligger till grund for tolkningen av fordldrarnas skyldigheter gentemot
barnet och dirigenom utlises forildraansvaret. ° 1 6 kap 1 § FB samt i
vardnadsbestdmmelserna 1 6 kap 2 § 2 st. FB stadgas barnets réttigheter gentemot sina
vardnadshavare. Den som har virdnaden om ett barn har ett ansvar for barnets personliga
forhallanden samt ska se till att barnets behov enligt 1 § blir tillgodosedda. Vidare inrymmer
paragrafen vardnadshavares tillsynsansvar samt ett strikt ansvar att halla barnet under uppsikt
for att hindra att barnet orsakar skada for nigon annan.”' Vad som i 6vrigt inryms inom
fordldraansvarets grianser har inte stadgats i lagtext utan framgar genom allméngiltiga normer
som indirekt paverkar vardnadshavaren. Fordldraansvaret kan pd samma sétt som vardnaden
regleras 1 avtal mellan vardnadshavarna. Detta avtal maste dock godkédnnas av
socialnimnden.’” Brister i fordldraansvaret ir inte sanktionerat, men kan fa negativ inverkan
pa fordlderns ldmplighet som vardnadshavare vid réttens lamplighetsbedomning enligt 6 kap

7§ FB.

5 Prop. 2005/06:99 s. 51. Jfr NJA 2007 s. 382 och NJA 2000 s. 345 dir fordldrarnas samarbetssvérigheter varit
sé djupa att gemensam vardnad inte varit aktuellt.

57 Se vidare om forutsittningarna for gemensam vérdnad i Saldeen, Barn- och fordldrardtt s. 219; Ryrstedt, SvIT
2009 s. 1013 f., 1018 f.; Socialstyrelsen, vdrdnad, boende och umgdnge s. 31 ff.

% Jfr dock Schiratzki, Fordldraansvar i vilfirdsritten s. 15 f. “Forildraansvar” som ett EU-réttsligt begrepp
preciseras i Schiratzki, Fordldraansvar i vilfirdsritten s. 15 f.

% Eneroth, Juridik for socialt arbete s. 18.

0 Sjosten m.fl., Véirdnad, boende och umgdnge s. 36.

"' Virdnadshavares ersittningsskyldighet for barnets handlande stricker sig langt och skyldighet att ersitta av
barnet orsakad skada foreligger dven vid vissa brott begdngna av barnet. Vérdnadshavaren har ett strikt ansvar
for skada barnet orsakar, enligt 3 kap 5 § skadestdndslagen [cit. SKL]. Mer om skadestandsritten gillande barn i
Schiratzki, Férdldraansvar i vilfdrdsrdtten s. 79 ff.

72 Prop. 1997/98:7 Virdnad, boende och umginge s. 111.
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3 Avgriansningen mellan stabilitet och umgénge

3.1 Barnets bista i mal om vardnad, boende och umginge

Barnets bésta dr en grundldggande réttsprincip som dven vil etablerats 1 lag och forfattningar
inom savédl den nationella som internationella barnrittens omrade. Vid beddmningen av
barnets bdsta ska sdrskild vikt féstas vid risken for att barnet utsétts for Gvergrepp, att barnet
olovligen bortfors eller kvarhalls eller att barnet annars far illa.”> Som ovan redogjorts for ska
principen beaktas i alla beslut om vardnad, boende och umginge som tas av domstol,
socialndmnd samt andra berérda myndigheter. Barnets bésta ska &dven beaktas av
vardnadshavare som en del av fordldraansvaret. Barnets bédsta som rittsomrade har varit
foremal for omfattande analys, lagreglering och tolkning. Vid beddmningen av barnets bérsta
ska en individuell bedomning goéras for varje barns unika situation. Detta innebér att utgdngen
1 malen kan variera trots att omstindigheter liknar varandra. Det bésta for ett barn dr inte
nodvindigtvis dr det bésta for ett annat. I ett fall 4r ett umgidngessabotage dr si pass skadligt
for barnets utveckling att vardnaden behdver overflyttas till umgingesfordldern. I ett annat
fall dr det kanske barnets behov till en trygg och stabil tillvaro som ar det viktigaste for
barnet. Det hinder ofta att de tva synsétten hamnar i konflikt i domstolens bedémning av
barnets bésta vilket gett upphov till otydligheter och skiljaktigheter i praxis och doktrin. Kritik
har riktats mot att principen om barnets bdsta saknar verkligt innehéll, framst mot att

processen inte 4r anpassad for barn.’

3.1.1 Barnets biista i FB

6kap2a§ FB

Barnets bdsta skall vara avgérande for alla beslut om vdrdnad, boende och umgdnge.
Vid bedomningen av vad som dr bdést for barnet skall det fistas avseende sdrskilt vid

- risken for att barnet eller ndgon annan i familjen utsdtts for overgrepp eller att barnet olovligen

3 Cederborg & Warnling-Nerep, Barnrtt s. 139.

™ Cederborg & Warnling-Nerep, Barnrdtt s. 140. Mer om begreppet barnets basta i Cederborg & Warnling-
Nerep, Barnrdtt s. 137, 139 ff., 176 ff; Sjosten, Vardnad, boende och umgdnge s. 34 ff. Jfr Singer, Alla talar om
barns rdtt s. 52 f. Singer problematiserar i artikeln huruvida det stindiga ”forstdrkandet” av barnets rittigheter
verkligen genomfors och medfor forbattringar for barnets stillning, frimst utifrdn frigan om barnkonventionen
ska inkorporeras sdsom svensk lag. Singer ifradgasétter huruvida retoriken forskonar sanningen inom den svenska
barnréttens omrade.
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fors bort eller hadlls kvar eller annars far illa, och
- barnets behov av en ndra och god kontakt med bdda fordldrarna.

Hinsyn skall tas till barnets vilja med beaktande av barnets dlder och mognad. Lag (2006:458).

I Sverige likt 1 minga andra linder kommer principen om barnets bdsta knapphindigt till
uttryck 1 lagtexten. Anledningen ar att lagstiftaren valt att ldmna ett stort utrymme for
domstolens egen tolkning. Barnets bista ska bedomas individuellt utifrdn barnets unika behov
varfor det dr viktigt att domstolen ldmnas utrymme for en fri bedomning. En allt for detaljerad
lagtext gor att denna onskade flexibilitet hotas.”” Vid bedémningen av barnets bésta finns
flera vil utarbetade tolkningsinstrument att tillgé, savil inom den internationella rétten som i
den svenska. Tolkningen av barnets bésta kan ske med utgdngspunkt i ett objektivt och ett
subjektivt perspektiv.’® Det objektiva perspektivet bygger pé fakta (forskning och erfarenhet)
kring barnet. Det dr i den subjektiva delen barnets egen vilja och rétt att komma till tals ska

beaktas.”’

3.1.2 FN:s barnkonvention

Artikel 3 forsta st. Barnkonventionen

Vid alla dtgdrder som rér barn, vare sig de vidtas av offentliga eller privata sociala
vdlfdrdsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller lagstiftande organ, ska barnets

bdsta komma i framsta rummet.

Principen om barnets ritt att komma till tals i alla fragor som ror barnet 1 Sverige kan till stor
del hirledas fran Sveriges ratificering av FN:s barnkonvention.”® Genom barnkonventionen
har barnet fatt en starkare processuell stillning 1 vardnadstvisterna. Barnkonventionen antogs

av FN den 20 november 1989. Konventionen ratificerades och tradde 1 kraft 1 Sverige den 2

3 Prop. 2005/06:99 s. 40; Sjosten m.fl., Véirdnad, boende och umgdinge s. 39; Kaldal, Parallella processer s. 68.
76 Cederborg & Warnling-Nerep, Barnrtt s. 139, 216.; Rejmer, SVIT 2002 s. 145.

" Kaldal, Parallella processer s. 68. Vad som utgor barnets objektiva bista samt hur rangordning sker mellan a
olika objektiva faktorer kan omdjligen klarldggas. Barnets objektiva bdsta bygger istillet till stor del pa
presumtioner och allmént erkidnda tolkningsprinciper. Ett exempel pa en allmént erkidnd objektiv tolkning av
barnets bista dr barnets behov av en nira och god kontakt med béada sina fordldrar under dess uppvixt.

78 Prop. 2005/06:99 s. 38 f.; Prop. 1989/90:107 s. 103; 2005/06:LU27; Sjosten m.fl., Virdnad, boende och
umgdnge s. 38. Om barnkonventionens tillkomst och forankring i svensk ritt, se Saldeen, Barn- och fordildrarditt
sid 28.
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september 1990.” Barnkonventionen kan diarmed tillerkiinnas status som svensk rittskélla
och utgdr for Sverige en folkrittslig forbindelse men inte svensk lag.*® Sirskild svensk
lagstiftning som uppfyller barnkonventionens artiklar ansags inte behdvas vid ratificerandet
av konventionen. Barnkonventionen fordes istdllet in genom s.k. normharmoni. '
Barnombudsmannen inréttades bl.a. som ny myndighet Sverige i och med ratificeringen.*
Myndigheten har som uppgift att tillse att lagar och andra forfattnigar 6verensstimmer med
barnkonventionen. Manga kompletteringar och lagidndringar har behovt genomforas for att
stirka och uppritthalla barnkonventionens regler i svensk rétt och for nirvarande utreds
huruvida konventionen ska inkorporeras som svensk lag i ett led att ytterligare stérka

barnrittsperspektivet i svensk lagstiftning.*

Barnets bista stadgas 1 artikel 3 barnkonventionen, vilken har legat till grund for regleringen
av barnets bésta i 6 kap 2 a § FB, 1 kap 2 § SoL, 1 kap 10 § UtIL och 5 § 1 st. LVU.*
Konventionsstaterna fér tillekrdnna barn mer- men inte mindre omfattande rittigheter an vad
som tillerkdnns dem 1 konventionens artiklar (artikel 41 barnkonventionen). Eftersom
barnkonventionen inte utgdér svensk lag maste dess artiklar inte foljas rent strikt juridiskt i
Sverige, ndgot som dock kan komma att bli verklighet om barnkonventionen inkorporeras
sasom svensk lag. Barnkonventionen &r ett omfattande regelverk med rittigheter for barn,
med sdrskilt fokus pd barnets rétt till ett fullstindigt skydd. Barnkonventionen har inga
forarbeten men det finns andra tolkningsinstrument tillgédngliga. Ett av dessa ar

barnrittskommittén i Geneve.®® Barnriittskommittén utformar bl.a. rekommendationer som

7 Mer om Sveriges ratificering av barnkonventionen i Cederborg & Warnling-Nerep, Barnriitt s. 408 ff., se dven
Singer, Alla talar om barns rditt s. 73.

% Folkrittsliga tillimpningsorgan sdsom internationella domstolar saknar ofta exekutiv makt. Trots detta far de
folkrittsliga forpliktelserna allt storre inflytande over nationella réttsordningar, Hollander & Borgstrom (red.),
Juridik och rittsvetenskap i socialt arbete s. 24.

81 Schiratzki, Fordldraansvaret i vilfirdsritten s. 31 f; Prop. 1989/90:107 Om godkinnande av FN-
konventionen om barnets rdttigheter s. 28 f.; Ds. 2011:37 Hur svensk lagstiftning och praxis éverensstimmer
med rdttigheterna i barnkonventionen - en kartldggning s. 19 f.; SFS 1993:335 Inférandet av barnkonventionen.
Se dven Kaldal, Parallella processer s. 64.

280U 1991:70, Ombudsman for barn och Ungdom; Prop. 1992/93:173 Om en Barnombudsman. Mer om
barnombudsmannens tillkomst och arbete se myndighetens hemsida “www.barnombudsmannen.se”, lydelse
2016-07-21.

$'S0U 2016:19 Barnkonventionen blir svensk lag; Dir. 2013:35 Oversyn av barns rdittigheter i svensk ritt;
Prop. 2009/10:232 Strategi for att stirka barnets rdttigheter i Sverige s. 10. Forfattningen foreslas trida i kraft
2018 (SOU 2016:19 s. 19) Huvudargumenten for och emot inkorporering, se bl.a. Cederborg & Warnling-Nerep,
Barnridtt s. 413 ff.

8 Se Kaldal, Parallella processer s. 66; Eneroth, Juridik for socialt arbete s. 115. Barnets bista har funnits i
Sverige som rittsprincip sedan 1910-talet, Schiratzki, Férdldraansvar i vilfirdsritten s. 34 f.; Kaldal, Parallella
processer s. 64.

