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Summary

According to the Swedish parental code 6 chapter 2 a §, the best interest of
the child shall be conclusive for all decisions in matters of custody,
residency and right to access. The best interest of the child is a principle
which can be found in both international documents and in national
legislation. The concept of the principle of the best interest of the child is
not expressly defined in neither international documents, such as the United
Nations Convention on the Rights of Children, nor in Swedish national
legislation. Principles on the child’s best interest have however been
emphasized and compiled in the parental code and in case law. In this thesis
I have chosen to highlight two principles within the term of the best interest
of the child, the principle of continuity and the principle of the child’s need
for a close and good relationship with both its parents. | have chosen to
study how these two principles are administered in Swedish law and how
they relate to each other. | have also chosen to study how the courts interim
decisions relate to the principle of continuity and whether the interim
decision can result in a continuity which has a guiding effect on the final
decision.

The principle of continuity is a principle that has been developed in case
law. One of the child’s primary needs is the requisite of stability and
security in its life. It is the thought that a child should not be subject to
interruption in a working living arrangement, if not necessary. The
principle of the child’s need for a close relationship with both its parents is
at the same time codified in the parental code 6 chapter 2 a 8. The purpose
of the principle is to emphasize the importance of a close relationship
between a child and both its parents. It can affecta child negatively if a
child is deprived of contact with the parent not having custody of the
child or athe parent who the child does not live with. These two principles
often come in conflict with each other, which means that the court in these
cases need to assess which of the two principles to give preference when
considering which of the parents should be entrusted with the custody or the
residency of the child. The conflict between these two principles often occur
when a parent obstructs or completely withholds the child’s right to access,
for example, by abducting the child or exposing the child to a negative view
of the other parent.

A question that arises is whether the court tends to give preference to one
principle over the other. In the cases that | have studied you can clearly see
the court’s tendency to give the principle of continuity preference at the
expense of the principle of the child’s need for a close and good relationship
with both its parents. The principle of continuity is also one of the
most frequently used statements of reason for the court’s decision regarding
custody.



An interim decision regarding custody, residency or right to access may be
taken by thecourt before the matter Dbeing finally determined. Most
commonly the interim decision is made when the parties first appear
before the court, atthe oral preparation. Usually a fair amount of time
passes before a final decision is reached. This means that the
interim decision often has a guiding effect on the final decision as the child,
during a long period of time, has been under a parents’ custody or at least
has been living with a parent during the court process. The courts are
reluctant to change a current situation citing the principle of continuity.



Sammanfattning

Foréldrabalkens 6 kap. 2 a § stadgar att barnets basta skall vara avgorande
for alla beslut i fragor om vardnad, boende och umgange. Barnets basta ar
en princip som gar att finna i saval internationella dokument som i nationell
lagstiftning. Begreppet barnets bastas innebord &r ej uttryckligen definierad i
varken de internationella dokumenten, sasom barnkonventionen, eller i
svensk nationell lagstiftning. | fordldrabalken samt i réttspraxis har dock
vissa principer avseende barnets bésta betonats, respektive utformats. | detta
arbete har jag valt att belysa tva principer inom barnets béasta extra;
kontinuitetsprincipen samt principen om barnets behov av en nara och god
kontakt med bada sina fordldrar. Jag har valt att granska hur dessa tva
principer tilldmpas i svensk ratt samt hur de relaterar till varandra. Jag har
dven valt att satta det interimistiska beslutet i forhallande till
kontinuitetsprincipen. Detta for att underséka om det interimistiska beslutet
leder till kontinuitet, som i sin tur leder till en styrande effekt pa det
avgorande beslutet.

Kontinuitetsprincipen ar en princip som har utformats i rattspraxis.
Principen bygger pa att ett av barnets grundldggande behov ar behovet av
stabilitet och trygghet i sin tillvaro. Det dr tanken om att ett barn inte bor
utsattas for avbrott i en radande fungerande ordning, om inte starka skal
talar for det. Principen om barnets behov av en néra och god kontakt med
bada sina foraldrar ar samtidigt en lagfast princip i 6 kap. 2 a § FB.
Principen har till syfte att betona vikten av att barnet har en god relation till
bada sina foraldrar. Det kan paverka barnet negativt om barnet utestangs
fran kontakt med den foralder som ej har vardnaden om barnet eller den
foralder som barnet ej bor tillsammans med. De tva principerna kommer
ofta i konflikt med varandra. Detta innebéar att domstolen maste gora en
avvagning avseende vilken av de tva principerna som skall ges foretrade vid
prévning av vem av foraldrarna som skall anfortros vardnaden eller boendet
om barnet. Konflikten mellan de tva olika principerna uppstar ofta nar en
foralder forsvarar eller helt motverkar ett umgange mellan ett barn och en
foralder. Detta genom att t.ex. fora barnet ur landet, paverka barnet till en
negativ installning till umgénget eller pa annat satt forsvarar umganget, sa
kallat umgangessabotage.

En fraga som uppstar ar om domstolen tenderar att ge kontinuitetsprincipen
eller principen om barnets behov av en nédra och god kontakt foretrade. | de
rattsfall jag studerat kan man klart se en tendens att kontinuitetsprincipen &r
den princip som oftast ges foretrade pa bekostnad av principen om barnets
behov av en ndara och god kontakt med bada sina foraldrar.
Kontinuitetsprincipen ar ocksa en av de mest vanligen férekommande
motiveringen av vardnadsbeslut.

Ett interimistiskt beslut avseende vardnaden, boendet eller umgénget kan
fattas av domstolen innan dess att saken slutligen avgors. Vanligen fattas ett



interimistiskt beslut nar parterna forsta gangen installer sig vid ratten, den
muntliga forberedelsen. Det kan oftast ga lang tid fran det interimistiska
beslutet och fram till dess att fragan slutligen avgors. Detta innebéar att det
interimistiska beslutet ofta far en styrande verkan pa det slutliga avgorandet,
da barnet ofta under en langre tid har statt under vardnaden eller har bott hos
en foralder under processens gang. Med aberopande av kontinuitetsskal &r
domstolarna restriktiva med att dndra en radande ordning.
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1 Inledning

1.1 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens rubrik speglar den fragestallning som jag @mnar soka besvara
med denna uppsats. Mitt dvergripande syfte med detta arbete &r att studera
utvalda fragment i begreppet barnets bésta och dess tillampning i svensk
ratt. Jag har valt att framst granska kontinuitetsprincipen och principen om
barnets behov av en nara och god kontakt med bada sina foraldrar och deras
betydelse och tillampning i svensk ratt vid prévning av fragor géllande
vardnad och boende.

Kontinuitetsprincipen, principen om barnets behov av stabilitet och
trygghet, ar en av manga principer som tillampas vid prévning av vad som
ar till barnets basta i mal om vardnad, boende och umgéange. Ofta kan
kontinuitetsprincipen komma att stallas emot andra principer, saval lagfasta
som icke lagfasta. Principen om barnets behov av en ndra och god kontakt
med bada foraldrarna och kontinuitetsprincipen &r tva principer som ofta
kommer i konflikt med varandra, domstolarna maste da géra en avvagning
mellan principerna vid beddmning av vad som ar bést for barnet. En fraga
som uppkommer i samband med detta ar da vilken princip domstolen
tenderar att lagga storst vikt vid i denna bedémning.

I min uppsats studerar jag aven det interimistiska beslutets relation till
kontinuitetsprincipen. Det kan i manga fall forflyta tamligen lang tid mellan
den muntliga forberedelsen, dar domstolen ibland fattar ett interimistiskt
beslut, fram till dess att det slutliga avgdrandet skall tas. Jag &mnar av den
orsaken undersoka i vilken utstrackning det interimistiska beslutet har nagon
styrande inverkan pa det slutliga avgorandet.

For att uppnd mitt syfte har jag valt att anvanda mig av foljande
fragestallningar.

- Vad innebdr barnets basta?

- Vilken betydelse har kontinuitetsprincipen vid bedémning av vad
som &r barnets basta vid prévning av fragor om vardnad och boende?

- Vilken av de tva principerna om behov av stabilitet och trygghet och
barnets behov av en god och nara kontakt med bada foraldrarna
tenderar att vaga tyngst i rattspraxis?

- Vilken inverkan har ett interimistiskt beslut i fragan om kontinuitet
och for det slutgiltiga avgérandet?



1.2 Avgransning

Med anledning av den begransade omfattningen av arbetet har jag valt att
endast behandla rattsfall, fran saval hovratter samt hogsta domstolen, under
perioden 1980 till 1998. I rattsfallen har fragan om vem av foréldrarna skall
som skall anfortros ensam vardnad provats. Hade jag aven behandlat
rattsfall dar endast fragan om barnets boende har prévats skulle materialet
blivit allt for omfattande, vilket skulle fa konsekvensen att det fanns mindre
utrymme for att ga in pa fragan pa djupet.

Principen om barnets basta bestar av manga olika principer som véger tungt
i bedémningen vid provning av fragor gallande vardnad, boende och
umgange. Vid min behandling av barnets bésta har jag emellertid valt att
fokusera pa de principer inom begreppet barnets bast som jag anser relevant
for att uppna syftet med mitt arbete, da i synnerhet kontinuitetsprincipen och
principen om barnets behov av en ndra och god kontakt med bada sina
foraldrar.

1.3 Metod och material

Jag har valt att anvanda mig av en réttsdogmatisk metod for att kunna
besvara mina fragestallningar i detta arbete, da jag anser att det ar den metod
som ar bast lampad for att besvara mina fragestallningar.

Den rattsdogmatiska metoden innebér att jag genom att studera befintliga
rattskallor beskriver vad som &r gallande ratt.

Den rattsdogmatiska metoden bestar av tva olika perspektiv, de lege lata
samt de lege ferenda. I den forsta deskriptiva delen av detta arbete kommer
jag anvanda mig av ett de lege lata perspektiv, vilket innebdr att jag
beskriver géllande rétt. 1 den avslutande delen, analysdelen, anvénder jag
mig till viss del av ett de lege ferenda perspektiv. Detta innebér en
beskrivning av hur géllande ratt utifran mitt perspektiv borde se ut.

Jag har anvant mig av det material som anvands inom den rattsdogmatiska
metoden, dvs. de befintliga rattskdllorna. Detta omfattar lagtext,
lagforarbeten, rattspraxis och doktrin. Rattspraxis ar det material som
behandlar kontinuitetsprincipen i storst utstrackning. Aven férarbeten och
doktrin i form av tidningsartiklar berér omradet nagot. | doktrin i form av
juridisk litteratur ar dock kontinuitetsprincipen foga behandlad.

1.4 Disposition

Arbetet bestar av tva delar. En deskriptiv del dar jag beskriver gallande ratt
samt en analysdel, dar jag med hjélp av det jag kommit fram till i den



deskriptiva delen skall forsoka besvara de fragestallningar jag har
formulerat.

Det forsta inledande kapitlet innehaller mitt syfte och mina fragestallningar,
avgransningar, metod och material samt disposition. | det andra kapitlet
redogor jag for internationella dokument som &r av betydelse for mina
fragestallningar.

I mitt tredje kapitel behandlar jag begreppet barnets basta dar jag borjar med
en historisk tillbakablick, for att sedan ga over till att beskriva gallande ratt
avseende barnets bésta. Inom ramen for géllande rétt har jag sedan valt ut ett
antal principer inom begreppet barnets béasta som jag anser ar av betydelse
for mitt arbete.

| kapitel fyra beskriver jag det interimistiska beslutets funktion samt
beslutets mojliga inverkan pa det slutliga avgorandet. Jag avslutar det fjarde
kapitlet med att referera tva rattsfall dar frdgan om det interimistiska
beslutets betydelse &r uppe for diskussion, direkt och indirekt.

| det femte kapitlet tar jag upp kontinuitetsprincipen i forhallande till barnets
behov av umgénge vid olovligt bortférande. Jag inleder med att beskriva
begreppet olovligt bortférande och dess innebdrd for att sedan ga vidare till
att skildra begreppet hemvist. Dar redogér jag for hemvistets betydelse for
domstolars behorighet. | nasta del redovisar jag i vilken man det finns
mojlighet till verkstallighet och 6verlamnande da ett barn olovligen har forts
till ett annat land. Liksom foregaende kapitel sa avslutar jag med att
behandla rattsfall. | dessa rattsfall sa gors en avvéagning mellan behovet av
kontinuitet och behovet av en god och néra kontakt med bada sina foraldrar.

| sjatte kapitlet behandlar jag kontinuitetsprincipen i forhallande till
umgangessabotage. Inledningsvis redogor jag for barnets rétt till umgange
for att sedan behandla begreppet umgangessabotage samt dess innebdrd.
Likt de tva foregaende kapitlen sa avslutas dven detta kapitel med en
genomgang av rattsfall, som just behandlar kontinuitetsprincipen och
barnets ratt till umgénge och hur dessa kommer i konflikt med varandra och
en avvagning mellan principerna gors.

Det sista, tillika sjunde, kapitlet ar den analyserande delen. | denna
avslutande delen @mnar jag knyta ithop sécken och soka besvara mina
fragestallningar utifran det jag redogjort for i den deskriptiva delen. Jag for
aven en slutlig diskussion dar jag framst redogor for mina personliga
reflektioner och synpunkter.

10



2 Internationella konventioner

2.1 FN:s barnkonvention

2.1.1 Inledning

Den 20 november 1989 antog FN:s generalférsamling konventionen om
barnets réttigheter, barnkonventionen. Sverige ratificerade konventionen
utan nagra reservationer den 21 juni 1990 och konventionen kom att gélla i
forhallande till Sverige frdn den 2 september 1990." Genom ratificeringen
atog sig Sverige en internationellt folkrattslig forpliktelse att efterkomma
barnkonventionens bestammelser.? Riksdagen fastslog i samband med
ratificeringen av konventionen att tilltradet av densamma ej foranledde
nagra andringar i svensk lagstiftning. Det ansags vid tillfallet vara sa att
svensk lagstiftning och praxis 6verensstdmde med konventionens anda och
bestammelser. Det ansags dock osakert huruvida svensk lagstiftning och
praxis i alla detaljer stamde dverens med konventionens krav.>

Barnkonventionens grundlaggande syfte ar att det enskilda barnet skall fa
sina rattigheter och behov tillgodosedda, saval medborgerliga, politiska,
ekonomiska som sociala och kulturella rattigheter. Konventionen intar ett
tydligt barnperspektiv, vilket innebér att det &r barnets rattigheter och behov
och inte foralderns rattigheter som skall sttas i framsta rummet.*

Konventionen har varit foremal for manga diskussioner for att séka utreda
hur vi i Sverige skall kunna leva upp till konventionens bestammelser. Ar
1995 avslog riksdagen forslaget att inkorporera barnkonventionen i svensk
ratt, d.v.s. att gora konventionen till svensk lag. Riksdagen framférde
emellertid att regeringen borde se dver svensk lagstiftning och praxis pa de
berérda omradena for att undersoka huruvida svensk ratt Gverensstammer
med barnkonventionen och dess bestammelser.” Ar 1996 beslutade sig
riksdagen for att tillsdtta en parlamentarisk kommitté som fick i uppdrag att
soka klarlagga om, och i sa fall hur, barnkonventionens andemening
kommer till uttryck i svensk lagstiftning.® Kommitténs uppdrag bestod
vidare i att skapa storre klarhet och en stérre samsyn vad géller inneb6rden
av begreppet "barnets bésta” i Barnkonventionen och svensk ratt, samt i
detta samband sérskilt analysera eventuella mélkonflikter.’

1'S0uU 1997:116 s. 15.
250U 1997:116 s. 45.
$SOU 1997:116 s. 45f.
450U 1997:116 s. 53f.
®SOU 1997:116 s. 15.
®SOU 1997:116 s. 46f.
"'SOU 1997:116 s. 46.
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I barnkonventionen finns fyra grundldggande principer vilka skall verka
styrande i tolkningen av de 6vriga artiklarna i konventionen. Principerna har
emellertid &ven en sjalvstandig betydelse. Dessa principer ar féljande:

- férbud mot diskriminering (artikel 2),

- barnets basta (artikel 3),

- rétten till liv och utveckling (artikel 6) samt
~ ratten att uttrycka sina &sikter (artikel12).®

2.1.2 Barnets basta i barnkonventionen

Barnkonventionens grundsyn &r att alla beslut, samt atgarder, som ror barnet
skall ha ett tydligt barnperspektiv. Den grundldggande principen i
barnkonventionen &r principen om barnets bdsta, vilken man finner i
konventionens artikel 3. Denna artikel ar en portalparagraf.® Att artikel 3 &r
en portalparagraf innebér att barnets basta ar ett av flera vésentliga och
erforderliga intressen att ta i beaktande. Barnets basta ar saledes inte det
enda dverordnade malet och inte heller det som skall vara ensamt avgorande
I alla situationer. Man vill forsdkra sig om att det finns en flexibilitet i
anvandandet av begreppet och att andra intressen ibland skall kunna vagas
emot barnets intresse.™® Artikeln stadgar att barnets basta skall komma i
framsta rummet vid alla atgarder som rér barn. Principen géller for beslut
och atgarder fran saval offentliga organ, privata sociala valfardsinstitutioner,
domstolar, administrativa myndigheter som lagstiftande organ.** Barnets
basta maste alltid beaktas i alla beslutsfattanden. Detta innebar inte att
barnets basta alltid skall vara det utslagsgivande intresset, men barnets basta
skall alltid ha funnits med i avvéagningen. For det fall ett annat intresse &n
barnets basta skall anses védga tyngre skall den beslutsfattande myndigheten
visa att en sammanvagning av vasentliga intressen har beaktats i
bedémningen. Besluten maste innehalla ett barnperspektiv och beslutande
myndighet bor i beslutsprocessen redovisa for hur barnets basta har beaktats
i processen. 2

Arbetsgruppen som utarbetade barnkonvention diskuterade huruvida de
uttryckligen skulle precisera begreppet barnets bésta i konventionstexten
och om rackvidden i artikel 3 skulle begransas. Detta avvisades emellertid
just for att begreppet skulle vara tillampbart inom alla omréden.® Barnets
bésta ar en generell och 6vergripande princip som med anledning av
mojlighet till flexibilitet ej har givits en precis definition. Barnets basta kan
variera mellan olika lander, samhallen och beroende pa omstandigheterna,
vilket innebér att det torde vara svart att ge begreppet en tydlig definition.**

® Prop. 1997/98:182 s. 9.