% Barnrittskommittén ir stationerad i Geneve bestir av 18 oberoende experter som uteslutande arbetar med
fragor kring barnkonventionen och konventionsstaternas genomforande av konventionen. Konventionsstaterna
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giller individuellt for de olika konventionsstaterna, samt publicerar kontinuerligt allménna

kommentarer till hur barnkonventionen ska tolkas.®

3.2 Barnets behov av en niira och god kontakt med bada forildrar

I 6 kap 2 a § 2 st. FB framgar tydligt att barnets behov av en ndra och god kontakt med bada
forédldrar har en sdrskilt framtrddande plats vid tolkningen av barnets objektiva basta. Barn har
ett behov av att ha bada sina fordldrar nidrvarande under sin uppvaxt. Att detta dr det som
anses vara bést for barnet har linge varit en dominerande tolkningsgrund till barnets basta
vilket framgar 1 sévil nationella lagregler som FB och LVU, doktrin samt utlatanden frén

experter inom savil juridiken som socialtjinsten.®’

Barnets behov av kontakt med bada fordldrar utgér grunden till att barnets bdsta anses vara
gemensam vardnad dven nér fordldrar inte sammanbor, alternativt ensam vardnad forenat med
umginge med den andra fordldern.® Nir gemensam vardnad inte anses vara det bésta
alternativet for barnet pa grund av fordldrarnas djupa konflikt och oférméga att samarbeta ska
domstolen gora en helhetsbedomning av vilken av fordldrarna som &r den ldmpligaste
vardnadshavaren, for att sedan besluta om eventuellt boende eller umgénge. En tungt vigande
forutséttning for att anses vara en lamplig vardnadshavare ér att fordldern forutspds medverka

till att umgénget mellan barnet och den andra foréldern blir av. I en ldmplighetsbedomning av

ska enligt artiklarna 43-44 rapportera till Barnrattskommittén om vilka atgérder som vidtagits for att genomfora
konventionen i staten, Prop. 2009/10:232 s. 9 f.

8 Gillande barnets ritt att komma till tals, se bl.a. Sjosten, Vdrdnad, boende och umgdinge s. 37 f., 45 ff.;
CRC/C/SWE/CO/5 Sammanfattande slutsatser och rekommendationer avseende Sveriges femte periodiska
rapport” [cit. CRC/C/SWE/CO/5].

7 Jfr artikel 7 barnkonventionen. I Socialtjinstens utredning Familjerdtten och barnet i vdrdnadstvister
kommenterar socialtjdnsten att behovet av en nédra och god kontakt med bada fordldrar utgér den mest centrala
av barnets behov, som ska beaktas vid bedomningen av barnets bésta, s. 26 f. a.a. Se dven Socialstyrelsen,
Virdnad, boende och umgdinge s. 46.; Schiratzki, Barnrdttens grunder s. 51. 1 kapitlet “Barnpsykiaterns
synpunkter pd vad som ir barnets bésta” beskriver en barnpsykiatriker hur fordldrarna formedlar olika roller och
personligheter som ar viktiga for barnen och hur den ene inte kan erséttas med den andre utan att det dr nagot
som saknas for barnet. Det dr genom kontakten med bada fordldrar som barnet pa ett naturligt sitt kan hitta sin
egen personlighet. Denna utveckling stricker sig dnda upp igenom puberteten och ungdomsarens ofta svara
identitetssokande ar. FB:s regler om gemensam vardnad bygger pa tanken om att barn mar bést av att ha bada
fordldrar ndrvarande under uppvéxten, syftet dr att gemensam vérdnad i alla fall det d4r mdjligt dr det bésta,
Sjosten m.fl., Vdrdnad, boende och umgdinge (bilaga 4). En liknande beskrivning ger den tyska psykologen
Wilfrid von Boch-Galhau i sitt foredrag The Induced Parent/Child Alienation and Its Consequences (Parental
Alienation Syndrome - PAS) in the Context of Separation and Divorce [cit. Boch-Galhau, The Induced
Parent/Child Alienation] s. 5 ff. 1 sitt arbete traffar Boch-Galhau bl.a. vuxna patienter som lider trauman av att i
barndomen utsatts for PAS. Bland patienternas dkommor har han uppmirksammat lagt sjalvfortroende,
identitets- och relationsproblem som han sjilv hérleder till forlusten av en fordlder i barndomen. Von Boch-
Galhau traffar dven fordldrar som forlorat barnen, frimst pappor som inte séllan lider svara psykiska besvir av
forlusten av kontakt med sina barn, Boch-Galhau, The Induced Parent/Child Alienation s. 1, 3.

8 Prop. 2005/06:99; Socialstyrelsen, Virdnad boende och umgdnge s. 29. Jfr NJA 1999 s. 451.
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vardnaden om ett barn bor enligt forarbetena ritten tillerkdnna véardnaden till den av

fordldrarna som antas bést frimja ett nira och gott samarbete med den andra forildern.”

3.2.1 Umgiingesriitt

Barn har en lagstadgad ratt till umgidnge med en fordlder som inte dr bofordlder enligt 6 kap
15 § FB. Umgédnge mellan ett barn och en fordlder kan enas om 1 ett avtal mellan fordldrarna
som sedan godkidnns av socialndmnden. Det bdsta for barnet &dr sjdlvsagt ndr fordldrarna
kommer 6verens om umgédnge utan inblandning av domstolen. Kan fordldrarna dock inte na
samforstand 1 fragan ska umganget bestimmas 1 domstol efter en beddmning om barnets bésta
enligt 6 kap. 15 a § FB. Processen ér indispositiv och domstolen dr inte beroende av vad
parterna yrkat. Domstolen kan darfor besluta om umgidnge utan att en part yrkat sd. En
individuell provning ska goras av umgingesfragan med utgdngspunkt i barnets bista enligt 6
kap 2 a § FB.” Umgingesritten utgdr en viktig rittighet for barnet och inte minst for
umgingesfordldern. En fordlder som inte dr bofordlder dger rétt att fora talan om
umgéngesratt med sitt barn. Det dr dock barnets ritt till umgénge som star 1 fokus 1 lagtexten
och inte fordldrarnas.”’ Det hinder ibland att barnet motsitter sig umginge med en forilder.
Barnet har 1 de fallen ritt att fi sin vilja beaktad enligt 6 kap 2 a § 2 st. FB och barnets
uttalande véger ofta tungt 1 umgéngesbesluten. Barnet kan dock inte motsétta sig umgénget
rittsligt om umgéngesbeslutet anses vara till barnets basta.”” Umgénge med forilder som inte

ar vardnadshavare ar inte 1 alla situationer det basta for barnet.

Umginget kan regleras pd olika sdtt, vanligast genom kontinuerliga triaffar, boende pa
storhelger eller under lov eller sommaren men kontakten kan dven ske genom brev eller pa
telefon den inte kan tillgodoses pa annat sitt.”” Det finns inga hinder mot att vidare umginge
an det som beslutas eller avtalas om mellan fordldrarna sker, ddremot ar det viktigt att

umgénget preciseras. Ett umgénge kan inte komma till stind mot umgéngesfordlderns vilja,

% Prop. 1990/91:8 Om vdrdnad och umgdnge sid 37 f.; Prop. 1981/82:168 Om vdrdnad och umginge m.m. s. 66;
Schiratzki, Férdldraansvar i vilfdrdsrdtten s. 170 f.; Sjosten m.fl., Vdrdnad, boende och umgdnge s. 85 f.

%1 bedomningen ska sirskild vikt liggas vid risken for att barnet far illa och utsitts for vald, évergrepp eller
annan krinkande behandling, Prop. 2005/06:99 s. 116 f.; 2005/06:LU27. jfr Prop. 1997/98:7 s. 48, 114 f.; Prop.
1990/91:8 s. 38.

I Prop. 1997/98:7 s. 61 f.; Sjosten m.fl., Véirdnad, boende och umginge s. 85 f., 95. Se dven socialnimndens
Overgripande ansvar i 2 kap 2 § och 5 kap 1 § SoL. som stadgar en skyldighet tillgodose umginge med annan
fordlder an den som barnet stadigvarande bor med, Socialstyrelsen, Virdnad, boende och umgdnge s. 44.

92 Socialstyrelsen, Virdnad, boende och umgdnge s. 45.

% Prop. 2005/66:99 s. 116. Mer om umgingets utformning, se Sjosten m.fl., Vdirdnad, boende och umginge s. 87
f.
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s.k. umgingesvigran. Ett barn kan inte utkriva umgéngesritt mot umgéngesforilders vilja.”
Vid s.k. umgingesvégran finns ingen réttslig mojlighet for varken bofordlder som barnet att
genomdriva umginget. Umgingesvdgran dr inte sanktionerad men kan utgora skal till

umgéngets upphorande.”

3.3 Barnets behov av trygghet och stabilitet

Barnets bésta dr ett begrepp som uttrycker ett unikt bédsta som varierar och ska beddomas
individuellt efter barnets behov. Anda bygger den rittsliga beddmningen till stor del pa
presumtioner och bestimda tolkningar for vad som utgdr barnets bista. °
Kontinuitetsprincipen sammanfattar en av de starkaste presumtionerna, ndmligen att ett barn
behdver en trygg och stabil tillvaro. Utdover en ndra och god kontakt med bada fordldrar utgor
en minst lika avgérande tolkningsgrund presumtionen om att barnets bésta &r kontinuitet och
stabilitet.”” Den sé& kallande kontinuitetsprincipen ir av stor vikt i méal om vardnad, boende
och umginge. Grunden till kontinuitetsprincipen dr att ett barn 1 storsta mén bor undvikas att
flyttas om det inte dr nodvandigt da det anses foreligga en risk for att barnets hélsa och
utvecklig skadas om det tvingas brytas fran sin invanda miljé.”® Domstolen ska i sin
beddmning vdga barnets behov av kontinuitet och stabilitet mot barnets behov av en néra och

god kontakt med bada fordldrarna. I forarbeten har framhallits att det dock ar viktigt att

kontinuitetsaspekten inte ges slentrianmissigt foretride.”

Oavsett om en fordlder medvetet om kontinuitetsprincipens styrka eller av andra anledningar
undanhaller kontakt mellan barnet och den andra fordldern féar tidsaspekten stor betydelse i

mal om vardnad, boende och umginge.'*

% Se vidare i Schiratzki, Barnrdittens grunder s. 211 f; RH 1997:59 dir umgingesvigran ledde till att
umgéangesrittens upphivande.

% RH 1997:59. Mer om umgingesvigran och verkstillighet i Schiratzki, Fordldraansvar i vilfirdsritten s. 172
ff.

9 Rejmer, SvIT 2002 s. 143; Schiratzki, Barnrdttens grunder s. 38 f.

°7 Schiratzki, Mamma och pappa infor ritta s. 92 f.

% Sjosten m.fl., Virdnad, boende och umgdnge s. 59; Schiratzki, Fordldraansvar i vilfirdsritten s. 170 ff.

% Prop. 1990/91:8 s. 61; Sjosten, Virdnad, boende och umginge s. 59 m. I Prop. 1990/91:8 s. 61 uttrycks bl.a.
att kontinuitetsprincipen inte slentrianméssigt ska limnas foretrdde. I de fall ett umginge forhindras eller
motarbetas av en fordlder kan &verflyttning av vardnaden komma ifradga (s. 37). Jfr Prop. 2005/06:99, s. 40 dar
det framhalls att “barnets bésta” inte ska tolkas slentrianmaissigt, utan att fokus laggs vid stabiliteten eller ritten
till umgédnge. Det dr viktigt att domstol och socialndmnd tydligt redovisar hur de resonerat i det enskilda fallet,
Prop. 2005/06:99, s. 40; Ryrstedt, SvJT 2009 s. 1018.

1% Annika Rejmers undersokning av tingsrittsdomar visade att 66 % av vardnadsavgorandena motiverades med
stabilitet, vilket talar for stabilitetens dvervigande betydelse i méal om vardnad- boende och umgénge, se nedan
under 3.6 Diskussion.
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3.3.1 De interimistiska besluten avgor?

Fordldrar som genom interimistiskt beslut skiljs fran vdrdnaden eller umgéngesratten med sitt
barn kan ofta kiinna att de har ett simre utgéngsldge 4n den andra forildern.'”' Kritik har
riktats mot de interimistiska forfarandena da de ansetts fa “’styrande verkan” pd den slutliga
domen.'"” I manga fall far interimistiska beslut fatt i princip avgérande vikt for utgangen i

malet.!®

De interimistiska besluten ska endast fattas om det dr nddvéndigt, darutover ska de
alltid motiveras enligt JO."* Ett interimistiskt beslut kan gélla under relativt lang tid vilket, i
synnerhet géillande yngre barn, kan vara tillrackligt for att uppna stabilitet trots att besluten
inte foregds av en lika ingdende utredning som den slutliga domen.'® De interimistiska
l6sningarna innebér ibland att barnet hinner inrétta sig i en miljo dar det kénner sig tyggt.
Sjalva grunden till att de interimistiska forfarandena finns ar att barnet ska kidnna trygghet och
ha ett fungerande vardagsliv under pagdende tvist. Samtidigt 16per barnet risk att forlora
umgénget med den fordlder det inte bott hos under perioden. I en allt for utdragen process kan
barnet hinna rota sig, vilket sannolikt pdverkar utgangen i maélet. I huvudférhandlingen i
domstolen ser domstolen att 16sningen har fungerat och att barnet mér bra 1 sin situation,
samtidigt som det kdnslomissiga avstandet till den andra fordldern kan ha okat. Allt for
utdragna processer som innebdr att ett barn hinner rota sig kan utgora ett brott mot artikel 6 p.

1 EKMR.'* Enligt 6 kap 19 § 3 st. FB ska riitten av dessa anledningar ska bedriva utredning

1 vardnad, boende eller umginge skyndsamt.

3.4 Umgingessabotage

Fordldraansvaret innebér inte bara en plikt for bofordldern att uppmuntra umginget mellan
barnet och den andra fordldern utan dven att aktivt medverka till att umginget kommer till
stand. ' Det finns sélunda krav pd en aktiv insats frén boendeforildern. Aven
umgingesforildern har en skyldighet att inte vara passiv till att umginget blir av.'® Fragan

om fordlderns frimjande av barnets umgingesritt aktualiseras ofta vid forekomsten av

'"En radsla som kan vara befogad enligt Ake Saldeen, Saldeen, Barn och fordldrardtt s. 213.

192 Schiratzki, Fordldraansvar i vélfirdsrdtten s. 202.; Prop. 2005/06:99 s. 65.; Prop. 1990/91:8 s. 47.

' Jfr dock NJA 1980 s. 709.

104 Schiratzki, Fordldraansvar i vilfardsritten s. 202 (I a.a. hdnvisar Schiratzki till JO dnr 2006-2010, 2011-03-
25).

15 Walin & Vingby, Zeteo litteratur Fordildrabalken. Jfr Sjésten m.fl., Virdnad, boende och umgdnge s. 90 ff.
De magra underlagen i de interimistiska processerna kritiseras av Lennart Svensater i Med makt att doma, Pihl &
Thunander, Ritten till ett barn s. 78 ff.

196 Saldeen, Barn och fordldraritt s. 210.

197 Sjssten m.fl., Vdrdnad, boende och umgdinge s. 87.; Schiratzki, Vardnad och virdnadstvister s. 299.

1% Prop. 1997/98:7 s. 62 6.
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umgéngessabotage. Umgéngessabotage sker nér en fordlder utan godtagbara skil forsoker
hindra kontakten, eller forsvarar eller omojliggér umganget mellan barnet och den andra
forildern.'” Det hinder ibland att en forilder av en ellar annan anledning inte vill att
umginge ska komma till stdnd. Detta kan bero pa att fordldern vill skydda barnet frén ett
umgénge som anses vara till skada for barnet, men det kan ocksd handla om att fordldern
kanner sig ordttvist behandlad och sonika véljer att inte f6lja domslutet. Domstolen ska 1 sin
beddmning beakta vilka motiv en forilder har till att motsitta sig umganget.''® Forhindrande
av en genom dom eller avtal beslutad umgéngesritt kan vara foramal for verkstéllighet enligt

21 kap FB (det kan dven pékalla dndring i vdrdnadsforhdllandena enligt 6 kap 7 § FB).

Det finns ingen legaldefinition av umgéngessabotage. Termen anvénds i de fall en fordlder
utan godtagbara skil hindrar eller motverkar umgénget. Det dr viktigt att skilja pa de fall dér
en forédlder t.ex. med nodritt agerat for att skydda barnet. Avgdrande dr inte omfattningen av
sabotaget utan i vilken médn sabotaget antas fortga, d.v.s. risken for ett upprepat sabotage i
framtiden.'"" Detta innebir att de viktiga inte dr att bedéma det utforda umgingessabotaget
eller otillborlig paverkan som kommit till stdnd utan hur vdrdnaden antas komma att se ut
efter domstolens beslut och om fordldrarna kommer att efterfolja beslutet och medverka till
att umginge kommer till staind m.m.''"> Om domstolen gor bedémningen att en forilder inte
kommer att frimja barnets umgéingesritt och om fordldern saknar godtagbara skil att hindra
umgénget inverkar detta negativt pa fordlderns ldmplighet som vérdnadshavare. Den fordlder

som barnet bor hos ska medverka till att umgénget kommer till stand.

For umgingesfordldern kan det vara svart att dndra sin situation. Det dr bofordldern som
traffar barnet dagligen som har mojlighet att paverka barnet och dess omgivning mest. Da
kontinuiteten dr en viktig aspekt av barnets bista har en fordlder mycket att forlora pé att fa

kontakten avskuren frén barnet under en lang tidsperiod.'" Vid en prévning av dverflyttande

' prop. 1990:91:8 s. 37; Sjosten m.fl, Vdrdnad, boende och umginge s. 87; Boqvist, Olimplig
vardnadshavare? — en studie av overrdttsdomar angdende vdld och virdnad s. 26.

"0 Prop. 1990/91:8 s. 61; Prop. 1981/82:168 s. 66.

"' Bedémningen bygger pé en prognos av de framtida forhallandena och sannolikheten for att de aktuella
forhallandena inte kommer att &ndras i den nira framtiden. Sjosten m.fl., Vdrdnad, boende och umgdnge s. 58;
Schiratzki, Férdldraansvar i vilfdrdsrdtten s. 191; Saldeen, Barn- och fordldrarditt s. 228 f.

"2 Schiratzki, Barnrittens grunder s. 114.

"3 Detta dr en av huvudorsakerna till den allvarlighet med vilken man ser pa olovligt bortforande eller
kvarhéllande av barn, vilket gett upphov till en miangd konventioner och internationella réttsinstitut for att hindra
att barn bortfors eller olovligen kvarhélls utomlands, se nedan under 3.5.2 Olovligt bortférande och
kvarhdllande av barn.
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av vardnaden till f6ljd av ett allvarligt umgédngessabotage har 1 en del fall all kontakt mellan

barnet och umgingesforildern avskurits.'*

NJA 1989 s. 335

Mamman till ett attadrigt barn vigrade efterfolja TR beslut om umgénge med pappan.
Forildrarna hade haft gemensam vardnad om barnet fram tills det var sex ar gammalt.
Mamman levde under en period gomd med barnet for att undanhélla det fran sin pappa.
I HD:s lamplighetsbedomning vigdes barnets rétt till umginge och mammans
umgéngessabotage mot riskerna for skada av barnets utveckling och hilsa genom att
overflytta vardnaden pa pappan. Till f6ljd av att barnet och pappan hade en mycket god
etablerad relation fann HD att riskerna med ett miljdombyte skulle Overvigas av
umginget. ' Overflyttning av vérdnaden gjordes till foljd av detomfattande

umgéngessabotaget.

”Utredning visade att barnet hade en mycket god relation till bada fordldrarna och att
det fanns goda forutsittningar for ett omfattande umgénge. I de 6vriga fallen har HD
gett vardnaden till den fordlder som barnet bott hos trots att den fordldern hindrat

barnets umgédnge med den andra fordldern.” [Ur HD:s domskal i NJA 1989 s. 335]

NJA 1989s. 335 visar pa vikten av en “etablerad relation”, kan ha vid domstolens
limplighetsbedomning. Overflyttning av vardnaden anses inte lika skadligt om barnet har en
god och fungerande kontakt med forildern.''® Det hér dock till ovanligheten i HD att

overflyttning gors. Fallet har &tergetts i flertalet doktriner i friga om umgéngessabotage.'"’

"4 HovR domskail i det opublicerade mélet T 1041-12, Géta HovR, avgdrandedatum 2012-11-27 illustrerar hur
domstolens beddmning av barnets basta vid umgéngessabotage kan se ut. Méalet handlade om en mamma som
genom att bosétta sig pa okdnd ort utom riket med barnet skar av barnets mojligheter att traffa och ha en god
kontakt med sin pappa. I malet ansigs barnets behov av en kontinuerlig och stabil tillvaro vara évervigande med
hénsyn till barnets bésta och vardnaden kvarstannade salunda p4 mamman trots sabotaget.

15 Ett annat fall dir vardnaden 6verflyttades till foljd av en fordlders umgingessabotage ar RH 1999:74. I mélet
hade mamman till en tioarig flicka pa ett aktivt sitt motverkat umgéinget mellan flickan och pappan. Kontakten
mellan flickan och pappan anségs till skillnad fran den i NJA 1989 s. 335, inte vara nidra och god vid
domstillféllet. Flickan bodde hos mamman sedan fyra ar tillbaka, vilket enligt kontinuitetsprincipen torde
innebdra att barnets bdsta inte skulle vara flytta barnet frén sin stabila och invanda miljé. Trots
kontinuitetsprincipen ansdgs mamman i och med sabotaget som skett utan godtagbara skil ha brustit i sitt
fordldraansvar sé allvarligt att vardnaden skulle 6verflyttas pa pappan.

16 Se diremot NJA 1998 s. 675 dir HD ansig att Sverflyttning av virdnaden for en tredring skulle innebira for
stora omstéllningssvérigheter. Jfr NJA 1992 s. 666, NJA 1992 s. 93 och NJA 1986 s. 338 dir motsatt bedomning
gjordes ifrdga om vardnadens overflyttning. NJA 1989 s. 335 framhaélls av Schiratzki som det enda fallet dir HD
beslutat om overflyttning av vardnaden efter bofordlderns sabotage, Schiratzki, Fordldraansvar i vilfdrdsritten
s. 172.

"7 Se bl.a. Schiratzki a.a. Saldeen, Barn- och fordldrardtt s. 230 f.
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3.4.1 Egenmdktighet med barn

Till egenmaiktighet med barn doms den som obehorigen skiljer ett barn frén dess
vérdnadshavare (7 kap 4 § BrB).!'® Egenmiktighet med barn har fingelse i straffskalan dven
vid brott av normalgraden.'"’ Brottet skiljer sig fran olovliga bortforanden av barn, frimst da
det endast géller obehorigt avskiljande av barn fran en vardnadshavare. Egenmiktighet med
barn kan &beropas nédr en umgingesforidlder inte 1 ritt tid enligt umgingesbeslutet lamnar
barnet till vdrdnadshavaren. Aven en virdnadshavare med gemensam véirdnad som underlter

att folja tidsangivelserna kan domas for egenmiktighet med barn.

3.4.2 Olovligt bortforande och kvarhdllande av barn

Familjerédtten har kommit att sticka ut bland de civilrittsliga rattsomradena och det juridiska
omradet knyter 1 stor grad an till kultur och nationalitet. Det dr exempelvis dessa sdrdrag som
gjort att den internationella familjerdtten ligger langt bak 1 utvecklingen i jimforelse med den
ekonomiska privatritten som visat sig betydligt enklare att harmonisera. Den internationella
barnrdtten aktualiserar regelverk inom EU, internationella konventioner savil som svensk
nationell rétt. Ett omrade som har prioriterats internationellt &r institutet olovligt bortférande
och kvarhdllande av barn. Det har bl.a. blivit ldttare och snabbare att verkstélla

vardnadsdomar mellan medlemsstater.

Att bofordldern flyttar med ett barn utom landet behdver inte betyda att boférdldern pa ett
obehorigt sétt skiljer barnet frdn den andra fordldern. Handlingen kan dock innebidra att
fordldern gor sig skyldig till ett olovligt bortférande eller kvarhdllande enligt 1980 é&rs
Haagkonvention och verkstillighetslagen.'*’ Regleringen av overflyttande av barn har som
overgripande syfte att skydda barn fran att ryckas upp frén sin invanda miljo."*! 1996 &rs

Haagkonvention som bl.a. behandlar fragor om behorighet, lagval, erkdnnande och

" NJA 1993 5. 128; RH 2005:73.

"9 RH 2005:73 dir en mammas undangémmande av parternas tvd gemensamma barn utgjorde egenmiktighet
med barn. Handlingen rubricerades som grovt brott till f6ljd av det lidande mamman &samkat barnen genom att
halla dem gdomda fran sldkt och vinner. HovR beslutade om Overflyttning av véardnaden till pappan. Utover
forlusten av vardnad démdes mamman till fangelse i tio ménader.

' Den i Haag den 25 oktober 1980 dagtecknade konventionen om de civila aspekterna pd internationella
bortforanden av barn [cit. 1980 &rs Haagkonvention] har inforlivats i Sverige genom Lag (1989:14) Om
erkinnande och verkstillighet av utlindska vdardnadsavgoranden m.m. och om éverflyttning av barn [cit.
verkstéllighetslagen], Prop. 2011/12:85 Stdrkt skydd for barn i internationella situationer, dir Regeringen
foreslar att konventionen blir en del av svensk lagstiftning s. 21. Jfr SOU 2005:111 Férdldraansvar och dtgdrder
till skydd for barn i internationella situationer - 1996 drs Haagkonvention m.m.