% Sjosten, 2009 s. 38, samt SOU 1997:116 s. 126.
YsouU 1997:116 5. 127.

1 Sjpsten, 2009, s. 38, samt SOU 1997:116 5. 126.
12 prop. 1997/98:182 5. 13.

¥S0U 1997:116 5. 127.

1 Rejmer, 2003, s. 121.
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Det ar inte forsta gangen som principen anvands i internationella dokument.
Principen har anvénts langt tillbaka i tiden och begreppet har anvants i ett
flertal dokument.™® Barnets basta har &ven innan begreppet bérjade
anvandas i internationella dokument anvants inom nationell lagstiftnings*®
inom familjerattsliga system, vilket &r det vésentliga skalet till att begreppet
efter hand har utvecklats i internationell réatt. Den stora skillnaden mellan
nationell lagstiftning och barnkonventionen ar dock att barnkonventionen
anvander begreppet barnets bésta i en bredare omfattning. Begreppet
omfattar i barnkonventionen inte endast det familjerattsliga omradet, utan
alla omraden déar det kan tankas att det tas beslut och vidtas atgarder som ror
barn.'” Vidare 4ar skillnaden mellan begreppets anvandning i
barnkonventionen, i forhallande till andra internationella dokument, att
barnkonventionen behandlar barnet som ett subjekt med rattigheter, medan
barnet i tidigare internationella dokument ses mer som ett objekt och barnets
basta satts i relation till ndgonting annat eller ndgon annan.*®

2.1.3 Barnets ratt till sina foraldrar

Liksom svensk lagstiftning tillskriver Barnkonventionen barn rétten till en
nara och god kontakt samt omvardnad av b&da sina foraldrar.'® Barnets ratt
till sina foraldrar och deras omsorg &r en betydelsefull princip i
barnkonventionen. Principen kommer till uttryck i olika artiklar i
konventionen. Artikel 7 i konventionen stadgar bland annat att barnet skall
ha ratt att sa langt det ar mojligt fa vetskap om sina foraldrar och bli
omvardat av dem. Artikel 9 punkten 1 behandlar barnets ratt att mot dess
vilja inte bli skiljd fran sina foraldrar, savida det inte foreligger
omstandigheter som innebdr att berérda myndigheter med tillamplig lag och
tillampliga forfaranden anser att ett sadant avskiljande ar nodvandigt for att
sékerstélla barnets basta. | artikel 10, som hanvisar till artikel 9 punkt 1,
behandlas fragan om hur konventionsstaterna skall forfara vid ansokningar
om inresa eller utresa ur en stat for familjeaterforening. Enligt artikel 10
skall en sddan ansokan hanteras pa ett positivt, humant och skyndsamt
satt.?° Barnets ratt till sina foraldrar skall ses i ljuset av principen om barnets
bésta. Barnets ratt till umgénge med sina foraldrar géller enligt
konventionen &ven i fall d& barnets foralder t.ex. befinner sig i fangelse.*
Det ar emellertid inte alltid till barnets bésta att umgas eller ha kontakt med
en foréalder. Situationer da det kan vara béast for barnet att ndgot umgange,
eller ett begréansat sadant, 4ger rum kommer redovisas for i kapitel 6.1.1.

'°'SOU 1997:116's. 126.

16 |_ander som t.ex. Canada, Frankrike, Indien, Sverige och

Zimbabwe.

"'SOU 1997:116 s. 126.

18 Jfr konventionen om avskaffande av all slags diskriminering av kvinnor se. SOU
1997:116 s. 127.

9 prop. 1997/98:182 5. 74.

?'SOU 1996:115 . 86f.

2 prop. 1997/98:182 5. 74.
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2.1.4 Olovligt bortférande av barn

Artikel 11 i barnkonventionen alagger konventionsstaterna ett ansvar att
vidta atgarder for att forhindra olovligt bortférande och kvarhallande av
barn i utlandet, d.v.s. i annat land &n barnets hemvistland. Bestdmmelsen
blir dven aktuell nar barn olovligen bortférs till eller halls kvar i Sverige.
Konventionsstaterna skall med anledning harav framja ingaendet av
bilaterala eller multilaterala 6verenskommelser eller anslutning till
befintliga 6verenskommelser.?? Sverige har vidtagit sddana atgarder genom
att bl.a. ansluta sig till 1980 ars Haagkonventionen om de civila aspekterna
pa internationella bortférande av barn, Haagkonventionen samt
Europaradskonventionen om erkannande och verkstéllighet av avgdéranden
rorande vardnad om barn samt aterstallande av vard av barn,
Europaradskonventionen.?

2.2 Europaradskonventionen och
Haagkonventionen

2.2.1 Inledning

Bade Europaradskonventionen och Haagkonventionen har till syfte att
&terfora bortforda eller kvarhallna barn, om &n med olika metoder.?* Enligt
bade Europaradskonvention och Haagkonventionen skall samtliga
fordragsslutande stater utse en myndighet med administrativ karaktar som
skall ombesorja bl.a. information till befolkningen, mottagande av
ansokningar, utbyte av upplysningar samt assistans med att leta reda pa var
barnet befinner sig. | Sverige ar det utrikesdepartementet som har tilldelats
den uppgiften. Haagkonventionen har tillsammans med
europaradskonventionen inforlivats i svensk ratt genom lag (1989:14) om
erkannande och verkstallighet av utlandska vardnadsavgéranden m.m. och
om dverflyttning av barn.?

2.2.2 Europaradskonventionen

Den 1 juli 1989 ratificerades Europaradskonventionen av Sverige.
Europaradskonventionen har likt Hagkonventionen till syfte att komma till
ratta med problematiken som uppkommer ndr en forélder olovligen bortfor
eller kvarhaller ett barn. | vissa fall kraver Europaradskonventionen att det

22 prop. 1997/98:182 s. 51.
% Prop. 1997/98:182 s. 52.
?* Bogdan m.fl., 1991, s. 21.
% Prop. 1997/98:182 s. 52.

14



faststélls att ett bortforande eller kvarhallande &r olovligt. Ett sadant beslut
kan fattas av tingsratten, d& vanligen Stockholms tingsratt.”®

| konventionens 7 artikel stadgas att ett avgérande avseende vardnad om
barn som meddelats i annan fordragsslutande stat skall erkdnnas och, om det
ar verkstallbart i ursprungslandet, verkstallas &ven i férdragsslutande stat
som barnet forts bort till. For det fall det inte skulle finnas ett verkstéllbart
avgorande sa skall konventionen tillampas pa varje senare beslut som
forklarar bortférandet olagligt. Detta a dock inga huvudprinciper utan
undantag. I artikel 8-10 stadgas undantag som dampar huvudprinciperna.

Artikel 8 Dbehandlar situationen dar barnet och fordldrarna hade
medborgarskap endast i den stat dar beslutet meddelats, samt da barnet
dessutom hade sitt hemvist i staten dar beslutet meddelades. | dessa fall
skall mottagarstaten omedelbart vidta atgarder for att barnet skall aterlamnas
om begdran om aterstallande har inkommit inom 6 manader fran det att
barnet bortfordes.

Artikel 9 reglerar situationen dér de foreskrivna villkoren i artikel 8 rérande
medborgarskap och hemvist ej ar uppfyllda. Aven i dessa fall skall atgarder
vidtas for att barnet skall aterlamnas om ansokan inkommit inom sex
maénader fran det olovliga bortforandet. Aterstallande kan emellertid végras
pa vissa formella grunder, sdsom nar beslutet fattats i svarandens eller den
lagliga foretradarens franvaro, utan att denne blivit delgiven genom laga
ordning i tillracklig tid for att uppratta ett svaromal. Det blir dock inte nagon
omproévning av fragan i sak.

| artikel 10 stadgas de forhallanden dar ansokan om aterstallande har
inkommit senare an sex manader efter det olovliga bortférandet. Ett
aterlamnande kan i dessa fall vagras pa materiella grunder. Materiella
grunder som kan leda till att aterlamnande végras dr exempelvis om ett
aterlamnande skulle vara oférenligt med mottagarlandets lagar om familj
och barn. Ett aterlamnande kan &ven vagras om det med héansyn till
exempelvis forfluten tid, att barnet har funnit sig till ratta m.m., skulle
kunna innebéra att ett aterlamnande ej ar till barnets basta. Aterlamnande
kan dven vagras i fall da barnet vid tiden for talans vackande i
ursprungslandet var medborgare i mottagarlandet eller hade sitt hemvist dar
och ej har nagon direkt anknytning till ursprungslandet.

Artikel 17 i konventionen innehaller dock en mojlighet for fordragsslutande
stater att infOra reservationer for de fall som regleras i artikel 8 och 9. En
stat kan utnyttja denna majlighet till att vagra aterlamnande pa grunder som
stadgas i artikel 10. Sverige ar ett av de lander som utnyttjat denna
mojlighet. Konsekvensen av detta dr att kidnappade barn som forts till
Sverige ej kan aterlamnas utan viss prévning av vardnaden i sak. Med
anledning av reciprocitetsregeln i artikel 17(2) innebar det ocksa att barn

2019 § verkstallighetslagen.
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som fors fran Sverige till annan fordragsslutande stat inte kan aterforas hit
utan att mottagarstaten gor en motsvarande provning i sak.?’

2.2.3 Haagkonventionen

Sverige &r ett av de lander som har anslutit sig till 1980 ars Haagkonvention
om de civila aspekterna pa internationella bortféranden av barn,
Haagkonventionen. Syftet med konventionen &r att motverka
gransoverskridande olovliga bortféranden och kvarhallanden av barn och pa
sa satt ge barnet ett skydd mot de menliga effekter ett bortforande eller
kvarhallande kan leda till. Konventionen gor det mojligt for de anslutna
staterna att aterfora barn som bortforts eller kvarhallits till dess hemvistland.
Konventionens syfte ar ocksa att sakerstilla och skydda ratten till
umgange.?

Haagkonventionen bygger pa att de anslutna staterna har ett vél fungerande
Omsesidigt samarbete mellan sig och deras myndigheter. Det kravs
namligen att staterna for att kunna sakerstalla en snabb aterforing av barnet
respekterar varandras avgoranden vad galler vardnad, boende och umgange.
Myndigheterna i respektive stat maste samarbeta for att sakerstalla ett sakert
och tryggt aterférande av barnet.”®

Enligt artikel 12 i konventionen skall ett barn omedelbart aterlamnas om det
olovligen forts bort eller kvarhallits, forutsatt att forfarandet inleds inom ett
ar fran det att barnet olovligen férdes bort eller holls kvar. Overlamnande
skall emellertid &ven ske efter att ett ar forflutit, forutsatt att barnet inte har
stadgat sig i den nya miljén. Aterlamnande kan enligt konventionen ocksa
vagras om det skulle foreligga en risk att barnets psykiska eller fysiska hélsa
skulle skadas eller pa annat satt forsatta barnet i en icke acceptabel
situation.®® Overlamnande kan &ven vagras om det i den anmodade staten
inte skulle vara tillatet med hansyn till de grundldggande principerna om
skyddet for de manskliga rattigheterna och friheterna.®* D&
Haagkonventionen, till skillnad fran Europaradskonventionen, inte tillater
nagra reservationer vad géller de centrala stadgandena, &r den ur svensk
synvinkel mer langtgaende an Europar&dskonventionen.*
Haagkonventionen stracker sig, till skillnad mot Europaradskonventionen,
emellertid inte till erkdnnande av vardnadsavgoranden som meddelats i
ursprungsstaten. >

%" Bogdan, m.fl., 1991 s. 21f.

%8 prop. 1997/98:182 s. 52.

2 Prop. 1997/98:182 s. 52.

% Artikel 13 Haagkonventionen.
31 Artikel 20 Haagkonventionen.
%2 Bogdan, mfl., 1991 s. 23.

% Bogdan, m.fl., 1991 s. 23.
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2.3 Europakonventionen

2.3.1 Inledning

Europakonventionen, EKMR, ratificerades av Sverige ar 1953. Sverige
ansag att en ratificering av konventionen var tillrackligt for att inforliva de
grundléggande fri- och rattigheter, som konventionen tillforsékrar, i svensk
ratt. Sverige kom emellertid att féllas for flera brott mot EKMR under 70-
och 80 talen.* Med anledning av detta tillsattes i borjan av 90-talet en fri-
och réattighetskommitté som foreslog att EKMR skulle inkorporeras i svensk
ratt. EKMR inkorporerades genom Lag (1994:1219) om den europeiska
konventionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna och

de grundlaggande friheterna och trddde ikraft den 1 juli 1995. Konventionen
blev darmed direkt tillamplig i svensk ratt.*®

2.3.2 Ratten till umgange

| artikel 8 1 Europakonventionen stadgas barnets och en icke
vardnadshavares ratt till umgange med varandra. For det fall det skulle
foreligga skal till att begransa eller utesluta umgangesratten far barnets och
foralderns intresse vdgas mot varandra. Det skall &ven géras en bedémning
om atgarden att utesluta eller begrdnsa umgangesratten kan anses
proportionerlig i det aktuella fallet.

% S0U 1993:40 5 17.
% 50U 1993:40 s 125.
% Artikel 8, EKMR samt Saldeen, 2009, s. 222.
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3 Barnets basta i svensk ratt

3.1 Historik

Begreppet barnets basta ar langt ifran ett nytt fenomen. Redan i borjan av
1900-talet fanns ett likartat begrepp, barnets vélfard, upptaget i den da
gallande drvdabalken i 1734 ars lag. | kap. 20 AB i 1734 ars lag reglerades
bland annat vem av foraldrarna som skulle fa behalla barnet vid en
aktenskapsskillnad eller dodsfall. Principen férdes senare Over fran
arvdabalken till 1920 ars lag om barn i aktenskap och fordes senare dver till
foraldrabalken vid dess tillkomst &r 1950.% Principen om barnets bésta &r
som sagt ingen ny foreteelse. Principen gick att finna i svensk ratt dven
langt innan barnkonventionen ratificerades i Sverige.*®

Genom 1998 ars vardnadsreform inférdes portalparagrafen om barnets béasta
i 6 kap. 2 a § FB. Bestdmmelsen betonar att barnets bé&sta &r den
grundlaggande principen for fragor kring vardnad, boende och umgénge och
de mer konkreta reglerna i FB har sitt grundval i denna princip. Inférandet
av en bestdmmelse som uttryckligen anger att barnets bdsta skall vara
avgorande innebar inte nagon forandring i gallande ratt, men bestammelsen
medforde en tydligare markering av principens betydelse. Bestdmmelsen
innebar &ven en O6kad Overrensstammelse mellan svensk lagstiftning och
barnkonventionen.*°

3.2 Gallande ratt

3.2.1 Inledning

Barnets basta kommer traditionellt till uttryck i lagstiftning som reglerar
fragor om barn, i huvudsak fragor om vardnad, boende, umgénge, adoption,
men aven i namnlagen, socialtjanstlagen samt utlanningslagen framhalls
barnets basta. | lagen om sarskilda bestammelser om vard av unga (LVU)
namns ej principen om barnets basta uttryckligen, men ar underforstadd da
lagen anger att vard skall beslutas om det finns en pataglig risk for att den
unges halsa eller utveckling skadas.** Aven i andra bestammelser &r
principen om barnets basta végledande utan att uttryckligen anges,
exempelvis i reglerna om barn och ungdomar i brottsmalsprocessen. *?

" Ewerlof, Sverne, Singer, 2004, férord samt s. 15f.
% Prop. 1997/98:182 s. 14.

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

' S0U 2005:43 s. 101.

128 LVU.

2 Prop. 1997/98:182 s. 14.
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Barnets basta skall vara avgorande for alla beslut om vardnad, boende och
umgéange. Vid beddmningen av vad som &r till barnets basta skall fastas
sarskilt avseende vid om det foreligger en risk att barnet far illa, nagon
annan i familjen utsétts for dvergrepp, att det foreligger en risk att barnet
olovligen bortfors eller kvarhalls, samt barnets behov av en nara och god
kontakt med béda sina foraldrar.** Saval barnets fysiska som psykiska
valbefinnande och utveckling skall tas hansyn till vid bedémningen av
barnets bésta. | den man det ar majligt skall bade kortsiktiga och langsiktiga
effekter tas i beaktning.**

Efter inforandet av 1998 ars reform anses gemensam vardnad vanligen vara
till barnets basta. Om foraldrarna nar en 6verenskommelse om en I6sning
avseende vardnaden, boendet eller umgéanget, anses i allméanhet en sadan
dverenskommelse vara till barnets basta. Om barnet star under vardnad av
endast en foralder och de oOnskar ha gemensam vardnad, skall ratten
forordna i enlighet med deras begéran om det inte uppenbart skulle strida
mot barnets bésta, 6 kap. 4 § FB. Foraldrarna kan &ven upprétta ett avtal om
gemensam vardnad i enlighet med 6 kap. 6 8§ FB. For att ett sadant avtal
skall ha réattskraft skall socialndmnden godkanna avtalet. Socialndmnden
skall godkéanna avtalet sdvida det inte ar uppenbart stridande mot barnets
basta. De kan dven avtala om att en gemensam vardnad skall upphéra och
att endast ena fordldern skall ha vardnaden om barnet. Socialndamnden
godkanner i de flesta fall avtal dar féraldrarna ar dverens.®

Att barnets basta skall vara avgdrande innebar bland annat att man skall inta
ett barnperspektiv. Barnperspektivet innebar en respekt for barnets fulla
manniskovarde och integritet. Att inta ett barnperspektiv i fragor samt beslut
som ror barn innebéar att man forsoker utrona och forsta barnets uppfattning
av situationen och eventuella forandringar som kan uppsta. Man skall lyssna
pa barnet och individualisera barnet istallet for att objektifiera det. |
barnperspektivet ingar dven att gora en analys 6ver de foljder som kan
uppsta for barnet vid olika beslut. Da det ar den vuxne som fattar besluten &r
det den vuxne som utifran sina kunskaper och erfarenheter far avgora vad
som 4&r till barnets basta.*® Barnets basta ar en allman utgangspunkt. Trots
detta riktar sig reglerna i FB ofta till fordldrarna och bildar en grund for
deras rattigheter.*” Det ar mycket viktigt att forsta att fragan om vardnad,
boende och umgénge inte handlar om nagon rattvisa mellan foraldrarna utan
att det ar barnets intressen som ar det essentiella.*® Det har emellertid riktats
kritik mot domstolar och socialndmnder angaende att det i storre
utstrackning ar foraldrarnas intressen som tillgodoses och inte barnets.*

* 6 kap.2a§ FB.