21 RegR domskil i RA 2002 ref. 1.
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122 savil som den nya

verkstillighet spelar en viktig roll vid verkstilligheten av dverflyttandet,
Bryssel II-forordningen som giller mellan EU:s medlemsstater som kompletterar delar av
1980 ars Haagkonvention.'** 1980 &rs Haagkonvention har dock foretrade framfor bade 1996
ars Haagkonvention och Bryssel II-forordningen. Reglerna om verkstéllighet av 6verflyttande
av barn fungerar bra och det finns manga organ som arbetar med att tillse att verkstalligheten

genomfors.'**

Huvudregeln vid olovligt bortférande eller kvarhadllande av barn dr att barnet skyndsamt ska
overflyttas till hemviststaten (11 § verkstéllighetslagen). Det méste dock beaktas dels att
verkstillighet kan vidgras 1 vissa fall, dels att vissa stater inte &ar anslutna till
Haagkonventionerna. Vigransgrunderna riknas upp i 12 § verkstillighetslagen. Overflyttning
av barn far végras bl.a. om barnet funnit sig till rétta i sin nya milj6 (och minst ett ar efter det
olovliga kvarhallandet eller bortférandet forflutit), om verkstillighet skulle vara of6renligt
med barnets bdsta eller om barnet motsétter sig dverflyttning och barnet har nétt en sddan

alder och mognad att dess vilja bor beaktas.'*’

RA 2002 ref. 1

En tolvérig pojke hade varit bosatt med sin mamma i England sedan fodseln. Pojken
hade tillerkdnnts umgéngesritt med sin pappa, som var boende i Sverige. Vid ett
umgéngestillfalle kvarholl pappan pojken i Sverige. RegR fann det ostridigt att pappans
handlande utgjorde ett olovligt kvarhéllande. Fragan var om det fanns skél att vdgra
verkstillighet d& pojken hade uttryckt en klar och tydlig vilja att kvarstanna med
pappan i Sverige. RegR framholl i domskélen att en utgadngspunkt ska vara att barnets
uttalade vilja ska respekteras men lyfte samtidigt fram reglerna om verkstéllighet som
stadgar att barn vid olovligt bortférande eller kvarhallande i annan stat ska overflyttas

till hemlandet. RegR vdgde forhallandena att pojken uttryckte en klar vilja att stanna i

"2 Den i Haag den 19 oktober 1996 dagtecknade konventionen om behérighet, tillimplig lag, erkinnande,
verkstillighet och samarbete i frdagor om fordldraansvar och dtgdrder till skydd for barn [cit. 1996 ars
Haagkonvention]. 1996 ars Haagkonvention géller som lag i Sverige (genom SFS 2012:318 Lag (2012:318) om
1996 ars Haagkonvention senast dndrad genom SFS 2014:934 Lag (2014:934) om dndring i lagen (2012:318)
om 1996 drs Haagkonvention).

'3 Rédets forordning (EG) nr 2201/2003 av den 27 november 2003 om domstols behérighet och om erkinnande
och verkstdillighet av domar i dktenskapsmadl och mal om fordldraansvar samt om upphdvande av forordning
(EG) nr 1347/2000 [cit. Bryssel II forordningen]. Bryssel II forordningen giller mellan alla EU:s medlemsstater
utom Danmark. I Sverige har Bryssel Il forordningen vidare kompletterats genom Férordning (2005:97) med
kompletterande bestimmelser till Bryssel II-forordningen, som tradde i kraft den 1 april 2005, Prop. 2007/08:98
Kompletterande bestidmmelser till den nya Bryssel Il-forordningen.

124 Artikel 8, 9 och 31 a i 1996 &rs Haagkonvention om samarbete mellan centralmyndigheter, SOU 2005:111 s.
118, 157 ff.

' Mer om gillande ritt och forhallandet mellan internationella och svenska autonoma regler vid olovligt
bortférande eller kvarhallande av barn, se SOU 2005:111 s. 84 ff.
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Sverige mot att pojken sedan tre ars alder haft ett stabilt och tryggt liv med mamman i
hemlandet England. Domstolen kom fram till att barnets vilja inte kunde antas ge
uttryck for ett “sd vilgrundat stdllningstagande frdn hans sida” att hinder mot

verkstillighet fanns. Pojken skulle déarfor 6verforas till England.

”Det innebér att enbart det forhallandet att ett barn i den aldern sédger sig foredra att
stanna i det land i vilket det olovligen kvarhalls inte kan tillatas hindra en 6verflyttning.
Déaremot bor barnets vilja tillmétas avgorande betydelse om viljeyttringen synes utgora
ett sjdlvstindigt och, i forhéllande till barnets alder, Overvdgt och véilgrundat
stillningstagande, t.ex. pa s& sitt att barnet som skil for sin uppfattning redovisar
svarigheter att anpassa sig till forhallandena i hemviststaten eller annars ger uttryck for
att det har forstatt och dvervagt konsekvenserna av att bryta upp fran sin invanda milj6

och bosiitta sig i ett annat land.” [Ur RegR domskil i RA 2002 ref 1.]

RA 2002 ref. 1 ligger i grinslandet mellan otillbdrlig paverkan av barn, barnets ritt att
komma till tals och umgéngessabotage i form av olovligt kvarhillande av barn.'** Domen
visar pa den svara avgriansningsproblematik som uppstar i1 forhdllande till barn som bortfors

eller kvarhalls 1 ett annat land.

3.5 Diskussion

Viger ett barns behov av stabilitet och trygghet 6ver behovet av en néira och god kontakt med
bdda fordldrar i bedomningen av barnets bdsta?

Som ovan har redogjorts ska domstolen ska ta sdrskild hdnsyn till huruvida en fordlder ar
samarbetsvillig och i vart fall inte motverkar barnets umginge med den andra fordldern.'?’
Samtidigt véger stabiliteten tungt i1 tvister om barn. Hur avgrinsningen ska goras mellan
barnets behov av umginge och behovet av en stabil tillvaro problematiseras i svenska
forarbeten. Vidare priaglas omrddet av en ojimn praxis. Avgrdansningsproblematiken har

berorts i savil svensk som internationell doktrin.'?®

126 RA 2002 ref. 1 har publicerats som ett vigledande rittsfall i regeringsrittens arsbok 2002. I KamR hade stor
vikt lagts vid det forhallande att pojken verkade ha utsatts for paverkan av pappan i hans instdllning och att den
uttryckta viljan darfor inte utgjorde ett vdlgrundat och sjilvstdndigt stdllningstagande fran pojkens sida. RegR
undvek diskussionen om eventuell paverkan som skett av pappan.

127 Se ovan under 3.3 Behovet en néira och god kontakt med bdda fordldrar.

128 Schiratzki, Fordldraansvar i vilfirdsritten s. 170 f. De olika utgdngarna i de ovan nimnda mélen
RH1999:74 och T 1041-12 i Gota HovR, avgorandedatum 2012-11-27 kan utgéra ett exempel pa hur
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I forarbetena har uttryckts en oro for att stabilitetsargumentet ges foretrdde i réttens
beddmning av barnets bista, pa bekostnad av rétten till en nidra och god kontakt med bégge
fordldrarna.'* I doktrin laggs fram skil for att HD:s praxis ger foretride till barnets behov av

stabilitet framfor behovet av en nira och god kontakt med bada forildrar.'*°

Det finns sammantaget incitament for att stabiliteten overviager barnets behov av umgénge
med bédda forédldrar. Detta kan vara en foljd av hur barnets bésta tolkas idag, dir det inte &r
fordlderns- utan barnets rétt som ska sté i fokus. Det finns en anledning till att barnet, som ar
mittpunkten for den kdnsloméssiga och rittsliga konflikten, anses ha ett stort behov av en
stabil och en fungerande vardag. Det forhallande att en fordlder kénner sig oréttvist behandlad
1 ett beslut dir denne t.ex. forlorat vardnaden om barnet dr av mindre vikt s& ldnge barnets
bidsta har tagits 1 beaktande. En “oldmplig fordlder” kan sidgas vara en fordlder som ser till sitt
eget bista och som vidger sina egna behov Gver barnets. Enligt min mening dr det dock
oundvikligt att 4&ven en “’bra fordlder” som har barnets basta for 6gonen ser till sitt egna bésta.
En fordlder som forlorar vardnaden eller umgénget med ett barn efter en ofta konfliktfylld och
utdragen tvist 1 domstol kommer sillan att kénna sig ndjd med beslutet, oakttat att barnets
bidsta enligt samhéllets syn har beaktats genom domen. Likasd kan en fordlder som forfarit pa
ett otillborligt sitt tillerkdnnas vardnaden trots handlingssattet, pd grund av hur bedomningen
av barnets bésta gors 1 Sverige idag. Fordlderns otillborliga forfarande kan sélunda “ldkas™ av

principen om barnets bésta.

Till foljd av att barnets bésta bedoms individualiserat dr det inte underligt att rattsomradet
kantas av en oklar rittspraxis. Svartolkad praxis kan innebédra stora problem frén

rattssdkerhetssynpunkt da parternas forutsebarhet forsdmras. Detta kan i sig vara en anledning

avvagningen mellan kontinuitetsprincipen och barnets behov av kontakt med bada fordldrar kan leda till olika
resultat i domstols beddmning av barnets bésta.

129 Se ovan under 3.4 Barnets behov av trygghet och stabilitet. 1 Prop. 1990/91:8 s. 37, 61 uppmanas domstolen
att se allvarligt pa en fordlders hindrande eller forsvarande av kontakt med barnet, samtidigt som forslaget om
automatisk Overgédng av vardnaden vid forekomsten av umgingessabotage forkastas. I de fall ett umginge
forhindras eller motarbetas av en fordlder kan dverflyttning av vardnaden komma ifréga.

130 Schiratzki, Fordldraansvar i vélfirdsrdtten s. 172. Annika Rejmer publicerade 2002 artikeln “Barnperspektiv
och barnets bista i tingsrétts handldggning av vardnadstvister” (Rejmer, SvJT 2002 s. 138 ff), dar hon framforde
att stabiliteten ofta far foretrdde framfor andra tolkningsgrunder for barnets basta (Rejmer, SvIT 2002 s. 148 f.)
Artikeln baserade sig pad en rattssociologisk studie av tingsriattsdomar “Vdrdnadsmadlets funktion. En analys
utifrdn ett aktors- och strukturperspektiv”’. Arbetet resulterade 1 avhandlingen Vdrdnadstvister: en
réttssociologisk studie av tingsrdtts funktion vid handldggning av vdrdnadskonflikter med utgdngspunkt frdn
barnets bdsta (2003). Syftet med avhandlingen var att undersoka tingsritts funktion vid handldggningen av
vardnadskonflikter med utgédngspunkt i barnets bista.

29



till att vardnadstvisterna i domstolen okar. Ju mer konfliktfylld ett mal om vardnad, boende
eller umgénge med ett barn &r, desto ndrmare verkar bedomningen av ”barnets bista” komma

en bedémning av det “minst simsta” alternativet for barnet."’

4 Otillborlig paverkan av barn mot en forilder

4.1 Barnets vilja och ritt att komma till tals

En grundldggande tolkningsgrnd for vad som utgdr barnets bésta dr barnets rétt att komma till
tals under processen.'’” Barnets ritt att komma till tals i mil om vérdnad, boende och
umginge foljer av 6 kap 2 a § 3 st. FB och artikel 12 p. 1 barnkonventionen.'** Vare sig det
giller socialtjansten eller domstolen ska den som utfér en utredning i mal om vérdnad och
umgénge soka klarldgga barnets instdllning och redovisa den for domstolen enligt 6 kap. 19 §
4 st. FB."** Barnets vilja ska beaktas efter barnets alder och mognad. Vad som utgdr barnets
vilja behover inte komma till bestimt uttryckt. Barnet behover salunda inte ta stillning till var
barnet vill bo eller hur barnet vill att umgéinget ska laggas upp, utan barnets mer allménna
synpunkter ska beaktas.'*® Ett barn bor ges méjligheten att paverka sin levnadssituation och
att uttrycka sin vilja i en vardnadstvist om sig sjilv. Samtidigt ska ett barn inte behdva vélja
mellan sina foréldrar."*° Enligt artikel 12. p. 1 barnkonventionen ska ritten att komma till tals
1 mal om vérdnad, boende och umginge tillkomma alla barn som ar i stand” att bilda egna

asikter. Enligt barnrittskommittén innebdr detta att det aligger staten och inte barnet att

31 Schiratzki, fordldraansvar i vilfirdsrdtten s. 39 f. Anna Kaldal ifragasitter huruvida barnets bésta Sver
huvud taget kan tillvaratas i vardnadstvister. I tvisterna star barnet i mitten av fordldrarnas konflikt och bada
fordldrarnas yrkanden kan vara oforenliga med det som vore det bésta for barnet, i Cederborg & Warnling-
Nerep, Barnrdtt s. 221. 1 samma arbete problematiserar advokat Mia Edwall Insulander det forhallande att
antalet tvister okar, vilket i intet fall kan vara till barnets bésta. Insulander argumenterar for att en orsak till de
okade vardnadstvisterna verkar vara att fler fordldrar utgar utifran sitt eget behov av kontakt med barnet och inte
barnets behov eller bdsta i en tvist. (s. 147). Aven Dahlstrand, Eriksson och Froberg problematiserar att en
domstolsprocess i sig kan vara konfliktskapande i Cederborg & Warnling-Nerep, Barnrdtt s.140 ff.

280U 2016:19 s. 177, 192. Barnets bista (artikel 3 barnkonventionen) och barnets ritt att komma till tals
(artikel 12 barnkonventionen) utgdr tva grundlaggande barnrittsliga principer som kompletterar varandra.