* Prop. 2005/06:99 s. 40.

** Ewerlof, Sverne, Singer, 2004, s. 76f.
“® prop. 1997/98:182 s. 14.

*" Ryrstedt, SVJT 2009 s 822.

“8 Prop. 2005/06:99 s. 39.

* Prop. 2005/06:99 s. 113.
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3.2.2 Begreppets betydelse

Som ovan namnts sa skall enligt 6 kap. 2 a § FB, barnets basta vara
avgorande for alla beslut om vardnad, boende och umgange. Enligt
bestammelsen skall &ven hansyn tas till barnets vilja med beaktande av dess
alder och mognad. Det anges inte uttryckligen i 6 kap. FB vad som avses
med barnets bdasta. Lagstiftaren har inte ansett det mojligt att i lagtexten
detaljerat ange vad som utgor barnets basta da detta skulle medfora en risk
att flexibiliteten i de enskilda fallen skulle reduceras.”® N&gon enhetlig
uppfattning eller definition av vad som &r barnets bdasta finns inte.
Begreppets innebdrd ar foremal for olika uppfattningar, asikter och
intressemotsattningar.®* Hur vi uppfattar barnets behov 4r dven ndgot som
forandras i takt med tiden genom att vi far storre kunskap, genom mer
forskning samt nya samhallsvérderingar. Det faktum att alla barn har olika
behov gor att barnets bésta ar i behov av flexibilitet och innebdr att
beddmningen av barns basta inte kan ske slentrianmassigt.>? Inte heller
barnkonventionen ger oss nagon definition av begreppet barnets basta.>

Lagtexten ndmner dock vissa omstéandigheter som skall tas i beaktande vid
provningen om vad som &r barnets basta. 6 kap. 1 § FB ger 0ss en
upprékning av barnets grundldggande behov. | bestdmmelsen stadgas att
barnet har ratt till omvardnad, trygghet och en god fostran samt att barnet
skall behandlas med aktning for sin person och egenart och inte far utséttas
for kroppslig bestraffning eller annan krankande behandling. Det skall daven
enligt 6 kap. 2 a § féstas sérskilt avseende vid risken for att barnet eller
nagon annan i familjen utsatts for 6vergrepp, eller att barnet olovligen fors
bort eller halls kvar eller annars far illa samt barnets behov av en néra och
god kontakt med foraldrarna.>* Syftet med att uttryckligen namna vissa
forhallanden i lagtexten som skall beaktas vid en bedémning av vad som &r
till barnets basta ar att dessa omstandigheter ej skall férgldmmas och att det
ar omstandigheter som sarskilt skall fastas avseende vid. Det kan dock
finnas andra faktorer i det enskilda fallet som kan ha storre betydelse vid en
beddmning.>® For att undvika risken att principen om barnets béasta anvands
allt for slentrianmassigt, ar det viktigt att domstolar och socialndmnder i det
enskilda fallet tydligt redovisar och for ett uttryckligt resonemang kring de
omsténdigheter som har beaktats samt varit avgérande, vid bedémningen av
vad som &r till barnets basta.

Innehallet i barnets basta faststalls i tillampningen. Detta innebar att det har
lamnats till socialtjanstens utredare och domstolens ledaméter att
konkretisera begreppets innebdrd. Deras bedémningar, uppfattningar,
antaganden och kunskaper kommer att utgtra basen fér vad som anses vara

%0 Sjpsten, 2009, s. 39, jfr SOU 2005:43 5.478.
51 SOU 2005:43 s. 105.

250U 1997:116 s. 131.

53 SOU 2005:43 s. 478.

> Sjosten, 2009, s. 39. jfr SOU 2005:43 5.478.
> S0U 1997:116's. 131.

*® Prop. 2005/06:99 s. 40.
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till barnets basta i en tvist om vardnad, boende eller umgange.*
Socialtjanstens utredning &r ett viktigt underlag for domstolarnas
beslutsunderlag. Det ar normalt i dessa som barnen kommer till uttryck. Det
har dock riktats kritik mot att utredningarna brister i saval kvalitet som
objektivitet och skicklighet, i synnerhet nér utredaren gjort ett
stallningstagande.® Detta r enligt min mening mycket beklagligt.

3.2.3 Tillampningen av begreppet barnets basta

| en enkatundersokning av Annika Rejmer fran ar 1996/1997 uppger 50 %
av domarna som svarat pa en enkat presenterad i hennes avhandling, att de
anser att begreppet barnets basta ar otillrackligt definierat. De professionella
aktorerna®® ombads &ven definiera begreppet barnets basta. Deras
definitioner 6verensstamde i stort med de principer som gar att finna i FB:s
bestammelser, forarbeten samt rattspraxis.

Det individuella barnets basta skall bedémas genom kunskap om det
enskilda barnet och det skall vara kunskap grundad pa vetenskap och
vedertagen erfarenhet i forening.®! I en dokumentanalys av Annika Rejmer
avseende tingsrattsakter, innehallande bland annat vardnadsutredningar och
domar, gar det att utldsa att i de mal som avgjorts genom huvudférhandling
har barnet i regel behandlats schablonmassigt i handldggningen.
Informationen om barnet begréansar sig som oftast till namn, alder, kon och
eventuella citat fran vardnadsutredningen. Bristen pa information leder till
att det inte ar majligt att beddma det enskilda barnets basta.®®> Ewerlof,
Sverne och Singer har daven de uppméarksammat denna problematik. De har i
praxis sett att domstolen ofta anvénder vissa principer som generella
presumtioner for vad som dar till barnets bésta. Detta kan innebéra att det
finns en risk att man bortser fran viktiga faktorer i det enskilda fallet som i
sin tur kan leda till att det slutliga avg6randet inte &r till det enskilda barnets
basta.®® Barnets basta bedéms framfor allt ett ur objektivt perspektiv och
den vetenskapliga och vedertagna kunskap som tillampas &r framfor allt
hamtad fran bestammelserna i FB, forarbeten och rattspraxis. 100 % av
domarna som deltagit i Rejmers enk&tundersokningen instammer i att FB
styr deras handlaggning helt eller delvis.®*

Fragan om barnets basta diskuteras dven av Eva Ryrstedt i en studie. |
studien ar fragan om barnets basta och vilja i fokus. Ryrstedt framfor att det
i ett par av domarna synes ha lagts stor vikt vid generella utgangspunkter,
vilket har lett till brister i den individuella prévningen.®

%" Rejmer, 2003, 5.124.

%8 Ryrstedt, SVJT 2009 s. 1019.

% Socialsekreterare, advokater och domare.
% Rejmer, 2003, s. 124.

%1 Rejmer, 2003, s. 125.

62 Rejmer, 2003, s. 128.

%% Ewerlof, Sverne, Singer, 2004, s. 79.

* Rejmer, 2003, s. 129.

% Rystedt, SVJT 2009 s. 1023.
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3.2.4 Principer inom barnets basta

3.2.4.1 Vardnadshavares lamplighet

Barnets vardnadshavare ansvarar for barnets personliga forhallanden och har
till uppgift att tillgodose barnets behov av omvardnad, trygghet och en god
fostran. Vardnadshavare skall aven utdva tillsyn 6ver barnet med beaktande
av barnets alder, utveckling och évriga omstandigheter, samt att de skall
tillvarata barnets intresse att fa adekvat forsorjning och uthildning. |
vardnadshavarens ansvar ligger dven att ansvara for att barnet ej orsakar
annan skada.®® Barn skall aven behandlas med aktning fér sin person och
egenart och far inte utsattas for bestraffning eller annan krankande
behandling.®” Barns behov av omvardnad och skydd innefattar séval de mest
elementdra behoven, sasom god kost, klader, bostad, omvardnad vid
sjukdom m.m., d.v.s. sdkerstdlla barnets 6verlevnad och utvecklande.
Vardnadshavaren har dven att sorja for barnet trygghet, kérlek, kansla av att
behévas samt ett stabilt forhallande till bada sina féraldrar.®®

Det &r alla barns absoluta rattighet att under inga forhallanden utsattas for
vald, overgrepp eller annan krankande behandling. Det finns inget intresse
som kan vaga tyngre dn denna rattighet. Det ar framfor allt vald eller
krankande behandling gentemot barnet som tas fasta pa. Vald mot annan
medlem i familjen kan dock dven ha stor betydelse. Det &r styrkt att ett
barns bevittnande av vald i hemmet kan innebara en jamforlig risk for
barnets psykiska hélsa som nér barnet sjalv har blivit utsatt for évergrepp.
Barnet kanner aven ofta en skuld da barnet ej kan ingripa och kan ocksa ha
en oro att sjalv bli utsatt for overgrepp.® Risken att barnet skall fara illa ar
en av de principer som enligt lagen skall beaktas sarskilt.”> For det fall
barnet eller ndgon annan i familjen utsatts for vald eller annan krankande
behandling sa ar det i de flesta fall till barnets basta att den fordlder som
utsatter ndgon for Gvergrepp ej far ta del i vardnaden. Aven omstandigheter
sasom tidigare Gvergrepp, hot om &vergrepp, allmén attityd till vald,
missbruksproblem eller psykisk sjukdom kan inverka p& bedémningen.™

3.2.4.2 Kontinuitetsprincipen

Principer om barnets basta har daven utvecklats genom domstolarnas praxis
och det har da aven utvecklats vissa presumtioner. En sadan presumtion ar
att det &r till ett barns bésta att inte utsattas for omstallningar, med mindre

% Prop. 2005/05:99 s.35.
%7 Prop. 2005/06:99 s. 41.
%8 SOU 2005:43 s. 103.
% Prop. 2005/06:99 s. 42.
06 kap. 1 § FB.

™ Prop. 2005/06:99 s.42.
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att det finns omstandigheter som talar for det. Detta ar den sa kallade
kontinuitetsprincipen, dven kallad status-quo-principen.’®

Kontinuitetsprincipen bygger pa tanken att det bor undvikas att flytta barnet
fran dess invanda miljo eller i 6vrigt rubba en fungerande ordning.”® Barnets
behov av stabilitet och kontinuitet &r en princip som traditionellt sett har
uppfattats som ett viktigt moment vid beddémningen av vad som ar till
barnets basta. Det har ansetts finnas risker med att ta barnet fran sin invanda
miljé och sin huvudsakliga omvardare.”* Barnets behov av stabilitet och
kontinuitet &r vid beddmningen av barnets bdasta en mycket vanligt
forekommande presumtion och har, i vart fall tidigare, varit den mest
tillampade presumtionen vid tolkningen av barnets basta.

Ett barn behover enligt forarbetena kontinuitet och forutsagbarhet. Barnet
behdver en relation till ménniskor som &r mottagliga for barnets signaler och
barnet har ett behov att denna relation ej avbryts plotsligt eller upprepat.”
Kontinuitetsprincipen innebdr bland annat att ett barn skall fortsatta att bo
hos den forélder som den tidigare bott hos. Som grund till
kontinuitetsprincipen ligger idén om att en forflyttning av ett barn till en
annan miljo kan inverka negativt pa barnet och vara till skada for barnets
utveckling och att ett barn darfor inte i onddan skall skiljas fran sin invanda
och trygga miljo.”” Vad galler de sm& barnen, barn under tva till tre ar, s&
har de en bristande formaga att halla fast minnesbilder vilket innebar att en
upprepad avbruten kontakt med foraldern som barnet bor tillsammans med
kan fa en stor psykisk paverkan for barnet. Detta galler i synnerhet de sma
barn som har haft en begrédnsad kontakt med den férélder barnet ej bor
tillsammans med.”®

| en analys av 114 vardnadsmal fran 16 olika tingsratter under perioden
1993/94 var den vanligaste forekommande motiveringen av
vardnadsbeslutet kontinuitetsprincipen. 1 2/3 av de undersokta domarna
motiverades beslutet av barnets behov av stabilitet och trygghet.”® Det ar
dock tamligen ovanligt att man aberopar kontinuitetsprincipen till stod for
sin talan, i vart fall uttryckligen. Av 249 domar avseende vardnad, boende
och umgéange fran forsta halvaret 2002, sia hade modern aberopat
kontinuitetsprincipen till stod for sin talan i 29 fall. Fadern hade inte i nagot
fall &beropat kontinuitetsprincipen till stod for sin talan.®

"2 Rejmer, 2003, s. 123.

™ S0U 2005:43 s. 273.

" Schiratzki, 1997, s. 238.

7 Schiratzki, 2008, s. 92.

® SOU 2005:43 s. 103.

"7 Sjbsten, 2009, s. 59.

8 SOU 2005:43 s. 520f.

¥ Rejmer, SVJT 2002 s. 139 samt 148f.
8 50U 2005:43 5.739 samt 745f.
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3.2.4.3 Barnets behov av en god och néara kontakt med
bada féraldrarna

| 6 kap. 2 a 8 anges att det vid beddmningen av vad som &r till barnets basta
skall fastas sarskilt avseende vid barnets behov av en god och néra kontakt
med bada sina foraldrar samt att barnet har en god relation till bada sina
foraldrar. Lagstiftaren har genom att inféra barnets behov av umgénge i
lagen velat understryka att bada foraldrarna har en viktig del i barnets
utveckling och vélbefinnande.®® Inom beteendevetenskapen réader stor
enighet att barnet har ett behov av en relation till bada sina foraldrar trots att
foraldrarna ar i konflikt med varandra.®? Forskningsmassigt rader det aven
en enighet om att barnets relation till foéréldrarna ar ett av barnets mest
fundamentala behov. Barnet har ett behov av att kdnna sig &lskat och
uppskattat av sina foraldrar.®® Under barnets olika faser i livet och i takt med
barnets utveckling kan barnets foraldrar st olika nara och fylla olika behov.
En bristfallig kontakt med nagon av foraldrarna kan leda till en forsamring
av barnets utveckling.®* Ett avbrott i kontakten med en foralder kan innebara
stora pafrestningar for barnet, da det kan fa barnet att kanna sig dvergivet,
vilket kan medfbra att barnet forlorar sin trygghetskansla.®> Undersokningar
har visat att barn som har en ringa kontakt med en fordlder visar tendenser
att skapa en negativ eller bristfallig bild av densamma. Identifieringen
mellan barnet och foralder kan forsvaras och leda till att barnets sjalvkansla
undergravs.® Barnet maste ha ratt att fi alska bada sina foraldrar dven d&
det rader en konflikt mellan foraldrarna. Ett barn som tvings ta avstand fran
en foralder kan komma att férneka en bit av sig sjalv.?” Barnets behov av ett
stabilt och en varaktig relation &r ett grundlaggande behov som barnet har en
ratt att fA tillgodosett.®® Det &r dven av stor vikt att foraldrarna inser och har
forstaelse for att barnet kanner lojalitet och samhdrighet med bada sina
foraldrar dven vid en konflikt féraldrarna emellan.®® Det ar emellertid inte i
alla situationer till barnets bésta att umgas eller ha kontakt med den foralder
barnet ej bor tillsammans med. Omstandigheter som kan leda till att
umgange ej skall faststdllas eller begrénsas kan vara nar foraldern &r
olamplig pa grund av t.ex. vald eller missbruk av narkotika eller alkohol. En
narmare behandling av de fall da umgénge bor begransas eller ej faststallas
gors i kapitel 6.1.1.

Vad innebar d& en god och nira kontakt? Ar det kvantitet eller kvalitet som
skall ligga till grund? Skall umgénget vara av en viss omfattning eller skall
det finnas ett krav pa umgangesforaldern att kunna berika barnet.
Innebdrden av en god kontakt behandlas ej i forarbetena till lagen. Tidigare

81 SOU 2005:43 s. 199.

8 Prop. 1990/91:9 s.25.

8 50U 2005:43 s. 103.

8 Prop. 1990/91:9 s.25.

8 Sjésten, 2009, s. 37.

% Prop. 1990/91:9 s.25.

8 50U 2005:43 s. 104.

88 SOU 1979:63 s.55f, SOU 1997:116 5.135f, SOU 2000:77 s. 53f, Sjosten, 2009s. 36,
Ewerlof, Sverne, Singer, 2004, s. 30.

8 Sjosten, 2009, s. 38.
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s&g man mycket till umgangets omfattning.*® Enligt min mening bor det
vara kvalitén och ej omfattningen av umganget som har betydelse.