133 Prop. 2005/06:99 s. 44 ff.; SOU 2016:19 s. 108 ff.; Prop. 2009/10:232 s. 13.; 2005/06:LU27 s. 16.

34 Prop. 2005/06:99 s. 45. Socialtjinstens utredning skiljer sig fran domstolens handliggning av mélet genom att
den som foretar utredning ska beakta barnets vilja om det inte dr oldmpligt (6 kap 19 § 4 st. FB). I
domstolsprocessen ska hinsyn tas till barnets vilja, efter beaktande av barnets alder och mognad.

135 Schiratzki, Mamma och pappa infor ritta s. 90. Jfr Ryrstedt, SVIT 2009 s. 1027.

136 Schiratzki, Mamma och pappa infor ritta s. 90.
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bedoma ett barns kapacitet att bilda en egen asikt. Utgangspunkten ska vara att barnet kan

bilda egna &sikter och inte tvirtom."’

Domstolen stiter pa problem vid beaktandet av barnets vilja.'*® Dels har barn olika
mognadsnivaer vilket gor det svart att veta nir barnet ar tillrackligt gammalt eller har nétt en
sddan mognad att dess vilja bor beaktas. Det finns idag ingen ldgsta &ldersgrins for nar ett
barn far horas."*’ Huruvida det 4r limpligt att hora ett barn beror pa barnets mognadsgrad och
enskilda forutséttningar. Generellt kan sdgas att det dr nagot ovanligt att ett yttrande av ett
barn under tolv ar ges avgorande betydelse 1 vardnadsmalet medan yttranden fran barn fréan
tolv ar och uppat i regel viger tungt.'* Bedomningen ar dock individuell och det finns
undantag i praxis.'*' Samtal med barn gérs normalt fran att barnet 4r sex &r, men forekommer
dven i yngre &ldrar.'** Alder 4r inte ensamt av betydelse i friga om medbestimmanderitten,
dven mognad spelar in.'” Forhillanden som miljé och sociala forvintningar kring barnet

spelar in pé barnets mognadsgrad.'**

En annan svérighet i domstolens bedomning ligger i att avgoéra i vilken mén ett barns

S7S0U 2016:19 s. 109. Barnrittskommittén har anmirkt pa att barnets ritt att komma till tals i vardnad-,
boende- och umgéngesfragor i Sverige ar otillrickligt genomford i praktiken. "Kommitténs utvirdering visar att
barns vilja i ménga fall inte redovisas i domstolarnas domar och att viljan, niar den redovisas, inte heller alltid
foljs. Enligt kommittén finns det en tendens hos domstolarna att stilla alltfor stora krav pa att barnet skall ha
uttryckt en bestimd uppfattning for att dess instdllning skall beaktas. Kommittén pekar pa att det kan vara s att
barnet inte tar direkt stillning mellan fordldrarna men vél ger uttryck for t.ex. i vilken skola han eller hon vill ga
eller vilka fritidsaktiviteter som han eller hon vill 4gna sig at. Det kan pa sa sitt indirekt f6lja vilken fordlder som
barnet bor bo hos eller pa vilket sitt ett umgénge bor vara utformat.”, citat frain CRC/C/SWE/CO/5 s. 5.

138 Nagra svérigheter vid domstolens bedémning av barnets vilja ér t.ex. hur stor betydelse som bor liggas vid
socialtjanstens utredning, huruvida det ar lampligt att domstolen héller forhér med barnet samt huruvida barnet
kan komma till skada om dess vilja kommer till klart uttryck i domskilen, Socialtjdnsten, Familjerdtten och
barnet i vardnadstvister s. 17.

'3 Fram till 4&r 2006 fanns en tolvarsgrins som presumtion for barns inflytande i mal om vardnad, boende och
umgéange, Prop. 1982/83:165 Om verkstdillighet av avgéranden om vdrdnad eller umgdnge m.m s. 17 f. Att lata
mindre barn komma till tals under vérdnadsutredningen var en malséttning med 2006 ars lagstiftning, Prop.
2005/06:99 s. 46; Saldeen, Barn- och fordldrardtt s. 211; SOU 2016:19 s. 109.

140 »Nagonstans nir barnet nir en lder om 13 &r borjar barnets egen vilja normalt fa stor betydelse” (NJA 1995
s. 398). Se dven Schiratzki, Mamma och pappa infor rdtta s. 91.

' Exempel pa “undantag” finns i NJA 1998 s. 448 dir yttranden fran en trettondring inte tillmittes ndgon
betydelse samt i RH 1992:78 dir en nioérig pojkes vilja var av avgdrande betydelse for vardnadsmalets utgang.
2 Prop. 2005/06:99 s. 46.

3 »Mognad avser formdgan att forstd och bedoma konsekvenserna av en sirskild friga, och méste dérfor
Overvégas ndr barnets individuella formagor faststélls. Mognad &r svéart att definiera, men i artikel 12 menas ett
barns kapacitet att uttrycka sina asikter om fragor pa ett rimligt och sjdlvstindigt sitt. Man maste ocksé ta
hénsyn till hur fragan paverkar barnet. Ju mer resultatet paverkar ett barns liv, desto mer relevant ar en korrekt
beddomning av just det barnets mognad.”, citat ur “Barnets ritt att bli hord” Barnrdttskommitténs allmdnna
kommentar nr. 12 s. 10.

44 »Forskning visar att information, erfarenhet, miljé, sociala och kulturella forvéntningar samt omfattningen av
stod bidrar till utvecklingen av ett barns forméga att bilda asikter. Darfor maste barnets &sikter bedomas i varje
enskilt fall.”, citat ur ”Barnets rétt att bli hord” Barnrdttskommitténs allmdnna kommentar nr. 12 s. 10.
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synpunkter ska ges betydelse ndr det strider mot barnets bésta i objektiv bemérkelse,
framforallt barnets hilsa och utveckling.'*® Den rittsliga bedémningen kompliceras ytterligare
av fragestéllningen huruvida barnets yttrande aterspeglar dess “verkliga vilja” och inte dr ett

resultat av yttre patryckningar eller forvantningar.

4.1.1 Barnets vilja och rdtt att komma till tals enligt artikel 12 Barnkonventionen jimfort
med forildrabalkens 6 kap 2 a §

FN utgor den viktigaste aktdren for ménskliga réttigheter pa det globala planet och FN:s
barnkonvntion utgdr tolkningsgrund i sévil EU:s barnritt som EKMR och svensk ritt.'** Som
ovan angetts utgdr barnkonventionen grunden till den svenska regleringen av barnets bésta.
Sedan konventionen antogs i FN 1989 har stora framsteg gjorts pa savél nationell som global
niva i utvecklingen av lagstiftning, strategier och metoder for att ge stod till genomférandet av
artikel 12 p. 1 barnkonventionen'*’ I en analys om barnets vilja kan det dérfor vara lampligt
att gora en jamfOrelse mellan de svenska nationella reglerna och dessas forebild i

barnkonventionen.

Artikel 12 p. 1 Barnkonventionen stadgar barns ritt att bilda egna asikter och att komma till
tals 1 alla frigor som ror barnet. Sérskilt viktigt anses barnets ratt att komma till tals i samband
med en réttsprocess vara. Vid tolkningen och genomforandet av andra rittigheter som stadgas
1 konventionen skall den grundldggande principen om barnets ritt att komma till tals tas i
beaktande.

Artikel 12 p. 1 barnkonventionen'*

1. Konventionsstaterna skall tillforsdkra det barn som &r i stdnd att bilda egna &sikter rétten att
fritt uttrycka dessa 1 alla fragor som ror barnet, varvid barnets asikter skall tillméatas betydelse

1 forhallande till barnets dlder och mognad.

[.]

145 problemstillningen har frimst att gora med avgransningen mellan barnets ritt att komma till tals och behovet
av stabilitet och kontinuitet, se ovan under 3 Avgrdnsningen mellan stabilitet och umgdnge.

146 Schiratzki, Fordldraansvar i vélfirdsrdtten s. 29.

147> Barnets ritt att bli hord” Barnrdttskommitténs allminna kommentar nr. 12's. 5.

148 [originaltext] “States shall assure to the child who is capable of forming his or her own views the right to
express those views freely in all matters affecting the child, the views of the child being given due weight in
accordance with the age and maturity of the child.”, SOU 2016:19 s. 108.
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6kap2ayg 2st FB
[...]
Hénsyn skall tas till barnets vilja med beaktande av barnets alder och mognad. Lag

(2006:458).

Ovan har gjorts synbart hur barnkonventionens artikel skiljer sig frdn den svenska regelns
utformning. Intressant i frdga om barn som utsétts for patryckningar och stark paverkan utgor
avsaknaden av ordet “fritt” i den svenska lagtexten. I Barnrdttskommitténs allménna

kommentar forklarar kommittén barnets rétt att fritt uttrycka sina ésikter.

”Fritt” innebar att kunna uttrycka sina asikter utan patryckning och att kunna vilja om
man vill utdva sin rétt att bli hord eller inte. ”Fritt” innebér ocksé att barnet inte far
manipuleras eller utséttas for otillborlig paverkan eller patryckning. “Fritt” dr dessutom
i sig kopplat till barnets “eget” perspektiv — barnet har rétt att uttrycka sina egna asikter
och inte andras.” [citat ur ”Barnets ritt att bli hord ”Barnrdttskommitténs allmdnna

kommentar nr. 12 p. 22.]'%

Varken FB, UtIL, SoL eller LVU é&r utformade pa samma sétt som barnkonventionen, och
stadgar inget om barnets ritt att “fritt” uttrycka sina asikter. Att barnet ska ha rétt att uttrycka

en asikt som ir opaverkad framgar istéllet i forarbeten och doktrin.'°

4.2 Otillborlig paverkan av barn mot en forilder

Otillborlig paverkan dr ett réttsinstitut som har vuxit fram i samband med principen om
barnets basta i dess subjektiva bemirkelse, namligen barnets ritt att komma till tals."”' En

forédlders otillborliga padverkan av barn har oftast samma syfte som umgéngessabotage och

149K onventionsstaterna ska uppmuntra barnet att fritt forma en egen asikt och ska dven tillhandahélla en miljé
som gor det mojligt for barnet att utdva sin rdtt att bli hord.”, citat ur “Barnets ratt att bli hord”
Barnrittskommitténs allmdnna kommentar nr. 12 s. 6.

150 prof. Johanna Schiratzki skriver t.ex. att "den materiella betydelse barnets vilja ska ges vid avgdrande fragor
om vardnad m.m. &r svar att klargdra. Det dr t.ex. oklart hur barnets vilja bor beddémas i fall diar barnet varit
foremal for patryckningar fran en av fordldrarna eller om barnets vilja forefaller svarforenlig med barnets bésta.”
Schiratzki, Mamma och pappa infor rdtta s. 90. Se dven Schiratzki i Férdldraansvar i vilfdrdsrdtten s. 164 f.
SUDet 4r viktigt att inte barnet utsitts for otillborlig paverkan eller pressas att ta stillning. Hir har utredande
tjdnstemdn ett viktigt ansvar men givetvis ocksa fordldrarna och deras ombud. Det visentliga &r att barnet far
mojlighet att 1 rdtt ssmmanhang och pé ritt sétt framfora det som barnet verkligen kidnner och vill ha sagt.”, citat
ur Walin & Viangby, Zeteo litteratur Férdldrabalken. Om barnets bista ur subjektivt och objektivt perspektiv, se
ovan under 3.2./ Barnets bdsta i FB.
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riktas mot barnets relation med den andra fordldern.'”” Domstolens bedémning kompliceras
av att barnet uttrycker en vilja som inte svarar mot dess verkliga vilja.'>® Vid beaktande av
barnets vilja ska domstolen darfor ta hdnsyn till yttre omstdndigheter som kan ha fatt inverkan
pé barnets uttryckta vilja.'>* Detta framgér i forarbeten, svensk och internationell praxis och

doktrin samt motsvarande tolkningsinstrument for barnkonventionen.

Att barn tar efter fordldrars beteende och 1 visst man dven méende &r naturligt. Fordldrar som
medvetet eller omedvetet later barnen ta allt for stor del av egna kénslor och attityder
gentemot den andre fordldern utsétter daremot barnet for en risk att paverkas 1 dess egen
instéllning. P& det sittet forhindras barnet fran att bilda sig- eller bevara en egen uppfattning
samt fran att fritt yttra denna. Vad som utgor otillborlig paverkan av ett barn mot en fordlder

ir inte definierat i nigon lagtext.'”

Det dr oundvikligt att ett barn uppfattar att en eller bada
fordldrar ar ledsna, arga och besvikna pé varandra under en skilsmédssa, separation eller
vardnadstvist. For att paverkan ska vara otillborlig fordras ett ganska stort Oversteg frén
normal ’smutskastning”. Det kan rora sig om att en fordlder uttrycker saker om den andra

forildern som ror barnet.'®

Det kan ocksé rora sig om att fordldern forsoker paverka barnet
att vilja sida."”’ Det 4r viktigt att barnet inte tvingas ta stillning mellan fordldrar. Vid
domstols eller socialndmnds beaktande av barnets vilja, maste erinras att barnets vilja kan
vara styrt av ett lojalitets- och rittvisetink.'”® Den som hor ett barn maste vidare vara
medveten om att barnet vid ett senare tillfdlle kan utséttas for patryckningar. Detta medfor en
svér avvigning av barnets intresse. A ena sidan viiger barnets ritt att komma till tals & andra

sidan risken for att barnet utsétts for patryckningar eller véald av en fordlder. Problematiken

152 Otillbérlig paverkan av barn mot en fordlder far ofta samma praktiska innebdrd som umgéngessabotage. |
doktrin behandlas darfor ofta otillborlig paverkan som en del av ett umgingessabotage, se bl.a. Hooper m.fl.,
Models of Psychopathology, Generational Processes and Relational Roles s. 55 f. For avvidgningen mellan
stabilitet och otillborlig paverkan hinvisas till diskussionen ovan under 3 Avgrdnsningen mellan stabilitet och
umgdnge.