Det ar for barnets skull viktigt att bada foraldrarna tar del i ansvaret for
barnet och ar delaktiga i barnets forhallanden. Principen om barnets behov
av en nara och god kontakt med bada sina foraldrar kommer dven till uttryck
i barnkonventionen. Konventionsstaterna skall goéra sitt yttersta for att
garantera erkannandet av principen att bada féraldrarna har ett gemensamt
ansvar for barnets uppfostran och utveckling. Ett steg i riktningen mot ett
forstarkande av denna princip och barnets mojlighet till tillgang till bada
sina foraldrar &r domstolarnas utokade majlighet att besluta om gemensam
vardnad mot ena foralderns vilja. Regeringen har den installningen att ett
rattsligt gemensamt ansvar ofta framjar goda forhallanden mellan barnet och
bada foraldrarna. Dessa asikter delades av det stora flertalet
remissinstanser.**

Regeringen har konstaterat att lagen spelar en viktig roll vad galler barnets
mojlighet att fa tillgang till bada sina foraldrar och att detta framjar barnets
basta, da det i de allra flesta fall ar till barnets basta att ha en nara och god
kontakt med bada sina foraldrar. Det ar emellertid inte alltid till barnets
basta att behova leva eller utéva umgange med en foralder da barnet har en
absolut rattighet att inte bli utsatt for vald eller annan krankande
behandling.” For det fall vald férekommit gentemot barnet eller annan
person i hemmet skall en riskbedomning go6ras. | vissa fall kan
bedémningen leda till att umgange ej skall dga rum. | andra fall kan det
beslutas att umgange skall ske med t.ex. en kontaktperson narvarande.® Det
ar viktigt att inte glémma bort att det uteslutande &r barnets behov av
umgange som skall tillgodoses.**

3.2.4.4 Framja en god kontakt med den andra foraldern

Barnets fordldrar har ett gemensamt ansvar att sa langt som mojligt
tillgodose barnets behov av en néra och god kontakt med den foéralder som
barnet ej bor tillsammans med. | de fall nar bada foraldrarna é&r
vardnadshavare skall boendeforaldern lamna upplysningar om barnet till
umgéangesforaldern som kan frdmja umganget, om inte sérskilda skal talar
emot det. | de fall da barnet skall umgds med foralder som ej ar
vardnadshavare  galler ~ motsvarande  upplysningsskyldighet ~ for
vérdnadshavaren.® Det & &ven viktigt att vardnadshavaren eller

% Ryrstedt, SVJT 2009 s. 1014.

%1 Prop. 2005/06:99 s. 50.

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

% Prop. 2005/06:99 s. 42. Observera att domstolen idag har mdjlighet att besluta om
umgangesstdd, och att en umgangesstodperson da skall utses av socialnamnden. Det ar
viktigt att forsta att kontaktperson och umgéangesstodperson &r tva olika institut.
Kontaktperson utses med stdd av socialtjanstlagen och kan ej utses mot foréldrarnas vilja.
Umgéangesstodperson utses med stdd av 6 kap. 15 ¢ § FB och kan ske mot foréldrarnas
vilja. Se 6 kap. 15 ¢ § samt prop. 2009/10:192 s. 10-12.

% Prop. 2005/06:99 s. 116.

% Prop. 2005/06:99 s. 88.
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boendeforaldern pa annat satt an genom upplysningar framjar ett val
fungerande umgange, om det ej foreligger omstandigheter som skulle tala
emot att ett umgange ager rum.*

Barnets behov av en god och néra kontakt skall enligt lagstiftaren ges
sarskild betydelse. | fall dar tvist om vardnaden féreligger och ena foraldern
utan fog vill begrénsa eller helt utesluta umgénge med den andra foraldern,
medan den andra foraldern ser betydelsen i barnets kontakt med bada sina
foraldrar och vill fraimja denna kontakt, kan det vara en omstandighet som
talar for att den senare foraldern bor anfortros vardnaden. Naturligtvis skall
alla omsténdigheter i fallet vagas in i domstolens beddmning av vad som ar
barnets basta i de enskilda fallen. Det ar ej fraga om att bestraffa en foralder
eller skapa rattvisa dem emellan.”’

| de fall nar vardnaden skall anfortros en foralder ensam skall saledes en
utgangspunkt vara att den av fordldrarna som bast kan framja en nara och
god kontakt mellan barnet och den andra foraldern skall anfértros
vardnaden. Att framja en god kontakt innebér inte att endast en positiv
instéllning till en kontakt mellan barnet och foréldern, utan det krévs ibland
aktiva atgarder fran vardnadshavarens eller boendeféralderns hall, t.ex.
genom praktiska arrangemang underlatta umgénge. Om det inte foreligger
omstandigheter som talar emot sa bor ej domstolen anfortro vardnaden at
den foralder som har en negativ installning till umgange mellan barnet och
den andra foraldern. Omstandigheter som skulle tala emot &r att féraldern ar
olamplig genom att denne exempelvis har missbruksproblem eller har
brukat vald mot barnet eller ndgon annan i familjen, d.v.s. nar foraldern har
motiv for att motsatta sig ett umgénge. En annan omsténdighet kan vara den
s.k. kontinuitetsprincipen, att barnet under en langre tid har vistats hos den
foralder som ar minst 4gnad att framja ett umgénge. *®

3.3 Olika principer om barnets basta i
konkurrens

Da barnets behov av en nara och god kontakt med bada sina foraldrar under
den senare tiden har getts en allt storre betydelse vid bedémningen av vad
som ar till barnets bésta, har denna princip allt som oftast kommit att
avvagas mot kontinuitetsprincipen. Detta har lett till att rattsfragan i manga
publicerade réattsfall har kommit att bli barnets bésta, tolkat som behov av
umgange i relation till barnets behov av kontinuitet. | de flesta malen har
barnets behov av kontinuitet givits foretrade framfor barnets behov av en
nara och god kontakt med bagge sina foraldrar.*® Man kan som sagt i praxis
se att barnets behov av stabilitet och kontinuitet ar nagot som ofta vags emot

% saldeen, 2009, s. 212.

7'SOU 2005:43 s. 1609.

% Prop. 1990/91:8 s. 61. Jfr Prop. 1981/82:168 s. 66.
% Schiratzki, 1997 s. 238f .
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barnets behov av en néra och god kontakt med b&da sina foraldrar.'® I de
fall d&r kontinuiteten stalls emot principen om barnets behov av en néra och
god kontakt med bada sina foraldrar far domstolen séaledes i dessa fall gora
en avvagning mellan de tva olika principerna om barnets bésta och se vilket
behov som véger tyngst for barnet. Det ar enligt regeringen av stor vikt att
kontinuitetsprincipen ej slentrianmassigt ges foretrade.'® Det &r viktigt att
kontinuitetsprincipen ej dvervarderas i den beddmningen.®

Det har i forarbeten och doktrin framforts att de omstéllningsproblem som
en Overflytt kan innebéra i ett langre perspektiv kan vara ett pris véart att
betala for att & till stand ett gott umgange mellan ett barn och en foralder.'®
Det maste darfor ske en bedomning i det enskilda fallet avseende vilken
|6sning som &r bast for barnet. %

| vissa fall kan det emellertid vara till barnets basta att vardnaden anfortros
en foralder eller att barnet fortsatt skall vara stadigvarande boende hos en
foralder som motverkar ett umgange med den andra foraldern, vilket dven
berdrts ovan. Detta foreligger i synnerhet da barnet bott hos foraldern under
en langre tid. Det kan da finnas ett sa starkt socialt och kansloméssigt band
att olagenheten att Overflytta vardnaden eller besluta om d&ndring i
vérdnaden vager tyngre an barnets férhallande till den andra foraldern.*®

| fall dar ingendera av foréldrarna kan anses vara olamplig som
vardnadshavare kan barnets behov av kontinuitet och stabilitet vara en
omsténdighet som talar emot att den fordlder som bast kan framja en god
relation till den andra féraldern anfortros vardnaden. En samlad bedémning
av omstandigheterna maste dock ske fran fall till fall.’® Ibland kan det
darav behova goras en avvagning mellan saval barnets behov av en god
kontakt med sina foréldrar, barnets behov av kontinuitet och risken att
barnet far illa. Intresset av barnets behov av en nédra och god kontakt med
sina foraldrar ar inget som far dvervaga intresset av risken att barnet far illa.
Det har dock framhallits i lagstiftningsarenden att domstolar saval som
socialnamnder har tillampat bestimmelserna sa att barnets behov av en nara
och god kontakt har dvervagt risken att barnet far illa. Detta kan enligt
utredningen SOU 2005:43 ha sin grund i att det i 6 kap. 2 a § tidigare
lydelse stadgades att det skall fastas sarskilt avseende vid barnets behov av
en nara och god kontakt med bada foraldrarna medan det stadgades att
risken for att barnet utsétts for évergrepp, olovligen fors bort eller halls kvar
eller annars far illa skall beaktas.'®” Bestammelsen omformulerades genom
2006 ars reform till bestammelsens nuvarande lydelse, ”Vid beddmningen
av vad som ar béast for barnet skall det fastas avseende sarskilt vid risken
for att barnet far illa genom att barnet, eller annan familjemedlem, utsatts

190 Eerlsf, Sverne, Singer, 2004, s. 79.
101 prop, 1990/91:8 s. 61.

192 Sjgsten, 2009, s. 59.

103 Sjgsten, 2009, s. 59.

104 prop. 1990/91:8 s. 61.
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for overgrepp, olovligen fors bort eller halls kvar eller annars behandlas
krankande, samt barnets behov av en nara och god kontakt med bada
foraldrarna.”*%®

18 50U 2005:43 5. 199.
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4 Det interimstiska beslutet |
forhallande till
kontinuitetsprincipen.

4.1 Inledning

| samband med att foraldrarna for forsta gangen installer sig vid ratten, vid
den muntliga forberedelsen, meddelar domstolen ofta ett interimistiskt
beslut.'® Ett interimistiskt beslut galler fram till dess att frdgan har avgjorts
genom att foraldrarna natt en samforstandslosning och upprattat ett avtal
som godkants av socialndmnden, eller genom dom eller beslut som vunnit
laga kraft. Domstolen far dven vid annat tillfalle & vid den muntliga
forberedelsen, under malets handlaggning, interimistiskt besluta om
vardnaden, boendet eller umgéanget. Ett interimistiskt beslut skall fattas med
utgangspunkt i samma bedomningsgrunder som vid den avgorande
provningen.™™ Innan ett interimistiskt beslut fattas skall motparten dock
alltid ges majlighet att yttra sig*** och domstolen har dven méjlighet att
inhdmta upplysningar fran socialndmnden, s.k. snabbupplysning. Nagot
annat beslutsunderlag finns det oftast inte tillgang till. Ratten har t.ex. inte
ndgon méjlighet att halla vittnesforhor. **2 Det interimistiska beslutet 4r ofta
av stor betydelse for domstolens slutgiltiga avgérande. Da det ofta hinner
forflyta betydande tid mellan den muntliga forberedelsen och
huvudférhandlingen &r det inte ovanligt att det slutliga beslutet
overensstammer med det interimistiska beslutet. Domstolen hénvisar da
vanligtvis till kontinuitetsprincipen, principen om att barnet inte i onddan
skall brytas upp fran sin invanda miljé.**

4.2 Det interimistiska beslutets inverkan
pa det slutliga avgdrandet

Det dr en allman uppfattning att det foreligger en risk att det interimistiska
beslutet har en styrande effekt p& det slutliga utslaget."* Domstolens
slutliga avgdrande 6verensstammer ofta med det interimistiska beslutet.**®
Detta beror framst pa att domstolen &r restriktiva med att flytta ett barn fran
sin invanda milj6 eller i 6vrigt férandra en fungerande ordning, den s.k.
kontinuitetsprincipen. Med tanke pa att det beslutsunderlag domstolen har

199 Ewerlsf, Sverne, Singer, 2004, s. 75.
19 gjgsten, 2009, s. 173.

11 3r 6 kap. 20 § FB.

12 3r 6 kap. 20 § st. 2 FB.

113 Ewerlof, Sverne, Singer, 2004, s. 75.
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tillgang till ar sa begransat vid de interimistiska besluten, kan man
ifragasatta om ett sadant snabbt beslut som kan ha en sa stor inverkan pa det
slutliga avgorandet verkligen &r till barnets basta.**® Innehéllet i
snabbupplysningarna varierar aven fran kommun till kommun. | vissa fall
innehéller endast snabbupplysningen ett utdrag ur de sociala registren.*’
Regeringen konstaterar emellertid att det manga ganger ar nédvandigt att
fatta ett interimistiskt beslut, t.ex. nar det misstanks forekomma vald eller
andra Overgrepp eller om barnet riskerar att foras bort. Andra
omsténdigheter som kan kréava ett interimistiskt beslut ar nar mer vardagliga
fragor maste avgoras snabbt, sasom nar fordldrarna flyttar till skilda orter
och man snabbt maste losa fragan om .t.ex. barnets boende eller skolgang.
Det bor emellertid enligt regeringen vara en princip att ett interimistiskt
beslut endast fattas om det behdvs med beaktande av barnets basta.**®

| samband med att principen om barnets behov av en god och néra kontakt
med bada sina foraldrar fordes in i lagtexten ar 1991, infordes aven ett
komplement i 6 kap. 20 § i fordldrabalken. Komplementet bestod i att
domstolen &ven fick mojlighet att interimistiskt besluta hos vem barnet
skulle vara boende fram till dess att avgorande beslut togs. Dessforinnan
hade domstolen endast mojlighet att besluta interimistiskt om vardnaden.**®
Skaélet till domstolens utokade mojlighet att &ven kunna besluta om barnets
boende interimistiskt motiverades av regeringen av att beslutsunderlaget, i
form av snabbyttrande fran socialndmnden samt parternas egna uppgifter,
som ligger till grund for ett interimistiskt beslut ofta ar mycket tunt. De
foraldrar som har avskilts fran vardnaden genom ett interimistiskt beslut
k&nner ofta att de befinner sig i ett underldge infor det avgérande beslutet
jamfort med den som interimistiskt har anfortrotts vardnaden. En foréalder
kan dven manga ganger kanna sig utpekad som olamplig som
vardnadshavare och det kan darmed ha en stort psykoligisk betydelse att
ingen foralder blir avskild fran vardnaden. Det kan &ven ha ett varde i sig att
vardnaden skall besta. Regeringen menade &ven att forslaget ocksa kunde fa
ett varde som ett led i samhallets markering av den gemensamma vardnaden
som huvudregel. *?°

Majoriteten av remissinstanserna tillstyrkte forslaget. Ett fatal instanser
invande emellertid att ett beslut om vem barnet skall bo med har samma
styrande verkan som ett interimistiskt beslut om vardnaden.*** De instanser
som stallde sig ifragaséttande till lagforslaget menade att den praktiska
skillnaden till det davarande systemet inte skulle innebara nagon stérre
skillnad. De anforde att det inte &r det rattsliga forhallandet i sig som har
betydelse for utgangen i malet utan utvecklingen av de faktiska
forhallandena mellan barnet och foraldrarna. Om barnet bott hos ena

116 prop, 2005/06:99 s. 65f.

17 prop. 2005/06:99 s. 119. Observera dock att propositionen &r 5 &r gammal och att
snabbupplysningarna kan ha forbattrats under de senaste aren.

18 prop, 2005/06:99 s. 65f.

19 prop. 1990/91:8 s. 46.

120 prop. 1990/91:8 s. 47f.

121 prop. 1990/91:8 s. 46.
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foraldern och anpassat sig efter de forhallandena &r det av stor betydelse for
det avgdrande beslutet.*?

Fragan om problemet med att ett interimistiskt beslut kan ha en styrande
inverkan pa det avgorande beslutet togs aven upp i utredningen SOU
2005:43. Det diskuterades i samband med detta om domstolens mdojlighet att
fatta interimistiska beslut borde begrénsas. Utredningen konstaterade att det
ej dar en tillfredsstallande ordning att ett interimistiskt beslut som har ett sa
magert beslutsunderlag kan ha en sa stor inverkan pa det slutgiltiga beslutet.
Att det interimistiska beslutet ofta har en betydande inverkan pa det
slutgiltiga beslutet beror mycket pa principen om att ej flytta barnet fran sin
invanda miljo eller pd annat satt forandra en fungerande ordning.
Utredningen konstaterade dock, liksom tidigare gjorts, att det i vissa fall &r
nddvéndigt att ha mojligheten att kunna fatta ett interimistiskt beslut. Detta
galler t.ex. nar det foreligger misstankar om vald eller andra 6vergrepp, vid
risk att barnet olovligen kommer foras bort, eller vid mer praktiska
situationer nar en foralder flyttat till annan ort och nar det maste fattas ett
snabbt beslut med tanke pa t.ex. barnets skolgang. Utredningens forslag var
att tilr;gsratten far ta ett interimistiskt beslut om det finns beaktansvarda
skal.

4.3 Praxis

4.3.1 RH 1998:85

Ett fall som belyser hur ett interimistiskt beslut kan leda till kontinuitet,
vilket sedan anvands som skl for att de radande forhallandena, som radde
under tiden d& det fanns ett interimistiskt beslut skall bestd, & RH 1998:85.

Foraldrarna gifte sig 1988 och hade tva gemensamma barn fodda 1988
respektive 1990. Ar 1995 ansokte foraldrarna om aktenskapsskillnad. |
samband med malet om aktenskapsskillnad togs vardnadsfragan upp.
Foraldrarna var oeniga om hur barnens boende skulle se ut och bada yrkade
for sin egen del ensam vardnad. | november samma ar fattade tingsratten ett
interimistiskt beslut innebarande att modern skulle anfortros vardnaden
ensam och att fadern skulle ha rétt till umgange med barnen varannan vecka
fran onsdag kvall till sondag morgon.

Tva ar senare, i maj 1997, fattade tingsratten slutgiltigt beslut som innebar
att modern skulle anfortros vardnaden ensam samt att umganget skulle
fortsatta som tidigare. Tingsrattens tog fasta pa att barnen under en lang
period, tva ar, hade bott stadigvarande hos modern.

Domen éverklagades av fadern varvid han nu yrkade pa gemensam vardnad
medan modern stod fast vid sitt yrkande om ensam vardnad. Med andring av

122 prop. 1990/91:8 s. 47.
123 30U 2005:43 5. 272-275.
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tingsrattens dom forordnade hovratten att foréldrarna skulle anfértros
gemensam vardnad om barnen samt att barnen skulle vara fortsatt
stadigvarande boende hos modern och att barnen skulle ha ratt till umgénge
med sin far likt tingsrattens domslut. Med anledning av 1998 ars lagandring
kunde hovratten déma till gemensam vardnad mot moderns vilja.

4.3.2 NJA 1980 s. 709

| detta rattsfall sa overensstammer inte HD:s slutliga avgorande med det
interimistiska beslutet. Tingsrattens och hovrattens beslut 6verensstamde
dock med det interimistiska beslutet med hanvisning till
kontinuitetsprincipen, varfor jag valde att ta med rattsfallet under detta
kapitel.

| februari 1974 foddes parternas gemensamma son och i juni 1976 ingick
parterna aktenskap. | samband med malet om &ktenskapsskillnad togs
vardnadsfragan om deras gemensamma son upp. Vid en muntlig
forberedelse i december 1977, dar bada parterna i tingsratten yrkade pa
ensam vardnad for egen del, férordnade tingsratten interimistiskt att modern
skulle erhalla ensam vardnad om sonen.

Fadern anforde som grund for sin talan att modern under tiden de
sammanlevt agnat sig mer och mer at néjesliv samt att hon jobbade extra pa
natter vilket medfdrde att hon var borta fyra till fem natter per vecka. Fadern
menade att modern férsummade varden om sonen och att det var han som
hade huvudansvaret for vardnaden om barnet. Fadern uppgav aven att
modern hade ldamnat sonen ensam vid vissa tillfallen och ibland lamnat
honom till en granne. Modern hade enligt fadern &ven misskott
omvardnaden om sonen genom att ha agat honom, hotat med stryk samt
forsummat att ge honom tillrackligt med mat. Modern hade dven enligt
fadern lamnat sonen ensam i badkaret en gang samt glémt att hamta sonen
pa dagis. Mot bakgrund av detta ansag fadern att modern var olamplig som
vardnadshavare, eller att han i vart fall var lampligare.

Modern anférde som stdd for sin talan att sonen funnit sig vél tillratta hos
modern och i omradet dar de bor. Modern menade att det fanns patagliga
risker fOr en negativ utveckling for sonens del om han skulle tvingas lamna
den milj6 han vant sig vid. Modern anférde &ven att de uppgifter kring
hennes ndjesliv. samt misskdtsamhet gentemot sonen som framforts var
oriktiga.

| malet inhamtades yttranden fran tva olika socialnamnder. Bada utredarna
har uttryckt att modern ar lamplig som vardnadshavare men att fadern ar
lampligare och att vardnaden saledes bor anfortros fadern.

Tingsratten tillerkande modern vardnaden ensam.
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Tingsratten anforde som skél for sitt beslut att det visserligen framkommit
uppgifter som tyder pa bristande omsorgsformaga hos modern under tiden
parterna levde tillsammans. Tingsratten menade dock att modern utan tvivel
hade genomgatt en betydande attitydférandring och att det inte fanns nagon
anledning att ifrdgasatta moderns lamplighet som vardnadshavare.
Tingsratten ansag att de oroligheter som en &verflyttning av vardnaden i
regel innebar inte skulle gora sig lika starkt i detta mal da barnet skulle
aterforas till sin uppvaxtmiljo. Trots detta ansag tingsratten att sonen nu
vistats hos modern och funnit sig till ratta hos henne.

Fadern fullféljde talan i hovratten dar han yrkade att vardnaden om sonen
skulle anfértros honom. Modern bestred &ndring. Hovratten anforde att
utredningen som férebragts ej foranleder till en annan bedémning &n den
vartill tingsratten kommit och hovratten faststallde tingsrattens dom.

Fadern sokte revision och yrkade att HD skulle tillerkdnna honom
vardnaden om sonen ensam. Modern bestred &ndring.

HD férordnade att en barnpsykiatrisk undersokning skulle utforas i malet.
Den barnpsykiatriska lakaren kunde ej instdmma i de slutsatser som tidigare
utredningar kommit fram till gallande att foréldrarna vid den tidpunkten var
lampliga. Lakaren menade att modern under sonens tidigare ar uppvisat en
betydande brist i omsorgsformagan. Han fann det &ven styrkt att det
forekommit aga fran moderns sida. Lékaren var ocksa av den uppfattningen
av att fadern var den som statt for den faktiska vardnaden om sonen.
Lakaren uttalar dock att modern tycks ha mognat en del under de senare
aren. For hennes del talar att hon har haft vardnaden om sonen under en
langre tid. For fadern talar & andra sidan att han tidigare visat ett storre
engagemang i sonen samt en storre mognad. Under tiden da modern har haft
vardnaden om pojken har modern flyttat ett flertal ganger. Lakaren menade
att risken for fortsatta uppbrott av boendet gor att lakaren forordade fadern
som vardnadshavare da han tror att fadern kan erbjuda storre grad av
kontinuitet i pojkens tillvaro.

Med &ndring av hovrattens dom tillerkdndes fadern vardnaden om sonen
ensam. HD anforde som skal for sitt beslut att det fortfarande kvarstar en
osakerhet kring moderns mognad och balans samt osékerhet kring om hon i
vaxlande situationer verkligen har formaga att i tillrackligt hog grad
tillgodose pojkens behov. A andra sidan menade HD att utredningen visat
ett starkt stod att fadern &r stabil mogen och omdomesgill. HD ansdg mot
bakgrund av detta att fadern var lampligare som vardnadshavare. Ett sérskilt
stycke i HD:s domskal sammanfattar domen pa ett bra satt.

”Forhallandet att pojken, som fyller 7 &r om ett par manader, statt
under moderns vardnad sa lang tid som tre ar emellertid i sig ar agnat
att ge anledning till tvekan huruvida en overflyttning av vardnaden bor
ske. Det ar val kéant att kontinuitet nar det géaller saval vardnadshavare
som miljo och 6vriga vardagliga forhallanden ar av stor betydelse som
en trygghetsfaktor for sma barn. | forevarande fall har emellertid
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kontakten med fadern varit djupgaende och regelbunden under hela den
langa tiden for vardnadsprocessen, och den yttre miljon bor for Robert
hittills ha framstatt som tryggare hos fadern i det gamla hemmet an
under de skiftande forhallanden under vilka han levat med sin mor.
Tidpunkten for overflyttning ar satillvida sarskilt lamplig att Robert
annu inte borjat sin skolgang.”

HD faste i rattsfallet stor vikt vid kontinuitetsprincipen, bade avseende miljo
och vardnadshavare. Kontinuitetsprincipen fick det oaktat ge vika da
kontakten mellan fader och son varit stark under processens gang.*?*

124 Sjpsten, JT 1999-2000 s. 340.

34



5 Kontinuitet i forhallande till
barnets behov av en god och
nara kontakt med bada sina
foraldrar vid olovligt
bortforande.

5.1 Olovligt bortférande

Ett olovligt bortférande foreligger nar en foralder bortfor ett barn i strid med
vardnadshavares eller boendeforalders ratt att ta hand om barnet. Olovligt
bortférande kan ske sdval utom som inom Sverige.'?® En foralder bortfor
ofta barn i syfte att franhanda den andra foraldern vardnaden om barnet eller
att undkomma ett beslut om umgangesratt mellan barnet och den andra
foraldern.™®® Det kan uppsta stora problem nar en foralder olovligen bortfor
ett barn. Detta har lett till ett behov av ett internationellt samarbete for att
skydda barnen i dessa situationer. Det finns ett antal lagar och konventioner
som ér tillampliga i dessa situationer. | internordiska forhallanden finns en
Overenskommelse om erk&nnande och verkstallande av vissa nordiska beslut
som ror vardnad, ratt till umgange eller 6verlamnande av barn i annat fall.**’
Tillampliga  konventioner i utomnordiska  forhallanden ar
Europaradskonventionen, 1980 samt 1996 ars Haagkonvention samt Bryssel
I1-férordningen.

5.2 Hemvistprincipen

Hemvistprincipen, ibland &ven kallad domicilprincipen, utgor idag den
viktigaste grunden for svensk domstols behdrighet i gransdverskridande fall,
och har aven stor betydelse i lagvalsfragan. Det foreligger en viss osakerhet
nar hemvist kan ha ansetts uppnatt. | 7 kap. 2 § IAL kan man finna en
definition av begreppet hemvist. Enligt denna bestdimmelse anses en person
ha uppnatt hemvist nar en person ar bosatt i landet, om boséttningen med
hansyn till vistelsens permanens och omstandigheterna i vrigt maste anses
bestandigt. Definitionen ar nagot vag och ger darfor ingen storre ledning vid
en bedomning av hemvistfragan. Rattspraxis tyder aven pa véldiga
bekymmer vid faststallandet av hemvistet nar en person inte har varit bosatt
i landet nagon langre tid eller nar bosattningsanknytning till flera stater
finns. Bristen pa en tydlig definition av hemvistbegreppet innebéar att det

125 Sjgsten, 2009 s. 42.

126 E\verlof, Sverne, Singer, 2004 s. 83.

1276 § lag (1977:595) om erkannande och verkstallighet av nordiska domar p privatréttens
omrade.
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ofta ar svart for den enskilde, och &ven dennes ombud, att avgéra om
hemvist kommer anses foreligga. Detta far konsekvensen att man forst
maste genomga en process for att faststalla hemvistet innan tvisten ifraga
kan prévas.*®

| Sverige 4r vi relativt generdsa i domsrattsfragan. Det finns en ganska stor
mojlighet att fa sin sak provad vid svensk domstol sa snart det finns ett
praktiskt behov eller ett befogat intresse att prova fragan.'?

1996 ars Haagkonvention reglerar myndigheters behorighet att ta upp
vardnad, boende och umgangesfragor vid olovligt bortférande eller
kvarhdllande, samt att berérd myndighets beslut skall erkannas och
verkstallas 1 0Ovriga konventionsstater. Konventionen har till syfte att
motverka foréldrars s.k. forum shopping, d.v.s. att hindra att ett olovligt
bortférande av barn skall kunna frambringa behdrighet fér myndigheter i ett
annat land &n det dar barnet har sin invanda milj6. Behorig myndighet att
prova fragor om vardnad, boende och umgange ar enligt konventionen
myndigheterna i den stat dar barnet har sitt hemvist. For det fall ett barn
olovligen bortfors har saledes inte myndigheterna i den staten behorighet att
ta upp fragor angaende vardnad, boende och umgénge fore barnet kan anses
ha sitt hemvist dar. Fram till att behorighet i den nya staten uppnatts skall
vardnads-, boende- eller umgéangesavgérande fran  hemvistlandet
respekteras. 1996 ars Haagkonventioner har ett storre tillimpningsomrade
an 1980 ars Haagkonvention och skall darfor ses som ett komplement till
den tidigare Haagkonventionen. Vid konflikt d4ger 1980 ars Haagkonvention
foretrade. ™

5.3 Verkstallighet och erkdannande

| detta kapitel kommer jag redogodra for forutsattningarna for erkannande
och verkstallighet av domar meddelade i annan stat. Fragan om
mojligheterna av 6verlamnande av barnet till sitt hemvistland hénger val
samman med fragan om erkannande och verkstéllighet. Da jag i kapitel
2.2.1 och 2.2.2 redogjort for forutsattningarna for 6verlamnande sa kommer
jag lamna den delen utanfor i detta kapitel och hénvisar till ovan ndmnda
kapitel.

Vid inomnordiska forhallanden kan man finna lagstod for erkannande och
verkstallighet av domar avseende vardnad och umgange i 8 och 22 § NAF
samt i 6 § och 7 § 2 st. NEVL. 8 och 22 § i NAF anger att vissa nordiska
vardnadsdomar skall gélla i Sverige. 6 § och 7 § 2 st. NEVL stadgar a andra
sidan att nordiska avgOranden dven utan att &ga réattskraft under vissa
forutsattningar kan verkstallas har i Sverige.**

128 Brtenhed, s. 20f.

129 Brtenhed, s. 107.

130 prop. 1997/98:182 s. 53f.
131 Bogdan, 2008 s. 227.
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Lagstod for utomnordiska forhallande avseende erkénnande och
verkstallighet finner man i Bryssel Il-forordningens artikel 21-52, SEVL
samt i 5-10 88 i verkstallighetslagen. Bestammelserna i verkstéllighetslagen
avser domar meddelade i lander som &r anslutna till 1980 ars
Europaradskonvention. Regeringen kan emellertid vid Omsesidighet
forordna att lagen skall tillampas ocks& i forhallande till annat land.**?

| de fall da olovliga bortforanden sker till lander som ej ar anslutna till
Europaradskonventionen eller Haagkonventionen ar det, det preventiva
arbetet som maste laggas storst vikt vid, dvs. att forebygga olovliga
bortféranden. En bestdmmelse som &r dmnad att férebygga olovliga
bortféranden ar 21 kap. 10 § i FB. Bestammelsen stadgar att ratten i mal om
6verlamnande av barn, vid fara for att barnet olovligen bortfors, omedelbart
skall forordna att barnet tas om hand pa ett lampligt satt. Kan beslutet ej
avvaktas far polismyndigheten vidta atgarder, vilka kan ske utan skada for
barnet, for att forebygga ett bortférande. Andra forebyggande atgarder kan
vara att domstolen exempelvis i ett umgéngesbeslut foérordnar att umgénge
endast skall &ga rum i Sverige. Man kan d&ven forordna att
umgangesforaldern under umgéangestiden deponerar sitt pass. Passlagens 7 §
2 st kan dven den verka i forebyggande syfte da pass i allmanhet ej far
utfardas utan bagge vardnadshavarnas samtycke. Se dven 6 kap. 21 § FB.'*

| de fall en forélder dndock lyckas fora barnet ur landet for att undvika
svensk vardnads, boende eller umgangesdom ar svensk verkstallighet eller
handrackning av folkrattsliga skl inte aktuellt. Ett tvangsmedel som kan ha
effekt &ven om fordlder och barn befinner sig i utlandet &r
vitesforelaggande, exempelvis nér den bortforande foraldern har tillgangar i
Sverige. | dessa fall torde inte folkratten vara nagot hinder. Utdver detta ar
det anda som aterstar att anda sig till rattsvasende och/eller myndigheter i
landet dit barnet har forts. Utsikterna att fa hjalp eller nd framgang i ett
arende ar sjalvfallet mycket varierande beroende pa vilket land barnet har
forts till.***

5.4 Praxis

5.4.1 NJA 1986 s. 338

Parterna i malet ingick aktenskap 1976 och fodde i aktenskapet en dotter i
juni 1978. 1982 démde tingsratten till &ktenskapsskillnad mellan makarna. |
samband med é&ktenskapsmalet togs fragan om vardnaden om deras
gemensamma dotter upp. Modern yrkade att hon skulle anfortros vardnaden
om dottern ensam. Fadern yrkade for sin del att han skulle tillerk&nnas
vardnaden om dottern.

132 Bogdan, 2008 s. 226.
133 Bogdan, m.fl., 1991 s. 27.
134 Bogdan, m.fl., 1991 s. 27f.
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Fadern bodde vid tiden nar malet pagick kvar i den gemensamma bostaden
tillsammans med dottern. | utredningen var socialnamnder fran tva olika
kommuner inblandade i utredningen. Den ena forordade att modern var mer
lampad som vardnadshavare medan den andra forordade fadern som mer
lampad som vardnadshavare.

Tingsratten menade att det i utredningen framkommit att fadern var mer
inbunden som person och hade visat tecken pa stranghet och hardhet i sin
uppfostran medan modern hade givit intryck att i storre grad &n fadern
uppmarksammat dotterns person och behov. Mot bakgrund av detta
anfortrodde tingsratten modern ensam vardnad om dottern.

Fadern fullfoljde talan i hovratten och yrkade, jamval interimistiskt, att
vardnaden om dottern skulle anfortros honom ensam. Den 24 februari 1984
beslutade hovréatten att interimistiskt anfortro vardnaden om dottern till
fadern ensam. Modern ldamnade da Sverige tillsammans med dottern.
Modern och dottern flyttade utomlands till moderns far. Fadern besokte
dottern i landet under sommaren 1984. Dottern beviljades forskola och
fritidsplats i landet hon forts till. Det radde en osékerhet kring om modern
amnade atervanda med dottern till Sverige eller ej. Hovratten menade
emellertid att det oavsett om modern skulle komma att bosatta sig med
dottern i det land de flyttat till eller bosatta sig i Sverige med dottern, var till
dotterns basta med hansyn till hennes alder att hon fick stanna kvar hos
modern. Hovréatten faststéllde tingsrattens beslut, dock pa andra grunder.

Fadern sokte revision och yrkade att HD skulle tillerkdnna honom
vardnaden ensam om dottern.

Fadern anfér som grund for sin talan att modern vid flera tillfallen avsiktligt
forsvarat eller omojliggjort umganget mellan honom och dottern. Modern
har trotsat hovréttens interimistiska beslut och olovligen fort dottern
utomlands och har dédrmed praktiskt taget omdjliggjort ett umgange mellan
honom och dottern. Modern anfér som grund for sin talan att fadern varit
strang och hardhant och vid flera tillfallen agat deras dotter och darmed ar
olamplig som vardnadshavare. Modern har aven framfort att det &r hennes
avsikt att stanna i det nya landet.