'53 »Barnet kan ha paverkats till att ha en vis instéllning och barnets instillnign kan fordndras fran dag till dag.”,
citat ur Schiratzki i Fordldraansvar i vilfirdsrdtten s. 164 f.

154 Prop. 1981/82:168 s. 66; Prop. 1994/95:224 5. 27.

155 Angéiende begreppet otillborlig paverkan forekommer bade otillborlig paverkan™ och “stark paverkan” som
beskrivning av handlingssittet ndr en fordlder pa ett otillborligt sitt utsdtter barnet for paverkan. ”. ”Otillborlig
paverkan forekommer bade i Zeteos lagkommentar till 6 kap. 2 a § FB - Walin & Vingby, Zeteo litteratur
Fordldrabalken, ”Barnets ratt att bli hord” Barnrdttskommitténs allmdnna kommentar nr. 12.

156 Jfr Socialstyrelsen, Virdnad, boende och umgdinge s. 45.

157 Socialtjénsten har uttryckt att stor forsiktighet maste iakttas vid underkiinnandet av barnets uttalade vilja till
foljd av att barnet antas ha manipulerats att alliera med en fordlder. Vid en overflyttning av vardnaden riskerar
barnets skada att forstirkas. Socialtjdnsten har uttryckt att dverflyttning inte borde ske innan det tydligt klargjorts
varfor barnet véljer den ena fordldern framfor den andra. Vidare efterlyser socialtjansten en utredning pé hur ofta
diskvalificering av barnets uttalanden sker, Socialstyrelsen, Familjerdtten och barnet i vardnadstvister s. 18.

158 Socialtjinsten i Familjerdtten och barnet i virdnadstvister s. 27.

34



utgdr en av grunderna till att barnen ska ha en mgjlighet men aldrig en skyldighet att komma
till tals."> Ett barn ska inte vara ansvarigt for fordldrarnas konflikt.'®® Paverkan forenas inte
sillan med umgéngessabotage. Ddrmed utesluts nidrmast barnets mojlighet att ifragasitta

pastaendena.

Att ett barn utsatts for otillborlig paverkan kan méarkas pa att barnet i ett tidigare skede
haft en god och néra relation med fordldern som barnet nu vinder sig mot. Vidare
paverkan uppméirksammas utifran sittet barnet beskriver den andra fordldern. Ett
exempel pa ett barns uttalande dér det ansags att stark paverkan skett finns i Elsholz v.
Germany, dar barnet i utredningen bl.a. uttryckt “Min mamma siger alltid att Egbert

inte 4r min pappa. Mamma &r radd for Egbert”.'"'

Nar barnet uttrycker en ovilja till kontakt eller umgénge med en fordlder vags uttalandet mot
barnets bista tolkat som ett behov av kontakt med bada forildrar.'®* I bedomningen tar

domstolen hinsyn till grunderna for barnets ovilja till umgéinge.

NJA 1992s. 93

Ett mal som fick stor medial uppméarksamhet var NJA 1992 s. 93, dér en tolvarig pojke
egenmaktigt forts bort till Tunisien av pappan, diar han kvarstannade hos sina
farfordldrar. Pojken stannade tio ar i Tunisien och levde under goda forhéllanden.
Fordldrarna hade haft gemensam vardnad om pojken men efter bortforandet hade
mamman och pojken endast sporadisk kontakt. Pappan hade bl.a. domts fér misshandel
av mamman. Pojken uttryckte en stark vilja att kvarstanna i Tunisien, och trots att det i
utredningen framgick att pojken varit utsatt for starka paverkningar fran pappan lade
HD stor vikt vid pojkens uttalade vilja. Hinder mot verkstéllighet ansags foreligga och

det bedémdes bist for pojken att kvarstanna hos sin pappa.'®

Efter utgangen 1 NJA 1992 s. 93 har i doktrin gjorts tolkningen att barnets vilja blir sérskilt
viktig vid ett byte av hemland. Malet visar dven pé olika paféljder som kan drabba en fordlder

som forfar otillborligt. Varken det forhdllandet att pappan hade domts for misshandel av

¥7S0U 2016:19s. 177 £, 109.

190 Socialtjinsten, Familjerdtten och barnet i vardnadstvister s. 18.

'8! Nedan under 4.3.3 PAS i Europadomstolen.

192 Schiratzki, Fordldraansvar i vilfirdsrdtten s. 173.

'3 | iknande forutsittningar forelag i NJA 1995 s. 398 dir en trettondrig flickas vilja tillmittes avgorande
betydelse trots att hon utsatts for patryckningar fran sin pappa. HovR ansag att det stod klart att flickan utsatts
for mycket stark paverkan att ”vélja” pappan. HD berorde inte frigan om paverkan vidare utan konstaterade att
barnet, med en mognad som var normal for en trettonaring, uttryckt en vilja som skulle beaktas.
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mamman eller att han egenmaiktigt bortfort sonen medforde att pappan ansigs vara en

olamplig vardnadshavare.'®*

NJA 1992 s. 666

En mammas umgingessabotage forenat med stark paverkan av barnet stdlldes mot
barnets behov av att kvarstanna i sin invanda milj6. Trots att pappan ansags vara
lamplig som vardnadshavare och att mamman utfort ett omfattande umgéngessabotage
samt negativt paverkat barnet mot pappan gjorde HD bedémningen att vardnaden skulle
kvarstanna hos mamman. De avgdrande faktorerna for domstolens bedémning var
barnets alder (flickan var nio ar vid domstolens beddomning) samt att barnet hade bott
hos mamman hela sitt liv bott och endast triffat pappan under upprivande

omstiandigheter.

Intressant 1 fallet NJA 1992 s. 666 var att flickans vilja att kvarstanna hos mamman inte
tillméttes betydelse i HD, som menade att hennes uttalanden inte kunde beaktas eftersom hon
utsatts for péverkan, tvirtemot resonemangen i flertalet andra mal. '®® Rittspraxis &r
svartolkad pa omradet. En intressant disskussionsfraga inom doktrinen dr huruvida praxis
tolkas olika i1 fraga om dldre och yngre barn. Enligt Schiratzki kan praxis (sdrskilt NJA 1992
s. 666) tolkas som att barnets vilja inte ska tillmétas avgérande betydelse om barnet utsatts for
stark péaverkan, nédr det rér sig om yngre barn men att denna slutsats inte innefattar dldre

barn.'®

14 Jfr Schiratzki, Mamma och pappa infor ritta s. 124; Schiratzki, Fordldraansvar i vilfirdsritten s. 151, 166.
165 NJA s. 1992 s. 93; RA 2002 ref. 1; mal T1075-15, Gota HovR, avgérandedatum 2016-04-21 och mal T 450-
15, HovR for 6vre Norrland, avgérandedatum 2016-02-19. I mélen foreligger dock skillnader i omstdandigheter
som maste beaktas, framforallt att barnen i samtliga mal varit tolv ar gamla. ”Vid provning av fraga om
overflyttning enligt Haagkonventionen av en tolvérig pojke som olovligen kvarhélls i Sverige skall hdnsyn tas
till barnets uttalade vilja att stanna hiar. Omsténdigheterna har emellertid varit sddana att barnets viljeyttring inte
ansetts utgdra ett s dvervigt och vilgrundat stdllningstagande att den kunnat tillmitas avgérande betydelse.”,
citat ur RA 2002 ref. 1.

166 Schiratzki, Fordldraansvar i vilfirdsritten s. 166 ff.; Schiratzki, Mamma och pappa infor ritta s. 91 (se dven
HovR bedomning i mal T 450-15, HovR for 6vre Norrland, avgorandedatum 2016-02-19 s. 9). Schiratzki
ndmner dven att utvecklingen gatt mot att barnets vilja beaktas i hogre mén 4n tidigare i och med lagdndringarna
2006. Hur omfattande inverkan detta har pa tidigare praxis pd omradet ar i dagsldget inte klart. Schiratzki menar
samtidigt att forsiktighet med att tillméita praxis alltfor stor betydelse dr pakallat d& bedomningen av barnets
bista ska vara individuell och da barnets vilja bedoms i kombination med ménga andra saker.
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4.3 PAS (Parental Alienation Syndrome)

4.3.1 Bakgrund och framviixt

Barnpsykiatrikern Richard Gardner myntade uttrycket ”Parental Alienation Syndrome” eller
PAS som forkortningen lyder, ar 1985 i USA.'” PAS var enligt Gardner en forilders
”programmering” av ett barn mot den andra fordldern. Begreppet kom snabbt att spridas dven

utanfor USA:s granser och idag har PAS ett vidare geografiskt omrade.'®®

PAS betecknar ett tillstand ett barn forsitts 1 genom hjarntvitt eller manipulation av en
fordlder eller annan familjemedlem.'® Gardners “tes” beskriver ett stadium dér barnet utan
forklaring tyr sig fullt ut till en av fordldrarna, oftast bofdrildern,'” och samtidigt visar en
stark motvilja mot att triffa den andra fordldern.'”' PAS kénnetecknas ofta av att barnet matas
med pastaenden om den andra fordldern och manas att ta stéllning for den alienerande
forildern.'”” PAS méste pi samma sitt som otillborlig péverkan skiljas fran forildrars
“normalbeteende” och fran de fall dir misshandel, overgrepp eller liknande skett och

boférildern har grund for sina pastaenden.'”

I Sverige ser man séllan ordet PAS ndmnas i1 den juridiska doktrinen och fGrarbeten och
praxis domineras istillet av umgéngessabotaget. Varken PAS, Parental Alienation eller
fordldraalienation dr vedertagna rittsbegrepp och PAS har inte erkénts varken vetenskaplig
eller juridisk status i Sverige. Gransen mellan PAS och otillborlig paverkan av barn dr svar att
urskilja, det finns som sagt ingen legaldefinition av otillborlig paverkan av barn men medan

PAS utgor en beteckning av ett psykiskt tillstand hos ett barn kan otillborlig paverkan sigas

"7 Gardners verk sammanfattas bl.a. i Hooper m.fl., Models of Psychopathology, Generational Processes and
Relational Roles s. 55 ff.

' Benamns ibland i Sverige som “Férildraalienation” (i Tyskland “Eltern-Kind-Entfremdung”,
“http://www.zeit.de/2015/15/sorgerecht-familienrecht-scheidung-trennung/seite-4”, lydelse 2016-07-08).

' Inte sillan anvinds beteckningen “alienering”.

170 Jfr dock RA 2002 ref. 1 om otillborlig paverkan fran umgéngesforildern forenat med olovligt kvarhillande av
barn.

"' Boch-Galhau, The Induced Parent/Child Alienation s. 1, 4f, 7ff. Hooper m.fl., Models of Psychopathology,
Generational Processes and Relational Roles s. 55, 58 ff.

172 Nir Gardner forst lade fram tesen om PAS fokuserades doktrinen enbart pa falska anklagelser om sexuella
overgrepp, Bruch, Parental alienation: getting it wrong in child custody cases, Family Law Quarterly, Volume
35, Number 3, Fall 2001 [cit. Bruch, Parental Alienation] s. 381 f.

'73 »There are naturally other reasons why a child may reject contact with a parent subsequent to separation and
divorce. Such cases, for example, when a child has, in fact, been badly treated or even abused, must be
individually examined in great detail, identified and cared for. PAS does not apply in such instances.”, citat ur
Boch-Galhau, The Induced Parent/Child Alienation s. 8.
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utgdra en beteckning av fordlderns otillborliga handlingssétt. Acceptansen av PAS ér
omtvistad 1 USA men i Sverige star det klart att det varken &r ett allmint accepterat eller
vetenskapligt understott syndrom. Bade 1 Sverige och i1 andra ldnder diar PAS diskuteras har

PAS och Gardners deprogrammering kritiserats som direkt skadlig for barn.'”™

4.3.2 Kritiken av PAS

Gardners verk har métts av stor kritik inte minst i hemlandet USA.'” Négra aterkommande

kritikpunkter av PAS ér att:

* utstrickningen av PAS har overdrivits. PAS ldggs ofta fram som att det inte finns
andra orsaker till att barnet visar en ovilja att triffa en fordlder 4n forildraalienation.'”®

* det innebédr en risk att en fordlders misshandel eller Gvergrepp Overses nir den
alienerande fordldern anses vara ’den enda boven i1 dramat”.

* Gardners metoder att bryta alienationen ar for langtgaende och kan skada barnet.

* kontinuitetsprincipen forkastas helt.