HD anfor att det i utredningen inte framkommit att nagon av foraldrarna
skulle anses vara olampliga som vardnadshavare. HD pekar pa vikten av
barnets behov av en god och nara kontakt med bada sina foraldrar samt
framhaller vardnadshavares ansvar for att detta behov tillgodoses. Av
utredningen i malet framgick &ven att modern i syfte att inte behdva lamna
ifran sig dottern till fadern lamnat Sverige och att hennes handlande maste
ha utsatt dottern for svara pafrestningar genom att rycka upp dottern ur sin
miljo. HD utgick fran att modern inte heller avsag att lata fadern traffa
barnet under sadana fria former som kannetecknar ett naturligt umgange
mellan fordlder och barn. HD ansag att dessa forhallanden utgor sadana
omstandigheter som talar for att fadern skall anfortros vardnaden. HD
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menade emellertid att dottern funnit sig val till ratta i det nya landet dar hon
i tva ar bott med sin mor och dar hon dven gick i skola. HD ansag att
dottern, som da var 8 ar, hade ett behov av kontinuitet avseende
vardnadshavare och miljo och att det skulle innebara betydande
anpassningssvarigheter for henne att brytas upp fran sin invanda miljo for
att flytta till Sverige. Vid en avvéagning ansag HD det vara till dotterns bésta
att modern anfértroddes modern ensam.

| rattsfallet gavs kontinuitetsprincipen foretrade. Fragan ar emellertid om
den omstandigheten att en dom fran svensk domstol ej kunde verkstéallas i
det land till vilket dottern forts paverkade HD:s bedomning. For detta
forhallande talar att det ej handlar om nagon langre tidsaspekt, 2 ar, samt att
fadern ej var okand for henne. Mot bakgrund av detta kan man stélla sig
fragande om det i sjalva verket var kontinuitetsprincipen som lag bakom
HD:s bedémning.*®

5.4.2 NJA 1992 s. 93

1979 gifte sig en kvinna som var svensk medborgare och en man som var
svensk-utlandsk medborgare. Samma ar fodde makarna en gemensam son, i
det foljande sonen X. | samband med att modern ansokte om
aktenskapsskillnad 1982 forde fadern egenmaktigt sonen X utomlands, till
faderns hemland, dar sonen fick bo tillsammans med sina farforaldrar
medan fadern akte tillbaka for att bo i Sverige. Fadern domdes ar 1982 i
Svea hovrdtt till egenméktighet med barn samt fér misshandel av modern.
Ar 1983 fodde makarna ytterligare en gemensam son, i det féljande sonen
Y. Ar 1986 vann aktenskapsskillnaden mellan parterna laga kraft.

| samband med &ktenskapsmalet togs fragan om vardnaden om barnen upp.
Modern yrkade att hon skulle anfortros ensam vardnad om barnen. Fadern
medgav att modern skulle tillerkdnnas ensam vardnad om sonen Y men
bestred yrkandet om ensam vardnad om barnet X och yrkade for egen del att
han skulle anfortros ensam vardnad om sonen X.

Modern anférde som grund for sin talan att fadern genom att olovligen fora
bort sonen X avskilt barnet fran sin moder samt lamnat barnet hos sina
foraldrar, for att sedan sjélv atervanda till Sverige, visat att han brister i sitt
foraldraansvar. Med anledning av detta ansag modern fadern olamplig som
vardnadshavare. Fadern anforde for sin talan att bada foraldrarna i och for
sig var lampliga som vardnadshavare men att han var lampligare som
vardnadshavare for sonen X &n modern. Modern hade sedan sonen X
egenmaktigt bortforts endast traffat sonen ett fatal ganger. Fadern menade
att han tagit sonen utomlands for att han inte skulle dras in i vardnadstvisten
som pagick i Sverige. Enligt fadern sa var sonen tveksam till en aterflytt till
Sverige.

135 Sjgsten, JT 1999-2000 s. 341.
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Tingsratten tillerkande modern ensam vardnad om bade sonen Y och X.

Tingsrétten anforde i sina domskal att det ar ostridigt att modern ar lamplig
som vardnadshavare. Med tanke pa faderns medgivande ar det till sonen Y:s
basta att modern anfortros vardnaden om honom ensam. Tingsratten menade
att fadern genom att bortféra sonen X har gjort denna en stor otjanst, genom
att barnet hade avskilts fran sin moder i 3 ar, samt att sonen X &aven forlorat
sin vardagliga kontakt med sin fader. Detta beteende gor att faderns
lamplighet starkt ifragasattes och tingsratten menade att modern i hog grad
var mer lampad som vardnadshavare.

Fadern 6verklagade tingsrattens dom till hovratten och yrkade att han skulle
anfortros vardnaden ensam om sonen . Modern bestred andring.

Hovratten resonerade i samma linje som tingsratten vad géller moderns
lamplighet och faderns olamplighet. Hovratten fokuserade dock pa sonen
X:s behov av en nara och god kontakt med bada sina foraldrar. De framholl
att det inte framkommit nagot i malet som tydde pa att fadern skall aterfora
barnet till Sverige. Hovrétten beaktade &ven att sonen X skulle ha vissa
svarigheter att anpassa sig i Sverige vid en flytt men ansag att det langsiktigt
skulle vara det basta for honom. Liksom i tingsratten anfértroddes modern
ensam vardnad om sonen X.

Fadern sokte revision i hogsta domstolen och yrkade bifall till den i
hovrétten forda talan. Modern bestred dndring. Med &ndring av hovrattens
dom tillerkdande hogsta domstolen fadern ensam vardnad om sonen X.

HD anférde att det &r barnets bésta som skall ligga till grund for beslutet i
fragan om vardnaden. Vid denna bedémning skall domstolen fasta sarskilt
avseende vid barnets behov av en néara och god kontakt med bada sina
foraldrar. Om inte nagra omstandigheter talar emot det skall darfoér den
foralder som bast kan frdmja en god kontakt med den andra foraldern
anfortros vardnaden ensam. HD anforde att modern &r den som bést kan
tillgodose detta samt att modern ar den som har féormagan att satta barnets
intresse framfor sina egna. Faderns beteende och handlande gor samtidigt att
hans lamplighet som forélder starkt kan ifragasattas. HD menade emellertid
att sonen X befunnit sig i det nya landet och bott med sina farforaldrar i 10
ar. Sonen X gar i skolan dar, har goda betyg och lever i en god
uppvéaxtmiljo. Att rycka upp barnet fran sin miljo, sina farforaldrar och
kamrater for en flytt till Sverige som kan innebdra stora
anpassningssvarigheter kan enligt HD ej anses vara till hans basta. Sonen
som var 13 ar motsatte sig aven en flytt till Sverige. HD behandlade dven
det faktum att en svensk dom ej skulle vara verkstéllbar i det land sonen
bortforts till samt att Sverige inte heller skulle ha mojlighet att medverka till
en verkstallighet av den svenska domen.

| detta fall var kontinuitetsprincipen starkt avgérande. Kontakten mellan son

och moder fanns inte och sonen kunde varken tala eller forstd svenska.
Liksom i NJA 1986 s. 338 hade det sannolikt en avgdrande betydelse att en
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dom fran svensk domstol ej skulle kunna verkstallas i landet.*** Man kan
stélla sig undrande till hur HD:s bedémning skulle sett ut om pojken istéllet
hade forts till annan ort i Sverige eller till land dér svensk dom hade varit
verkstallbar.*’

136 Sjgsten, JT 1999-2000 s. 344f.
137 Sjpsten, JT 1999-2000 s. 346.
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6 Kontinuitet i forhallande till
barnets behov av en nara och
god kontakt med bada sina
foraldrar vid
umgangessabotage

6.1 Barnets ratt till umgange

Fore 1983 ars lagandring hade reglerna om umgangesratt i stort sett varit
ofdrandrade sedan 1920 ars lag om aktenskap, i vilken foraldraratten
framholls starkt. Det var foraldern som hade ratt till umgénge med barnet.**®
Vid genomférandet av  1983-ars lagandringar, avseende bl.a.
umgangesreglerna, har umganget fran att vara en ensidig foraldraratt
kommit att bli en barnets rattighet. VVardnadshavaren alades ett uttryckligt
ansvar att tillgodose barnets kontakt med den andra féraldern.** Tidigare
gick umgangesreglerna ut pa att den foralder som inte hade vardnaden om
barnet hade ratt till umgange med barnet, om inte sarskilda skal talade dar
emot. | lagens nuvarande lydelse ar det istallet en barnets rattighet. Det ar
barnets behov av en nédra och god kontakt med féraldrarna som skall
tillgodoses.*® Att denna omstandighet namns sarskilt & p& grund av att
principen aldrig far glommas bort i beddmningen samt att lagstiftaren velat
fasta sarskild uppmarksamhet pa omstandigheten. Det ar emellertid inte s
att forhallandet nodvéandigtvis maste anses vara viktigare an andra
omsténdigheter i det enskilda fallet, varfér en bedémning av de individuella
forhallandena maste vara avgorande.**

Genom 1998 ars lagstiftning blev det dven mojligt for domstolarna att
besluta om umgange med en foralder som var vardnadshavare till barnet,
dvs. vid gemensam vardnad. Detta for att utéka majligheten till gemensam
vardnad aven efter det att foraldrarna separerat.

Umgénge innefattar inte endast ratten for barnet att traffa sin foralder utan
4ven annan typ av kontakt sésom telefon, brev eller e-postkontakt.**? Denna
typ av kontakt har syfte till att underlatta kontakt nar det kan vara svart att fa
till ett fysiskt umgéange pa grund av t.ex. langt avstand eller en foralders
begrénsade rorelsefrinet. Det kan &ven vara ett satt att bygga upp eller
&teruppta en innan mindre omfattande eller avbruten kontakt.™** Syftet med

138 Ewerlsf, Sverne, Singer, 2004 s. 57.
139 saldeen, JT 1989-1990 s. 340.

140 prop, 1990/91:8 s. 25

1416 kap. 2 a § samt SOU 2005:43 s. 101.
142 prop. 2005/06:99 s. 88f.

143 saldeen, 2009 s. 223.
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undantaget ar saledes att tillhandahalla en majlig kontakt och ej till syfte att
begréansa ett vanligt umgénge.***

Att umgange &r en barnets rattighet innebér att det ar barnets intresse och
behov som skall tillgodoses och inte foralderns.** En foralder har ingen
absolut rattighet att fa traffa sitt barn och barnet har i sin tur ingen
skyldighet att traffa sina foraldrar.**® For det fall beddmningen att umgéange
har ansetts vara till barnets basta kan barnet i praktiken inte motsétta sig ett
umgange, da verkstallighet av ett umgéngesbeslut kan ske mot barnets vilja,
i synnerhet det yngre barnets.**’ Det ar saledes av stor vikt att det enkom &r
barnets basta som ligger till grund for beslut avseende umgéange. Vid
provningen om vad som &r till barnets bésta skall samtliga omstandigheter i
det enskilda fallet beaktas. Det skall fastas avseende vid barnets alder och
mognad, barnets anknytning till umgangesforéldern samt foraldrarnas
forhallande till varandra. Hansyn skall aven tas till barnets 6nskan med
beaktande av barnets alder och mognad.**®

Barnet skall ha ratt till umgdnge med en fordlder som det inte bor
tillsammans med. Umganget kan som ovan ndmnts ske genom att barnet och
foraldern traffar varandra eller genom annan kontakt.'*® Det Aligger
fordldrarna ett gemensamt ansvar att tillgodose barnets behov av en
fungerande relation med foraldern som barnet inte sammanbor med.™°
Ansvaret ar inte sanktionerat men det kan paverka bedémningen av vem
som skall tillerkdnnas vardnaden eller hos vem barnet skall vara
stadigvarande boende.***

Har barnets foraldrar gemensam vardnad och har barnet ratt till umgéange
med den foralder barnet ej bor tillsammans med, skall boendeféréldern
lamna sadana upplysningar om barnet som kan framja umganget, savida det
inte foreligger skal som talar emot det.®® Vardnadshavare har &ven ett
ansvar att se till att barnets behov av umgange med annan narstaende person
tillgodoses. **?

Da ansvaret att barnet har en nara och god kontakt med bada sina foraldrar
ar gemensamt sa aligger det aven umgangesforaldern att tillgodose barnets
behov av en nara och god kontakt pa sa vis att umgangesforaldern
medverkar till att umgénge dger rum. Om en umgéangesforalder staller in
umgangestillfallen eller pd annat satt inte medverkar till umganget kan
barnets  uppbyggda  forvantningar omvandlas  till  besvikelse.
Umgangesforalderns ofrivillighet kan aven leda till samarbetssvarigheter

144 prop. 2005/05:99 s. 55.

145 Sjgsten, 2009 s. 85.

146 50U 2005:43 5. 166, 6 kap. 2 a § FB.
147 50U 2005:43 5. 514.

148 50U 2005:43 5. 166, 6 kap. 2 a § FB.
1496 kap. 15 § FB.

1506 kap. 15 § andra stycket FB.

131 gjgsten, 2009 s. 85.

152 & kap. 15 § fjarde stycket FB.

153 prop. 2005/06:99 s. 9.
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mellan foraldrarna emellan, vilket ej gagnar barnets basta. For det fall
umgangesforaldern regelbundet ej medverkar till umgénge kan det vara en
faktor som kan tala for att umgangestillfallena skall skédras ned, med
hanvisning till barnets basta.*™

Liksom vid bedémningen av vad som &r barnet basta i fragor avseende
vardnad och boende skall vid beddmningen av vad som &r barnets bésta
avseende fragan om umgange samtliga omstandigheter beaktas. Héansyn
skall tas till barnets alder och mognad, barnets vilja, barnets forhallande till
umgangesforaldern och féraldrarnas relation till varandra.™® Om barnets
umgange blir en konfliktskapande omstandighet som kan vara till skada for
barnet far barnets behov vigas emot barnets behov av trygghet och
stabilitet. "

| de flesta fall ar det till barnets basta att ha en nara och god relation till bada
sina foraldrar men som tidigare anforts far intresset av att detta behov
tillgodoses aldrig innebéra en risk for att barnet far illa och att ett barn maste
umgas eller leva tillsammans med en foralder under daliga forhallanden.*>

6.1.1 Fall dd umgange ej bor faststallas eller
agarum

Som utgangspunkt anses det vara till barnets basta att umgas med en
foralder. Det finns dock omstandigheter som kan innebéra att det ar béast for
barnet om nagot umgénge ej ager rum eller om umganget ej sker forrdan
barnet har natt en viss alder eller mognad.**® Ett barn skall inte under nagra
omstandigheter behova riskera att bli utsatt for vald, Gvergrepp eller
krankande behandling. Risken for att nagot av detta skulle kunna ske ar en
omstandighet som maste prioriteras och laggas storst vikt vid beddmningen
av vad som 4r till barnets basta.™ Intresset av att barnet ej skall fara illa far
ej offras for att soka skapa en relation mellan barnet och en foralder.*®® For
det fall domstolen skulle bedéma att det féreligger en risk att barnet far illa
bor detta vdga tungt i den samlade beddmning av alla omstandigheterna som
skall goras.

Omstéandigheter som kan leda till att umgénge ej bor dga rum dr att barnet
eller annan familjemedlem har blivit utsatt for vald, 6vergrepp eller annan
krankande behandling. Med detta inte sagt att umgéange ej skall dga rum i

154 Prop. 1990/91:8 s. 38.
1% 50U 2005:43 s. 514.
156 prop. 1981/82:168 5.75.
%7 50U 2005:43 s. 199.
158 Sjgsten, 2009 s. 86.

139 50U 2005:43 s. 119.
180 SOU 2005:43 s. 165.
181 Sjpsten, 2009 s. 43.
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samtliga fall dar 6vergrepp forekommit utan en bedémning maste goras i det
enskilda fallet.'®

Likt andra fall dar vardnaden, boendet eller umgénget provas maste dock en
bedémning goras utifran omstandigheterna i det aktuella fallet och ett beslut
som &r bést for barnet i detta specifika fall fattas. Om domstolen anser det
foreligga en risk att barnet far illa vid umgange med ena foraldern eller om
foraldrarna har djupa samarbetssvarigheter, kan domstolen besluta om ett
villkorat umgénge for att fa ett f& umganget att fungera. *°> Domstolen kan
t.ex. utse en umgéngesstodperson som skall ndrvara vid umganget eller nér
hamtning och ldamning av barnet sker. Umgéangesstodperson skall dock
endast vara en Gvergangslosning. Ett beslut om umgéngesstod skall darfor
endast avse viss tid och umgénget skall sedan féljas upp av socialndmnden
for att umgangesstod ej skall bestd langre 4n nodvandigt.'®* Det kan &ven
beslutas att umgange skall ske vid bestamd plats.*®®

Enligt forarbetena maste det inte stallas bortom allt rimligt tvivel att barnet
kommer fara illa vid umgénget utan det & nog om konkreta omstandigheter
som tyder pd att barnet kan fara illa ligger for handen. 1%

Det ar relativt vanligt med pastaenden om Gvergrepp i vardnadsmal, saval
mot barnet som mot annan familjemedlem. Férekommer pastdenden om
overgrepp skall dessa bemotas och bedémas av domstolen och inte avfardas
som samarbetssvarigheter mellan foraldrarna. Domstolen skall i varje fall
gbra en beddmning av om det féreligger en risk att barnet kan komma att
fara illa."®” Vid en riskbedémning kan det ha betydelse om &vergreppen
ligger langt tillbaka i tiden och forhallandet mellan foraldrarna efter detta
fungerat vél, eller om Gvergreppen skett nyligen och forhallandet mellan
foraldrarna och/eller barnet ar daligt. Det kan aven inverka pa beddmningen
om en foralder genomgatt behandling for sitt beteende eller missbruk. Aven
barnets installning skall tas i beaktande. Stort ansvar ligger pa
socialndmndens utredare att genom kontakt med barnet och foréldrarna soka
utréna hur barnet upplever situationen och hur vald, trakasserier, missbruk
har paverkat, paverkar eller kommer att paverka barnet. De skall dven soka
utreda huruvida det foreligger en risk att barnet i framtiden kan komma att
farailla.'®®

6.2 Umgangessabotage

Med umgéngessabotage avses vanligen att en foralder utan godtagbara skal
pa olika satt forsoker hindra, forsvara eller begransa barnets ratt att utéva

162 50U 2005:43 5. 515.

1633 0U 2005:43 s. 165 samt 6 kap. 15 ¢ § FB.

164 prop. 2009/10:192 s. 10ff samt 6 kap. 15 ¢ § FB.
165 50U 2005:43 5. 165.

186 3fr prop. 1997/98:7 s. 48.

17 50U 2005:43 s. 200.

168 Sjosten, 2009 s. 45.
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umgange med den andra foraldern. Det finns en rad olika handlanden fran
an foralderns sida som forsvarar umganget. Pastaenden om att barnet ar
sjukt, att vardnadshavaren eller boendeféraldern reser bort med barnet nar
umgange skall dga rum, att en foralder flyttar langt bort med barnet, att
foraldern genom att paverka barnet far barnet att inta en negativ stallning till
umgange med den andra foraldern, m.m.*®° Det finns fall d& en foralder helt
forvagrar eller motverkar barnets kontakt med den andra foraldern. Det ar
inte ovanligt att en foralder genom olika atgarder forsvarar eller omojliggor
att fungerande umgange, vilket har uppmarksammats av praktiker.*”® Det ar
inte omfattningen av umgdngessabotaget som dr avgOrande utan hur
sabotaget paverkar barnet. Domstolen skall vid sin bedomning framst ta
sikte pa risken for framtida upprepade umgéangessabotage.'”

Utdver en positiv installning fran vardnadshavarens eller boendeféréalderns
sida sa kan det dven kravas faktiska atgarder for att framja ett umgange
mellan barnet och den andra foraldern. Vardnadshavaren eller
boendeforaldern bor vidta praktiska atgarder for att underlatta ett umgange
med den andra foraldern.*"

Anvandningen av begreppet umgéangessabotage har kritiserats for att ordet
presumerar att en part saboterar nar denne motsatter sig ett umgéinge.173 Att
en forélder motsatter sig ett umgange innebdr dock inte nddvandigtvis att
det ar fraga om ett umgangessabotage. Det far saledes inte finnas en
presumtion att det finns ett likhetstecken mellan motstand till umgange och
umgangessabotage.

Vid ett beslut om vem av fordldrarna som skall anfortros vardnaden har
tidigare forarbeten uttryckt att, om det ej foreligger omstandigheter som
talar for en annan l6sning, den foralder som kan antas ha storst formaga att
framja ett umgange med den andra foraldern skall anfortros vardnaden.*”

Domstolen bor inte, savitt inte omstandigheter talar for en annan lésning,
anfortro vardnaden till en foralder som motsatter sig umgange, som exempel
nar det foreligger en risk for att barnets psykiska eller fysiska hélsa far illa.
Det ar viktigt att domstolen alltid beaktar féralderns motiv till att motsatta
sig umgénge. En annan omstandighet som skall beaktas vid beddmningen
om vem som skall anfortros vardnaden &r att barnet under en langre tid har
vistats hos den foralder som &r negativt installd eller har svarigheter att
framja ett umgéange. Domstolen far da gdra en avvagning av barnets behov
av en nara och god kontakt med sina foréldrar och barnets behov av
stabilitet och trygghet, den s.k. kontinuitetsprincipen.'”® Att en foralder har
agerat felaktigt, ar inte en omstandighet som i sig per automatik skall vara

169 50U 2005:43 5. 168.

70 prop. 1990/91:8 s. 39.

71 Sjgsten, 2009 s. 58.

72 prop. 1990/91:8 s. 61.

173 50U 2005:43 5. 426.

7% 50U 2005:43 s. 170.

175 prop. 1990/91:8 5.40, jfr prop. 1981/82:168 s. 66.
176 prop. 1990/91:8 s. 61.
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avgorande, utan det & en samlad beddmning av samtliga omstandigheter
som skall beaktas och barnets basta som skall vara avgdrande. Ur ett
barnperspektiv kan dock ett agerande som innebér att barnet férvagras sin
ratt till umgénge med den andra foraldern emellertid leda till att det som
framjar barnet bast & om den andra foraldern anfortros vardnaden. En
forélders agerande skall givetvis tas i beaktande och kan dven ha en
avgorande betydelse. Det &r emellertid inte fordlderns agerande eller skal for
sitt agerande i sig som har betydelse utan det dr konsekvenserna av
foralderns handlande och som barnet kan drabbas av som skall vara
avgorande, utifran vad som &r barnets basta.'”’

Det har framforts krav fran olika hall att vardnaden i princip skall
Overflyttas automatiskt till den andra foréldern i de fall dar en forélder
motsatter sig eller forvéagrar barnet umgénge med den andra foréldern. |
proposition 1990/91:8 anser dock regeringen att en sadan regel vore foga
lamplig da en foralders atgarder att motverka ett umgange kan ha sin grund i
befogad radsla for barnets vélbefinnande och &r endast ett satt for foraldern
att skydda sitt barn mot eventuella 6vergrepp. En sadan regel skulle aven
forsvara en beddmning av det enskilda fallet.!’®

| proposition 2005/06:99 anges att ”Vid umgangessabotage eller
umgangesvagran sa ar det inte ett rattvise- eller bestraffningstankande som
skall aktualiseras utan det avgdérande skall vara vilka konsekvenser och
vilken betydelse som handlandet ifraga far for barnet.”*”

6.2.1 Foralders umgangesvagran

Foralders vagran eller forsvarande av umgange vid umgangestillfallena har
varit uppe for diskussion.® Fragan berordes aven kort i utredningen SOU
2005:43."8! En foralders umgéangesvagran kan innebara att foralder ar helt
franvarande och inte vill medverka till ndgot umgange mellan sig sjalv och
barnet. Det kan ocksa ta sig uttryck i att foraldern forsvarar umgange genom
att komma for sent till umgéangestillfallena, eller inte dyker upp alls nar
umgange skall dga rum. Aven denna typ av utestangande fran en foralder
kan ha, och har sannolikt, en stor negativ paverkan pa barnet. | lagen
uttrycks att &ven umgéngesforaldern har ett ansvar att barnets behov av
umgange tillgodoses.*® Det finns dock ingen bestammelse som tvingar en
foralder till att ta ansvar, med undantag av ekonomiskt ansvar, eller att ha
nagon kontakt med sitt barn. Det skulle inte vara majligt eller lampligt med
en sadan regel ur ett barnperspektiv. Att tvinga en foréalder att visa intresse
for sitt barn dr en omajlighet. | situationer da en foralder vid upprepade

750U 2005:43 s. 169.

178 prop. 1990/91:8 s. 39.

179 prop. 2005/06:99 s. 116.

180 3fr. Prop. 1990/91:8 s. 151, Prop. 1990/91:8 5.155 ff.
181 SOU 2005:43 s. 170.

182 16 kap. 15 § FB.
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tillfallen forsvarar umgénget bor det istallet Gvervagas om umgange skall
begransas eller hora upp helt eftersom ett sadant beteende fran
umgangesforalderns sida kan leda till men for barnet.’® Frdgan om
inforande av sanktioner, sasom vite, nar en foralder undandrar sig umgénge
eller forsvarar umgéanget mellan barnet och sig diskuterades i prop.
1997/98:7. Regeringen pekade pa vikten av barnets behov av en relation till
bada sina foraldrar. Samtidigt anforde regeringen att ett patvingat umgange
kan ha en motsatt effekt och istallet forvarra relationen mellan barnet och
foraldern. Det kan dven finnas omstandigheter som gor att en forélder inte
vill ha en relation till sitt barn och att ett patvingat umgange saledes kan
vara oférenligt med barnets basta. Mot bakgrund av detta ansag regeringen
att sanktionering av foralders skyldighet att umgas med sitt barn ej bor
inforas i lagen.'®*

6.2.2 Reformen

Det var genom 1991-ars lagandring som bestdmmelsen om att principen om
barnets behov av en nara och god kontakt med bada sina foraldrar infordes i
lagtexten.'®® Syftet med inférandet av denna bestammelse var bland annat
att motverka umgéangessabotage. | samband med lagstiftningsatgarden
diskuterades, i form av motioner, &ven om det borde inforas ett straffrattsligt
ansvar for umgangessabotage. Det ansags emellertid att det skulle vara att
ga for langt att inféra en sadan sanktion. Sanktioner i form av indraget
underhallsstod har &ven det diskuterats, men savél regeringen som
lagutskottet bedomde att en sadan sanktion ytterst skulle drabba barnet och
att en sddan sanktion darfor inte skulle komma ifraga. %

I propositionen till bestimmelsen anges att med hansyn till betydelsen av
barnets behov av en néra och god kontakt med bada sina foraldrar har for
barnets psykiska halsa, finns det anledning att se allvarligt pa dessa fall nar
en foralder saboterar umganget mellan barnet och den andra foraldern.*®’
Syftet med reformen var att ge principen om barnets behov av en god och
néra kontakt med sina foréldrar en framtrddande roll samt understryka
principens betydelse. Principen var ej ny i svensk rétt utan har omnadmnts i
tidigare forarbeten.'®® Enligt regeringen anses principen s& grundlaggande
att en uttrycklig bestammelse i lag &r motiverad.®®

183 SOU 2005:43 s. 170, jfr &ven RH 1997:59 dér hovratten upphavde tingsrattens
interimistiska umgangesbeslut da umgangesforaldern inte kommit och hamtat barnen i
enlighet med beslutet med hanvisning till att detta upprepade handelseférlopp ej var
forenligt med barnets bésta.

184 SOU 2005:43 s. 516.

185 prop. 1990/91:8 5. 198 samt 198.
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187 prop. 1990/91:8 s. 39.
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En Kklar majoritet av remissinstanserna tillstyrkte lagforslaget eller lamnade
det utan erinran. Ett fatal instanser motsatte sig dock lagforslaget, i
huvudsak med motiveringen att lagreglering ej ansags nédvandigt.**

De instanser som motsatte sig forslaget var Gota Hovrétt, Sveriges
domarefdérbund samt Sveriges socialdemokratiska kvinnoférbund (SSKF).
Tveksamma till forslaget, eller kritik mot dess utformning framfors av
BRIS, RMSO samt Ingrid Adamsson (davarande forste socialsekreterare i
Uddevalla).***

Gota hovratt anforde till avstyrkande av forslaget att det ar av stor vikt att
vardnadsfragan avgors efter en bedémning i det enskilda fallet och att
framhdva en omsténdighet i lagen som sérskilt betydelsefull darfor ar
olampligt.*®* Sveriges domareférbund bedémde likt Gota hovrétt att nagot
behov av lagstiftning som sérskilt uttrycker principen om barnets behov av
en god och nara kontakt med bada sina foréaldrar ej foreligger. De ansag att
principen beaktas med vad som anforts i praxis och lagférarbeten.'®® SSKF
ifragasatter en andring i FB som innebar att barnets behov av kontakt med
bada fordldrarna ges en betydande roll. SSKF vill istillet framhava
svarigheterna med “de fdrsvunna faderna”, d.v.s. pappor som d&verger
barnen efter en separation. SSKF stddjer utredningens vilja att motverka
umgangessabotage men anser att t.ex. en andrad processuell ordning vad
galler verkstallighet av avgéranden gallande vardnad, boende och umgange
bor ses dver.*** BRIS sag det positiva med en betoning av barnets behov av
umgange med bada sina foraldrar. De staller sig dock ifragasattande till att
forslaget har uppfattningen om att umgange skall ske till varje pris, dven da
foraldrarna &r i konflikt, och att utredningen inte tillrackligt har beaktat de
risker barnet kan utsattas for vid umgénge.'®™ Liknande synpunkter
framfordes av riksforbundet mot sexuella dvergrepp pa barn (RMSO) och
Ingrid Adamsson.’®® Aven frdgan om franvarande foraldrar togs upp av
RMSO, vilka likt SSKF anser att fragan ej har framhallits eller behandlats i
utredningen om umgangessabotage.*’

6.3 Praxis

6.3.1 RH 1994:3

I RH 1994:3 hade fadern och modern endast haft en kort relation innan
deras gemensamma son foéddes. Parterna hade vid sonens fodsel ingen
relation. Allt sedan deras son var 8 veckor gammal har umganget mellan
barnet och fadern varit foremal for konflikt mellan foraldrarna. | ett

190 prop. 1990/91:8 s. 37.

191 prop. 1990/91:8 s. 141-157.

192 prop. 1990/91:8 s. 141.

193 prop. 1990/91:8 s. 146.

194 prop. 1990/91:8 s. 151.

195 prop. 1990/91:8 s. 147.

19 Davarande forste socialsekreterare i Uddevalla.
197 prop. 1990/91:8 s.155ff.
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domstolsbeslut fran hovratten i november 1991 sa skulle sonen ha ratt till
umgange med sin far varje onsdag 16-18 samt varannan sondag 10-18 fram
till december 1992. Umgénget skulle sedan uttkas successivt.

1994 véackte fadern talan med yrkande om ensam vardnad, alternativt att
visst umgéange mellan honom och sonen skulle faststéllas. Modern bestred
dessa yrkanden.

Fadern anforde som skal for sin talan att modern genom att forsvara och
sabotera umganget mellan honom och sonen, samt hennes motvilja att folja
hovrattens dom, inte insdg barnets behov av en nara och god relation till
fadern och att hon med anledning av detta ar olamplig som vardnadshavare.
Fadern menade att han & andra sidan forstod vikten av barnets kontakt med
bada sina foraldrar. Modern hade bland annat rest utomlands samt flyttat
utan faderns kannedom. Enligt uppgift fran fadern har umgéange
éverenskommits med modern som modern sedan i sista sekund har forsvarat
eller stéllt in.

Modern anforde att hon inte har forsvarat umganget mellan barnet och
fadern utan att det &r fadern sjélv som ej har velat etablera en kontakt med
sonen och saledes forsvarat umganget. Modern uppgav dven att hon blivit
utsatt for vald av fadern och att fadern var olamplig som vardnadshavare.

Tingsrétten framholl att parterna har en mycket konfliktfylld relation och att
de ej har formaga att samarbeta och att nagot egentligt umgange mellan
fadern och sonen aldrig kommit igang. Tingsratten poangterar vikten av
barnets behov av en god relation till bada sina fordldrar men framhéll dven
vikten av barnets behov av kontinuitet och stabilitet. Tingsratten ansag att
modern hade forsvarat umganget och att hon véagrat att folja hovrattens dom
utan nagra godtagbara skal. Tingsratten ansag att utredningen visat att
fadern ar lamplig som férélder och att det kan finnas risk att umgange inte
kommer till stind om modern fortsatt kommer att ha ensam vardnad om
pojken. Tingsratten menade ocksa att en overflyttning av vardnaden skulle
innebdra att sonen skulle ryckas upp ur sin invanda miljé. Tingsratten valde
dock att lagga storre vikt vid barnets behov av kontakt med bada sina
foraldrar och anfortrodde fadern vardnaden ensam.

Modern 6verklagade domen till hovrétten. Hovratten forordnade, med
andring av tingsrattens dom, att modern skulle anfortros vardnaden ensam
men att fadern skulle ha umgénge enligt hans andrahandsyrkande.

Hovratten anforde att fragan om barnets behov av en nara och god relation
till bada sina foraldrar stod i forgrunden i detta mal samt vardnadshavarens
plikt att framja en sadan relation och att en brist att framja umgange kan
leda till en Overflyttning av vardnaden till den foralder som battre kan
tillgodose detta behov. Hovratten till skillnad fran tingsratten ansag dock
inte att modern forsvarat umganget i den utstrackning som gors gallande av
fadern utan att bada kan hallas till ansvar for att umgéange ej kommit till
stand. Modern ansags emellertid bara ett storre ansvar da hon har haft
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radigheten Gver barnet men ej i den grad att flytta barnet fran sin invanda
miljo skulle vara motiverat.

6.3.2 NJA 1989 s. 335

Parterna i malet gifte sig ar 1982 och samma ar foddes deras gemensamma
dotter. Parterna ansokte om gemensam &ktenskapsskillnad och blev under
betanketiden oense om vem som skulle ha vardnaden om dottern. Dottern
hade sedan 1985 bott stadigvarande hos modern. Modern yrkade slutligen
att hon skulle anfértros vardnaden om dottern ensam. Fadern bestred
yrkandet om ensam vardnad och yrkade for egen del att vardnaden skulle
anfortros honom ensam.

Modern anférde som stdd for sin talan att bandet mellan henne och dottern
var mycket starkt samt att modern hade en dotter fran ett tidigare
forhallande som dottern hade starka band till. Vidare anférde modern att
dottern varit stadigvarande boende hos henne i tre ar och att det darmed vore
olampligt att rycka upp henne ur hennes invanda, stabila och trygga miljo.

Fadern anférde som stod for sin talan att modern har psykiska problem och
att hon saknar verklighetsforankring. Hon har ingen insikt i dotterns behov
av kontakt med bada sina foraldrar och motverkar ett umgange mellan
dottern och honom. Fadern menade att han &r en lugn och stabil person och
att han ar lamplig som vardnadshavare.

Socialnamnden genomférde en vardnadsutredning. Mot bakgrund av
moderns motarbetande av umgange och oférmaga att efterfolja tingsrattens
interimistiska beslut forordade socialndmnden fadern som vardnadshavare.
Moderns skal for motarbetande av umgénge var att umgénget ar for tatt och
att det inkréktar pa flickans aktiviteter utanfor hemmet. Socialnamnden
ansag inte dessa skal vara godtagbara. Socialnamnden framforde att fadern
gav intrycket av att vara en mognare person som hade storre formaga att
tillvarata dotterns behov, inte enbart vad galler umgénget utan &ven vad
géllde flickans mentala behov.

| juni 1988 beslutade tingsratten genom dom att vardnaden skulle tillkomma
fadern.

Modern fullfoljde talan i hovratten. Fadern bestred &ndring. Hovratten
forordnade, med &ndring av tingsrattens dom, att vardnaden skulle anfortros
modern.