* PAS saknar bade logisk och vetenskaplig grund.

Gardner har kanske framst kritiserats for sina okonventionella metoder for att bryta
alienationen. Han menade ndmligen att det enda sittet att bryta paverkan pa dr genom att
bryta all kontakt mellan barnet och den alienerande forildern.'”” Den alienerande foréldern ér
ofta den fordlder som barnet bott hos 1 hela sitt liv och den fordlder som barnet kénner storst

tillit och trygghet med.'”

174 Bruch, Parental alienation s. 530.

175 Som motstandare till PAS-doktrinen finns bade lakare, vetenskapsmin och advokater, Hooper m.fl., Models
of Psychopathology, Generational Processes and Relational Roles s. 57 £., 60.

176 Barns ovilja att triffa en fordlder kan bl.a. bero pa passivitet frin umgingesforildern eller att denne saknar
viktiga komponenter som behovs for fordldraskapet eller att barnets verkliga vilja dr att inte umgas med en
smidlig eller franvarande fordlder, Bruch, Parental alienation s. 534, 542 f.

177 S k. ”deprogramming”, Bruch, Parental alienation s. 382, 385.

78 Det har ifragasatts hur effektivt dr det att avskéra kontakten med den alienerande forildern om syftet ar att
skydda barnet fran att tappa kontakten med den utsatta fordldern. I en artikel problematiserar den California-
baserande juridikprofessorn Carol S. Bruch begreppet PAS sdsom ett ovetenskapligt fenomen. Bruch kritiserar
frénvaron av en noggrann analys och efterfragar samtidigt vetenskaplighet och bevis. Bruch menar att PAS stora
spridning bland jurister, fordldrar, psykologer och socialarbetare &r farlig och kommer sig av en falsk
Overtygelse om att fenomenet ar vetenskapligt bevisat. Bruch argumenterar i sin framstéllning att den frekventa
anviandningen av PAS av advokater, terapeuter, domare, socialarbetare m.fl. i den form som teorin antagit i USA
kan vara till skada for barnen, Bruch, Parental alienation s. 383 ff.
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Trots kritiken har Gardners grundteorier utvecklats till att bli ett (mer eller mindre) accepterat
rattsargument med internationell spridning. Fenomenet anvédnds framst i de anglosaxiska
linderna men forekommer dven i nagra fa fall i de europeiska linderna.'” PAS diskuteras
béde inom familjeritten, socialritten och vetenskapens omrade.'®® PAS ir inte ett konsbundet
rattsinstitut men uppmarksammas oftare hos utsatta pappor &n mammor, varfor begreppet fatt

stor uppmirksamhet bland olika s.k. pappa-rérelser.'®!

4.3.3 PAS i Europadomstolen

Trots kritiken har PAS mott framgéng 1 Europadomstolen, efter aberopande av artikel 8
EKMR om ritten till privat- och familjeliv. Tva tyska mal som ofta citeras i PAS-doktrinen ar
Elsholz & Sommerfeld v. Germany. Tysklands umgéingesregler [originalsprak

umgangsregelung] liknar i det vésentliga den svenska umgingesritten.'**

Elsholz mot Tyskland

Mr. Elsholz var en pappa i Tyskland som plotsligt forloade kontakten med sin femarige
son efter ett tidigare fungerande umgéinge. Nar han sokte kontakt uppgav sonen att han
inte onskade ha ndgon kontakt med pappan och inga traffar kom déarefter till stand.
Pappan ansokte om umginge och uppgav att mamman medvetet undanhdll sonen fran
honom efter en konflikt som uppstatt dem emellan om barnets underhéll. De tyska
domstolarna gjorde bedomningen att det skulle strida mot barnets bésta att besluta om
umgingesritt di barnet uttryckt en stark vilja att inte triffa pappan.'™ Vidare hade

barnet uppgett att pappan var “dalig” och att han slagit mamman.'

Domstolarna gjorde
beddomnignen att pojken befann sig i en svar lojalitetskonflikt som var till skada for
hans vdlméende och att han riskerade att storas i sin utveckling om han traffade pappan

mot mammans vilja. '* Pappan klagade till Europadomstolen och menade att de tyska

17 Utéver de anglosaxiska rittsystemen forekommer PAS framst i England och Tyskland, jfr Boch-Galhau, The
Induced Parent/Child Alienation s. 2, Elsholz v. Germany not. 35. I detta arbete kommenteras framst det tyska
rattssystemets anvdndande forhéllandesitt till PAS pa grund av nédrheten till den svenska umgingesrittens
utformning.

180 Boch-Galhau, The Induced Parent/Child Alienation s. 2.

181 Boch-Galhau, The Induced Parent/Child Alienation s. 1,4 1., 7.

182 Nagra betydande skillnader mellan den svenska och den tyska regleringen av umginge finns. Bl.a. 4r den
tyska regleringen konsbunden medan den svenska har gjorts konsneutral. Vidare aktualiserar den tyska
umgéangesritten olika regler beroende pd om barnet dr fott inom eller utom &dktenskapet, vilket inte ar fallet med
den svenska umgéngesritten.

'83 Forsta instans [originalsprak das Amtsgericht] och &vre instans [das Oberlandesgericht], gjorde liknande
beddomning. I hogsta instans [der Bundesgerichtshof], beviljades pappan inget provningstillstand.

84 Not. 13 i Elsholz v. Germany.

185 Barnet ska i samtal bl.a. ha uppgett “Min mamma siger alltid att Egbert inte 4r min pappa. Mamma ar radd
for Egbert.” [egen Overséttning], citat ur not 16. st. 2 i Elsholz v. Germany.
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domstolarna brutit mot artikel 8 EKMR om rétten till familjeliv. Pappan argumenterade
att domstolarna var orsaken till att han inte kunnat triaffa sin son pa de nistan sex ar av
processande som gatt. Under tiden hade hans son, 13 éar vid ansdkan till domstolen,

. . 186
”alienerats” fran honom genom PAS.

Europadomstolen anmaérkte pa att domstolarna inte tagit in sakkunnig psykolog for att
soka utreda barnets verkliga vilja. S&som det var nu hade de tyska domstolarna ’nojt
sig” med att konstatera att kontakt med pappan skulle ha en negativ effekt pd barnets
utveckling, utan att ta hiansyn till vem av fordldrarna som var ansvarig for den svara
konflikten. Europadomstolen fann att de tyska domstolarna brutit mot rétten till

familjeliv enligt artikel 8 EKMR.""’

4.4 Diskussion

Hur paverkas domstolens beaktande av barnets vilja av att barnet utsatts for stark paverkan
av en fordlder?

Det finns tva argumentationslinjer 1 diskussionen om barnets rétt att komma till tals och att fa
sin vilja respekterad i domstolsprocessen. A ena sidan finns det de som anser att barnets vilja
bor fa storre betydelse i mal om vérdnad- boende- och umgénge och att barn ska f& mgjlighet
att vara med och paverka sin egen vardnadssituation. A andra sidan finns det de som
argumenterar for att barnets vilja ges allt for avgorande vikt i processen eller att barnen i

storsta mojliga mén bor hallas utanfor forildrarnas konflikt.'®

Det finns svarigheter kring domstolens beddmning av barnets vilja. Inte minst till skydd for
barnet kan det hénda att domstolens tillmidtande av barnets vilja inte till fullo skrivs in i
domskélen. Detta kan medfora problem fran réttssidkerhetssynpunkt. Niar domstolen inte

tydligt motiverar och skriver ut huruvida ett barns uttryckta vilja far avgorande vikt i

186 N. i Not. 30, not. 31 i Elsholz v. Germany.

'87 Jfr Sommerfeld v. Germany dir liknande omstindigheter foreldg. En pappa till ett trettonarigt barn klagade
till Europadomstolen och menade att barnets uttryckta vilja ej aterspeglade den verkliga viljan utan berodde pa
paverkan fran mamman och styvpappan. Europadomstolen hianvisade i domskalen till Buscemi v. Italy § 55 dar
en trettonarings klart uttryckta vilja togs i beaktande trots paverkan. Domstolen framholl dock att avgdrandet
beror fran fall till fall och kom fram till att inget brott mot 8 art. skett i Sommerfeld v. Germany.

188 Schiratzki, Fordldraansvar i vilfirdsritten s. 163 ff.; Schiratzki, Barnrdttens grunder s. 111. Enligt
Schiratzki dominerar beaktandet av barnets vilja 6ver risken for att barnet hamnar i en lojalitetskonflikt mellan
fordldrarna i svensk rétt. Jfr Prop. 1981/82:168 s. 78 som framhéller att ett barn inte ska behova vilja en fordlder
framfor den andra.
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beddmningen leder detta till en svértolkad praxis.'® Eva Ryrstedt publicerade 2009 en studie
diar hon undersokte 1 vilken utstrickning barn kommer till tals i utredningar om vardnad,
boende och umginge i relation till vilket genomslag detta fir i domarna.'®® Ryrstedt
framhaller 1 artikeln att domstolarna i samtliga fall for en diskussion om barnets badsta men att

bedémningarna i domarna skiljer sig avsevirt &t.'"!

Annika Rejmer framhaller vidare 1 sin
artikel 1 SvJT 2002 att barn oftast behandlas schablonmaéssigt i TR handldggning, vilket
negativt paverkar mojligheten att faststilla barnets vilja.'> Det framstar en aning orovickande
att inte bara bedomningen, utan dven metoden for att komma fram till barnets bésta 1 de

individuella fallen skiljer sig mellan domstolar och domare.

Barnets uttalade vilja 1 mal dér stark paverkan skett blir sérskilt intressant nér barnet kommit
upp 1 hogre alder. Fran tolv ar och uppat tillmits barnets vilja ofta stor betydelse 4ven om en
individuell bedomning ska goras 1 varje fall. Inte bara alder utan dven av barnets mognad ska
tas 1 beaktande av domstolen. Nar ett barn utsatts for stark péverkan kan problematiseras
huruvida den uttalade viljan utgér barnets verkliga vilja. For barn runt tolv ar och uppat
verkar paverkan fran en fordlder dock inte spela sa stor roll i beaktandet av barnets vilja och
det fors sillan en fordjupning i domstolens resonemang kring den verkliga viljan.'”* Enligt
min mening ir det vidare otydligt hur domstolens bedémning gérs i praktiken. Ar det i
mognadsbeddmningen domstolen beaktar att stark paverkan skett, eller spelar mognad och

paverkan 6ver huvud taget ingen roll nir barnet r Sver tolv ar?'”*

189 Schiratzki, Fordldraansvaret i vilfirdsritten s. 39. Det r viktigt att domstolarna redovisar den gjorda
beddmningen av barnets bésta, s att begreppet inte anvands rutinmaissigt, Prop. 2005/06:99 s. 40.

1% Studien publicerades i Ryrstedt, SVJT 2009 1013 ff. I studien granskades samtliga publicerade vigledande
domar som behandlar barnets bésta och vilja fran HovR och HD under perioden 1/10 1998-30/6 2009.

"1 Rejmer riktar bl.a. kritik mot att domstolen i vissa fall brister i den individuella prévningen av barnets bista,
Ryrstedt, SVIT 2009 s. 1022 f.

192 Rejmer, SVIT 2002 s. 148.

193 Se ovan under 4.2 Otillborlig piverkan av barn mot en fordlder.

19 Det r ont om viigledande praxis om hur i synnerhet yngre barns vilja ska tolkas efter 2006 ars lagéndringar
Schiratzki, Férdldraansvar i vilfirdsritten s. 165. T NJA 2008 s. 963 verkar domstolen ha tagit intryck av
”tolvargransen”, Schiratzki a.a.
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5 Verkstillighet och andra pafoljder vid forélders otillborliga
forfarande

5.1 Inledning

En fordlders otillborliga forfarande kan medfora att fordldern ar oldmplig som vardnadshavare
eller umgingesforilder.'”® Umginge utgdr frimst en rittighet for barnen, men likvil en
rattighet for umgingesfordldern. Nir en bofordlder motverkar eller végrar att efterfolja ett
beslut om umginge, eller ndr en fordlder inte Overlimnar barnet 1 ritt tid till dess
vardnadshavare kan olika pafdljder aktualiseras. Egenmiktighet med barn kan t.ex. medfora

bade overflyttande av vardnaden och straffansvar for den handlande foraldern.'®

Verkstéllighetsreglerna bygger pa premissen att ett tidigare avgérande om vardnad, boende
eller umginge i domstol ska gilla.'”” Nir ett beslut om vérdnad, boende eller umgénge inte
fullgérs pa frivillig vdg aktualiseras verkstéllighetsreglerna 1 21 kapitlet FB samt
forordningen (2006:467) om verkstillighet av virdnadsavgéranden [cit. FV].""* I forsta hand
ska verkstillighet ske genom vite eller himtning enligt 21 kap 3 § FB."’ I andra hand
kommer vid en provning av vardnadsovergang mellan fordldrarna ritten dven fésta avseende
vid om vardnadshavaren uppfyllt sin skyldighet att tillse att umginget fungerar.’”’ Barnets

basta genomsyrar domstolens beddmning av verkstillighet (21 kap 1 § FB).

195 Umgiingessabotage kan vara ett tecken p4 att vardnadssituationen behdver forandras, Sjésten m.fl., Virdnad,
boende och umgdnge s. 56 ff, 87.

196 Straffansvar medfor inte automatiskt att Andring i vardnaden sker, se t.ex. NJA 1992 s. 93 dir pappan domdes
for egenméktighet med barn och misshandel av barnets mamma men dndd inte ansidgs vara en oldmplig
vardnadshavare enligt HD:s bedomning.

7 Sjssten, Virdnad, boende och umgdinge s. 189, 196.

198 (senast dndrad genom SFS 2014:1172 Férordning om dndring i forordningen (2006:467) om verkstillighet
av vardnadsavgoranden). Mer om domstolens arbete for frivillig fullgérande i Sjosten, Vdrdnad, boende och
umgdnge s. 193 ff.

199 Schiratzki, Férdldraansvar i vilfirdsrdtten s. 111, 171, 216; LU 1982/83:17, Om vdrdnad och umgdnge m.m.
s. 25.

290 prop. 1990/91:8 s. 37; Prop. 1981/82:168 s. 69. Umgingessabotage kan medfora skadestand for personskada.
I NJA 1995 s. 269 medforde en fordlders olovliga bortférande av barn skadestind till vardnadshavaren. Efter att
en pappa olovligen bortfort ett knappt ett &r gammalt barn och fért med sig det till sitt medborgarskapsland
Tunisien forpliktigades han att utge skadestand for personskada i form av psykiska problem till mamman.
Foréldrarna hade varit ssmmanboende innan bortforandet men mamman hade haft ensam vardnand om barnet.
Pappans handlande bedomdes i HD vara i betydande grad riktat mot mamman, dels till f6ljd av att avskiljandet
frén barnet gjorde att hennes umgénge avbrots for en oviss framtid vilket orsakat henne psykiska problem och
dels dé bortforandet (samt ett tidigare bortférande) varit forenat med misshandel av mamman. Jfr RH 2005:73
dir en mamma forutom att vardnaden dverflyttades till pappan, domdes till faingelse for grov egenmiktighet med
barn.
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5.2 Samforstandslosning och samarbetssamtal

Enligt principen om barnets bidsta anses det bédsta bara att fordldrarna nér en
samforstandslosning. For att forverkliga sddan 16sning kan fordldrarna erbjudas hjélp fran
familjeradgivning eller socialndmnden. Rétten ska vidare verka for att umgénget fullgors pa
frivillig vdg 1 forsta hand (21 kap 2 § FB). Medlare eller kontaktperson forordnad av
socialndmnden kan medverka for att tillse detta mal. Domstolen har ocksa mdojlighet soka
finna en samforstandslosning och kan i den processen forordna om samarbetssamtal (6 kap 18
§ FB).”! Samarbetssamtalen kan initieras utan forildrarnas samtycke. En forilders franvaro
frdn samarbetssamtalen dr inte sanktionerat men kan tala mot fordlderns ldmplighet. Forst nir

en frivillig fullgdrelse inte 4r mojlig aktualiseras vites- och hamtningsreglerna.*”

5.3 Verkstillighet

Om ett avtal eller en dom om vardnad, boende eller umgénge inte efterfoljs pa frivillig vig
kan den drabbade parten ansoka om verkstéllighet. En dom om verkstéllighet kan vara
omedelbart verkstillbar enligt 21 kap 1 § FB.?” Verkstillighet av ett vitesforeliggande
provas av TR pa begiran av part.”>* En presumtion 4r att verkstillighet ska medges om ett

beslut eller avtal godként av socialndmnd inte efterfoljs.

Verkstéllighet kan endast begiras av umgingesforildern, vilket kan tyda pa att
umgéngesfordlderns réttighet viger over barnets. Verkstillighet ska dédremot védgras om ett
beslutet vore oférenligt med barnets bésta enligt 21 kap 6 § FB. Verkstillighetsforfarandena
har i de flesta fall foregétts av en domstolsprocess dir barnet har fatt komma till tals, varfor
det oftast inte 4r nddvéndigt att héra barnet igen.”> Om barnet nétt en sidan alder och

mognad att dess vilja bor beaktas, far verkstillighet dock inte inte ske mot barnets vilja enligt

291 prop. 1990/91:8 s. 28.

202 yerkstillighet sker i de mest konfliktfyllda fallen, varfor verkstillighetsfrfarandena ér forhallandevis 3,
Schiratzki i Férdldraansvar i vélfdrdsrdtten s. 212.

293 prop. 2005/06:99 s. 76.

294 Tidigare soktes verkstillighet hos forvaltningsritten men efter lagindringarna 2006 har ansokningsforfarandet
flyttats till allmén domstol, Prop. 2005/06:99 s. 70 ff.

29 Har det diremot gétt lang tid efter domstolsbeslutet eller om omstéindigheterna i vrigt pakallar det kan det
vara nddvandigt med fornyad utredning, Prop. 1994/95:224, s. 137 (21 kap 1 § forsta st. 2 FB). Mer om barnets
vilja under verkstillighetsforfarandet, se Sjosten, Vardnad, boende och umgénge s. 191 £.,197.
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21 kap 5 § FB.2° Till f6ljd av att ingen res judicata intrdffar i mal om vardnad, boende och

umgénge kan verkstélligheten provas pa nytt (21 kap 15 § FB).

5.3.1 Vite och hiimtning

Verkstéllighet sker 1 forsta hand genom vite eller himtning genom polismyndighetens forsorg
(21 kap 3 § FB).?"" Det huvudsakliga tvangsmedlet bor vara vite.””® Hamtning far ske endast

om vite inte anses tillrickligt for att domen ska efterfoljas.”

5.3.2 Overflyttning till virdnadshavare

Om verkstéllighet forenat med vite eller hdmtning inte visar sig tillrickligt kan en
vdrdnadshavare begira att barnet Gverflyttas till vardnadshavaren enligt 21 kap 7 § FB.2'°

Reglerna om overflyttning till vardnadshavare aktualiseras dven vid egenméktigt bortforande

eller kvarhallande (21 kap 8 § FB samt 7 kap 4 § BrB).

5.3.3 Omedelbart omhdiindertagande

I sdrskilt bradskande fall, dir det t.ex. foreligger en risk att barnet fors ut ur landet eller om
det av nagon annan anledning &r bradskande kan rdtten besluta om omedelbart

omhéndertagande av barnet enligt 21 kap 10 § FB.

6 Slutsatser

Syftet med denna uppsats har varit att undersoka vilka konsekvenser en fordlders otillborliga

forfarande far for parterna 1 domstolens bedomning av barnets bédsta i mal om vardnad,

2% Denna “vetoritt” giller endast i de fall ritten inte finner att ett verkstillighetsbeslut trots barnets ovilja &r
nodvandigt utifrén barnets basta, Prop. 2005/06:99 s. 81 f.; Prop. 1994/95:224 s. 19.

27 Det gors en atskillnad i verkstillighet beroende pa om verkstilligheten bygger pa ett beslut om vardnad och
boende eller umginge. Gillande umgénge har lagstiftaren fordrat en storre forsiktighet. For att himtning ska ske
efter en fordlders végran att efterfolja ett beslut om vardnad eller boende fordras att alla andra vigar utretts eller
att barnet dr i1 fara. For verkstéllighet av umginge krdvs bade att alla andra mojligheter dr uttomda samt att
umgéanget ar till barnets bista.

2% Mer om vite, se bl.a. Sjosten, Virdnad, boende och umgdnge s. 198 ff.

29 Mer om hidmtning, se bl.a. Sjosten, Virdnad, boende och umginge s. 196 ff.

1% Jfr reglerna om #ndring i vardnadsforhallandena i 6 kap 4-10 §§ FB.
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boende och umginge. I arbetet har domstolens bedomning av barnets bista vid féorekomsten
av en fordlders otillborliga forfarande analyserats. Ovan har diskuterats huruvida barnets
behov av stabilitet och trygghet viger 6ver behovet av en ndra och god kontakt med bada
forédldrar, varvid det har konstaterats att det finns stod for att stabiliteten far dvervdgande
betydelse 1 manga fall. Vidare har undersokts hur domstolens beaktande av barnets vilja sker
ndr barnet utsatts for stark paverkan av en fordlder. I diskussionen har anforts att (sdrskilt
dldre) barns uttalanden oftast far avgorande betydelse for utgdngen i malen, trots att barnet
utsatts for stark paverkan i sin &sikt.”'' Mitt intryck 4r utifrin dessa resonemang att en
forédlders otillborliga forfarande 1 tvist om ett barn i en del fall 16nar sig ur den rattsstridigt

handlande fordlderns perspektiv.

Eventuella fel en fordlder gér som inverkar pa fordlderns lamplighet som vardnadshavare kan
strykes ut vid domstolens beddmning av barnets basta. Detta dr en oundviklig f6ljd av barnets
bista sdsom principen tolkas och tilldmpas idag. Om stabiliteten viger 6ver barnets behov av
umgénge blir det svart for den fordlder som inte dr barnets bofordlder att etablera och
uppratthalla en kontakt med barnet. Detsamma géller om det forhéllande att ett barn paverkats
1 sin instéllning inte tillméts nagon storre betydelse vid beaktandet av barnets vilja, darfor att
barnet anses ha natt en sadan alder och mognad att dess vilja trots paverkan ska beaktas. Den
fordlder som drabbas av den andra fordlderns otillborliga forfarande upplever sdkert att en
vardnadsdom till fordel for den rittstridigt handlande fordldern ar ordttvis. Samtidigt kan
beddmningen ha gjorts korrekt utifrin barnets bésta.'* Forutsatt att domstolens bedémning
av barnets bdsta gors korrekt kan inte uteslutas att ett avgérande diar vardnaden kvarstannar
hos en fordlder som forfarit otllborligt ar till barnets basta. Det &r trots allt inte en fordlders
behov av kontakt med barnet, utan barnets bdsta som ska vara av avgdrande vikt i

beddmningen.

Till foljd av barnrittens sidrdrag blir bedomningen av en fordlder som forfarit otillborligt
nagot komplex. Om en forédlder saboterar barnets umginge med den andra fordldern eller
utsétter barnet for paverkan, betyder inte det att en overflytting av vardnaden ar det bista for

barnet. En fordlder som gor fel kan trots sina brister fa rétt i domstolen. Malen om vardnad,

2 Ett problem frén rittssikerhetssynpunkt ligger i den ojdmna praxis som priglar omradet, sirskilt ifriga om
otillborlig paverkan av barn. Den forsdmrade forutsebarhet som dr resultatet av en svartolkad praxis kan enligt
min uppfattning vara en anledning till att vardnadstvisterna okar i Sverige.

212 Med en “korrekt beddmning” menas i detta fall att bedomningen gérs individuellt efter barnets unika behov.
Det kan knappast anses forenligt med barnets basta att en domstol slentrianmassigt ger foretridde &t den ena eller
andra tolkningsgrunden for vad som dr barnets bista, ndgot som ocksa uppmairksammats i férarbetena till FB.
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boende och umginge kan ses utifrin tva olika partsperspektiv dér fordldraperspektivet avgors
for sig och barnperspektivet for sig. Att en fordlders handlande 1 sig &r felaktigt ur ett

fordldraperspektiv betyder inte att fordldern inte ar “ratt fordlder” utifrén ett barnperspektiv.

Min uppfattning &r att de fel en fordlders otillborliga forfarande innebdar ur ett
fordldrapersperspektiv inte nddvandigtvis behover utgora fel ur ett barnperspektiv. Det kan &
andra sidan finnas risker med ett otillborligt forfarande som inte enbart dr knutna till
barnperspektivet. Olika pafoljder kan aktualiseras utifran fordldraperspektivet. Ett exempel pa
det dr egenmiktighet med barn som kan medfora straffansvar for den handlande fordldern.?'?
Lamplighetsbedomningen av vardnaden om ett barn dr knuten till barnets bésta som ska
beddmmas utifran ett barnperspektiv. En fordlder kan med anledning av detta drabbas av olika
pafoljder till f6ljd av sitt otillborliga forfarande utan att for den skull 6verskrida grénsen for

att anses vara en oldmplig fordlder ur ett barnperspektiv.

213 36 NJA 1992 s. 93; NJA 1995 s. 269.
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Kallforteckning

Offentligt tryck

Departementsserien

Ds. 2011:37 Hur svensk lagstifining och praxis overensstimmer med rdttigheterna i

barnkonventionen - en kartliggning.

Forfattningar
SFS 1993:335 Inforandet av barnkonventionen.

SFS 2006:458 Lagdndringar i FB.

SFS 2006:467 Forordning (2006:467) om verkstdllighet av vardnadsavgoranden.

SFS 2012:318 Lag (2012:318) om 1996 ars Haagkonvention.

SFS 2014:934 Lag (2014:934) om dndring i lagen (2012:318) om 1996 ars Haagkonvention.
SFS 2014:1172 Forordning om dndring i forordningen (2006:467) om verkstdllighet av

vardnadsavgoranden.

Internationella konventioner och forordningar
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