Parterna aberopade i princip samma omstandigheter som i tingsratten.
Fadern lade dock till att modern lamnat sin bostad och hallit sig undan med
dottern under 5-6 manaders tid, vilket medforde att dottern ej kunnat ga i
forskolan.
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Hovratten anforde som skal for sitt beslut att om man bortser fran att
modern ej efterfoljt domstolens beslut om umgénge, skulle det vara till
flickans basta att &ven i fortsattningen bo tillsammans med sin moder i den
miljo hon sedan tre ar tillbaka levt i. Hovratten menade att moderns
agerande pa nagot satt inte kan ursaktas, men menade & andra sidan att
hennes kompromissloshet ej natt en sadan grad att hon kan anses oldamplig
som vardnadshavare. Modern hade dven uttalat infor hovrétten att hon
amnade framja ett umgange mellan flickan och fadern. Hovratten fann med
tvekan att vardnaden tills vidare skulle tillkomma modern med betoning pa
moderns skyldighet att medverka till umgéange.

Fadern sokte revision och yrkade i HD att vardnaden skulle anfortros
honom.

Trots att umganget sedan hovratten fattat sitt beslut hade fungerat ansag HD
att moderns tidigare agerande visat pa att hon ar beredd att sétta sina egna
behov forst om hon hamnar i konflikt med fadern. HD ansag darmed att det
fanns anledning att befara att modern i framtiden kunde komma att
motverka ett umgange. HD beaktade omvélvningen for flickan som kommer
med en Overflyttning av vardnaden men ansdg att det i utredningen
framkommit att flickan var en trygg och stabil flicka som skulle klara den
forandringen.

Med &ndring av hovrattens dom anfortrodde HD fadern vardnaden.

| rattsfallet gjordes en prognos 6ver om umganget skulle komma att fungera
om fadern tillerkandes vardnaden. | malet ansag HD att barnets behov av en
god kontakt med bada sina foraldrar Gvervagde barnets behov av
kontinuitet. Trots att kontakten mellan far och dotter ej varit sa
djupgéende'®® s& hade fadern visat att han med framgang hade verkat for ett
vél fungerande umgénge mellan dotter och moder.**°

6.3.3 NJA 1992 s. 666

I malet hade parterna tidigare varit sambor och hade tillsammans en
gemensam dotter. 1986 forordnade tingsratten om ett visst umgénge mellan
flickan och fadern. 1990 vackte modern talan om att ndgot umgange mellan
flickan och fadern ej skulle faststéllas.

Modern anforde till stod for sin talan att dottern tog skada av umgange med
fadern och att fadern var olamplig som vardnadshavare. Modern menade
vidare att hon ej hade motverkat ett umgange mellan fadern och flickan utan
att det var flickan som hade en 6nskan att ej traffa sin fader. Modern uppgav
att dottern blev ledsen nér hon hade traffat sin fader att fadern &r allt for
bestdmd och att dottern vid ett tillfalle har uttryckt att hon vill d6 om hon

198 3fr NJA 1980 s. 709.
199 Sjpsten, JT 1999-2000 s. 342.
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maste traffa sin far. Vidare framfor modern att fadern har burit hand pa
henne under deras relation.

Fadern anforde som stod for sin talan att dottern ej tagit skada av umgéange
med honom och att det inte foreldg nagra sarskilda omstandigheter som
talade emot ett umgange mellan honom och dottern. Fadern framférde dven
att modern under lang tid hade motarbetat ett umgénge, och menade att han
forstod dotterns behov av en god kontakt med bada sina foraldrar och att
han skulle framja en sadan kontakt.

| malet har dottern samtalat med barnpsykologer. Dessa har i malet framfort
olika standpunkter. Nagon menade att man skall ge gehor for dotterns vilja
samt att fadern ar allt for steloent och maste vara mer flexibel vad galler
umgéanget och att relationen mellan fader och dotter skulle férsamras om
han ej lyssnade mer till dottern. En annan barnpsykolog framforde & andra
sidan att tydliga umgangestillfallen var det som skulle frdmja relationen
bést.

Da det vid oOverlamnande eller forsk till overlamnande vid
umgangestillfallena har uppstatt stora problem har det funnits flera
kontaktpersoner involverade. Manga menade att modern har tagit dottern till
fadern men att dottern végrat. Flera kontaktpersoner vittnade dock om
moderns aktiva motverkan mot umgéanget genom att slacka ner belysning
vid vagen till huset for att gora det svarframkomligt samt att ha stangt av
vagen med bilar upp till bostaden. Hon har &ven haft flera personer
narvarande vid hamtning och ldamning vilket vissa kontaktpersoner har
upplevt gora situationen valdigt onaturlig och nastan skrdmmande. Vissa
kontaktpersoner framforde dven att modern har agerat illa mot dem samt
hotat med att anméala dem for olaga intrang.

Tingsréatten anforde att modern har en skyldighet att motivera dottern
avseende umganget med fadern och att hennes starka motarbetande tyder pa
en olamplighet som vardnadshavare. Detta skulle tala for en dverflyttning av
vardnaden till fadern. Mot ett sadant dverflyttande talar dock att dottern
sedan hon varit i spadbarnsaldern bott hos sin moder och att ett uppbrott ur
den invanda miljon i detta fall skulle vara olampligt. Modern anfértroddes
vardnaden om dottern.

Fadern fullfoljde talan i1 hovrétten. Modern bestred &ndring avseende
vardnaden. Hovratten gick pa samma linje som tingsratten och faststéllde
tingsrattens dom med i allt vasentligt samma motivering.

Fadern sokte revision i HD. Modern bestred andring vad géllde vardnaden.
HD faststallde hovrattens beslut.

HD fann att modern utan godtagbara skal aktivt har motarbetat umgange
mellan fader och dotter, trots att det i hennes egenskap av vardnadshavare
ligger ett ansvar att tillgodose barnets behov av en ndra och god kontakt
med den andra foraldern. HD anfor vidare att det inte har framkommit nagot
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i utredningen som tyder pad att han skulle vara olamplig som
vardnadshavare. Flickan var dock nio ar och hade bott med sin mamma
under hela sin livstid och moder och dotter har en god relation till varandra.
Mot bakgrund av detta ansdg HD att det var mest forenligt med dotterns
basta att modern anfortroddes vardnaden, trots hennes bristande
vardnadshavaransvar.

6.3.4 NJA 1998 s. 675

| detta fall hade parterna i malet en gemensam son fodd 1995, om vilken
modern hade ensam vardnad. Fadern véckte talan i tingsratten och yrkade att
vardnaden skulle 6verflyttas till honom. Deras gemensamma son foddes
efter att de hade separerat efter ett 17-arigt samboférhallande.

Grunden fadern anférde for sin talan var att modern férvagrade sonen och
fadern nagot som helst umgange eller kontakt och menade att detta utvisar
hennes oldamplighet som foralder da hon ej kan satta sonens behov framfor
sina egna.

Modern anforde till stod for sin talan att det fanns brister i faderns intresse
for barnet och att fadern ej varit delaktig i skotseln om sonen. Hon anférde
aven att en overflytt av vardnaden skulle vara uppslitande for sonen vilket
skulle kunna ge bestaende skador da en 6éverflytt skulle innebéra slitningar
och en kansla av otrygghet for sonen.

Socialnamnden anforde i sin utredning att bada foraldrarna ej ar direkt
olampliga men att modern visar daligt omdéme som motverkar sonens och
faderns umgange. Utredarna menar a andra sidan att en Overflytt av
vardnaden av en tvaaring skulle ge sa stora konsekvenser att det d&ndock ar
att foredra att sonen skulle bo hos modern men ha en stadig kontakt med
fadern. De understrok dock att moderns beteende tyder pa hennes
olamplighet som vardnadshavare. Tingsratten gick pa socialnamndens linje
och beslét att ej bifalla faderns yrkande om vardnad men faststéllde
umgéange enligt faderns umgéangesyrkanden.

Fadern Overklagade domen till hovratten. Hovratten tillerkdnde, med
andring av tingsrattens dom, fadern ensam vardnad.

I hovratten anfor fadern utdver det som anforts i tingsrétten att moderns skl
till att motverka umgénget var att det tar for mycket av hennes tid i ansprak.
Modern anfor att det ar skadligt for sonen att umgas med fadern. Hon menar
att hon sjalv fick for lite tid med sin son nar fadern halsade pa varje helg och
att det var av den anledningen hon avbrot umgénget. Modern framhéll &ven
att om fadern skulle anfortros vardnaden sa skall hon bryta kontakten med
sin son for att han skall fa en fast och trygg tillvaro.

Hovrétten anforde i sina skal att det far tillskrivas modern att nagot
umgange ej har &gt rum. Modern har ej foljt tingsréttens interimistiska
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beslut avseende faderns umgangesratt med sonen da hon anser att ett sadant
"flangande” ar skadligt for barnet. Till skillnad fran tingsratten ansag
hovrétten dock att det i ett langre perspektiv ar till sonens bésta att fadern
erhaller vardnaden da han ar den som bést kan tillgodose sonens kontakt
med bada foraldrarna. Hovratten berdr kontinuitetsaspekten men lagger
stOrre vikt vid principen om barnets rétt till umgénge.

Modern sokte revision.

Efter en sammanvédgning av de olika omstandigheterna gick HD pa
tingsrattens linje och menade att sonens behov av stabilitet och trygghet
vagde tyngre an en god och néra kontakt med bada sina foréaldrar. Pojken
hade sedan fodseln bott hos modern och var vid tiden for domstolens beslut
3,5 ar gammal. HD framholl dock i sina skél att moderns agerande i och for
sig talade for en 6verflytt av vardnaden.

Justitieraden Munck och Hastad var skiljaktiga och menade pa skilda
grunder att Hovréttens dom skulle faststéllas, d.v.s. att fadern skulle
anfortros vardnaden. Munck anférde att moderns installning till umganget
mellan sonen och fadern medforde att hon var olamplig som vardnadshavare
och att det darav var forenat med risker for sonen om modern skulle
anfortros vardnaden. Hastad berdrde dven han moderns lamplighet och forde
aven ett resonemang avseende den stora forandringen som en forflyttning av
vardnaden skulle innebara. Hastad anforde vidare att det forelag en
osakerhet kring vad som ar till barnets basta och att vardnaden i och med
detta skall anfortros den foralder som béast kan tillgodose ett fungerande
umgange mellan den andra foraldern i enlighet med 6 kap. 2 a § 2 st FB.?®

6.3.4.1 Reflektioner dver HD:s beddomning

Mats Sjosten menar att i detta fall ar kontinuitetsprincipen det avgorande pa
bekostnad av principen om en nara och god kontakt med bada sina foraldrar.
Detta trots att foraldrarna bor i nérheten av varandra samt att fadern hade
god beredskap pa den situation som skulle uppkomma i och med en
overflyttning av vardnaden. Sjosten anser att de skiljaktiga justitieraden
ligger i narmare linje med lagens andamal och syfte vad galler barnets
behov av kontakt med bada sina foraldrar.?®* Sjosten finner HD:s beslut
anmarkningsvart. Han anser visserligen att son och fader ej har haft nagon
kontakt under tre ar, men det stod & andra sidan klart att modern &aven i
framtiden skulle motverka ett umgange oavsett domstolens beslut. Detta
tyder pa en brist hos modern att inse sonens behov av ett umgange med sin
fader. Sjosten anser att HD skulle gatt pa hovrattens linje. Sjosten finner att
HD:s uttalanden kan tolkas sasom att kontinuitet vager tyngre &n barnets
behov av umgange medan den gallande lagen och forarbeten pekar pa att en
samlad beddémning skall gbras men att principen om barnets behov av
umgange skall véaga tyngre i de fall da avbrottet i kontakt ej har varat i

200 NJJA 1998 s. 675 samt Schiratzki JT 1998/99 s. 975f.
201 Sjpsten, JT 1999-2000 s. 345.
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nagon avsevart langre tid. Sjosten framhaller att kontinuitetsprincipen bor
ges en minskad betydelse till férman for principen om barnets behov av en
nara och god kontakt med bada foréaldrarna da domstolen vid sin bedomning
skall fasta sarskilt avseende vid den senare principen.?%?

Nagon som ej instimmer i Sjostens kritik mot majoriteten i HD:s
bedémning ar Johanna Schiratzki. Schiratzki framhaller att HD i detta fall
har haft framfor allt tva fragor att ta stillning till. For det forsta varderingen
av barnets behov av umgange i forhallande till kontinuitet och for det andra
tolkningen av portalparagrafen i 6 kap. 2 a § FB. | 6 kap. 2 a § stadgas att
barnets basta skall komma i framsta rummet vid avgoéranden som ror fragor
om vardnad, boende och umgéange, och att det vid bedomningen skall laggas
sarskild vikt vid barnets behov av en nara och god kontakt med bada
foréldrarna samt risken for att barnet utsatts for dvergrepp, olovligen fors
bort eller halls kvar eller annars far illa.?®

Till skillnad fran Sjosten, instammer Shiratzki med majoritetens bedémning.
Schiratzki menar att kontinuiteten i detta fall maste vagra tyngre an barnets
behov av umgange. Aven om Schiratzki framhaller att det 4r svart att veta
hur barnet skulle paverkas av en forflyttning av vardnaden. Hon finner det
emellertid svart att se hur man till ett barn av en sa ringa alder skulle kunna
ge en tillfredsstallande forklaring till varfor han skiljs fran sin moder, och att
det finns en risk att barnet uppfattar separationen som en bestraffning.

Forarbetena framfor att de omstéllningssvarigheter som ett barn utsatts for i
vissa fall kan vara ett pris vart att betala for att fa till stand en fungerande
relation till bada foraldrarna. Shiratzki menar att denna tolkning av barnets
bésta som framfors i forarbetena ej &r forenligt med den betoning av
kontinuitet som gdrs inom socialratten.”®* Schiratzki betonar &ven att den
forandring som skett avseende den legala synen pa umgange inte fullt ut har
stod i psykologisk forskning. | forsta hand &r det foraldrarnas formaga att
samarbeta och losa konflikter som paverkar barnets vélbefinnande och i
andra hand umganget.’®® Schiratzki anser att det stallningstagande HD
gjorde i NJA 1998 s. 675 ar en nyttig paminnelse om att nar riskerna for att
barnet skall fara illa &r stora, bor trots umgéangessabotage ingen dverflytt av
vardnaden ske. Att ett litet barn skall skiljas fran sin stabila och trygga miljo
och placeras hos en person som forvisso ar en biologisk férélder men
andock an framling menar hon é&r ett hogt pris som barnet far betala for sin
"rétt” till umgange.*®

Schiratzki menar att majoriteten har tolkat barnets basta som en princip som
tillater rattstillamparen att gora en samlad beddémning av samtliga
omstandigheter i det enskilda fallet. Hon menar & andra sidan att minoriteten
tolkat barnets basta med utgangspunkt i lagens ordalydelse. Schiratzki anser

202 Sjgsten, JT 1999-2000 s. 347.
203 Schiratzki, JT 1998/99 s. 973.
204 Schiratzki, JT 1998/99 s. 974, jfr prop. 1990/91:8 s. 61.
205 Schiratzki, JT 1998/99 s. 975.
206 Schiratzki, JT 1998/99 s. 975.
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att tolkning av barnets basta skall ske i en individualiserad skdnsbeddémning
och menar att 6 kap. 2 a § 2 st FB ger utrymme for att v&ga in andra &n
lagfésta bestammelser i bedomningen. For det fall lagfasta principer ges en
storre betydelse i beddmningen far det enligt Schiratzki resultatet att den
foralder som aberopar andra principer dn de lagfasta kommer behova styrka
varfor ett undantag skall goras. Kontinuitetsprincipen framgar ej av 6 kap. 2
a § FB men Schiratzki framhaller dock att principen kan hanforas till 6 kap.
1 § FB om barnets grundlaggande rattigheter.?*’

297 gchiratzki, JT 1998/99 s. 976.
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/7 Analys

7.1 Vad ar barnets basta?

Enligt svensk réatt skall barnets basta vara avgorande for alla beslut avseende
vardnad, boende och umgange. Detta innebdar bland annat att ett
barnperspektiv skall intas, d.v.s. det ar barnets intresse som alltid skall vara
avgorande. Till skillnad fran svensk ratt sa kan i barnkonventionen aven
andra intressen &n barnets dock véga in och aven i vissa fall ges foretrade. |
EKMR intas inte endast ett barnperspektiv utan ocksa ett foraldraperspektiv,
nar det finns sk&l for att inskranka umgéngesratten mellan ett barn och en
foralder skall enligt EKMR en avvagning mellan barnets intresse och
forélderns intresse goras.

Att barnets basta skall ligga till grund for alla beslut avseende vardnad,
boende och umgédnge dar tdmligen ostridigt, det &ar for de flesta en
sjalvklarhet. Oenighet kan dock rada avseende vad som faktiskt ar barnets
bésta. Det kan darmed innebdra en osakerhet vad begreppet barnets basta
har for innebord. Nagon klar definition av begreppet barnets basta gar
varken att finna i internationella dokument eller i svensk nationell
lagstiftning. Detta motiveras ofta med att begreppet kraver flexibilitet for att
begreppet skall kunna tillampas i de enskilda fallen och déarmed till
undvikande av slentrianmassiga bedémningar. Jag kan till viss del godta den
motiveringen, da jag sjalv kan tycka det vara riskfyllt att ge begreppet en allt
for snav innebord. Detta da det kan leda till svarigheter att gora en
beddémning i det enskilda fallet. Jag tror emellertid att ett skal till att
begreppet ej definierats narmare ar just att det hos lagstiftaren rader
osakerhet, och till viss del oenighet, om vad som ér till barnets basta. Vissa
principer om barnets basta har uttryckligen angivits i FB, sasom barnets ratt
till fysisk och psykisk omvardnad, att ej bli utsatt for krankningar och att
barnet har ett behov av en god och néra kontakt med bada sina foraldrar.
Principer om barnets bésta har &ven utarbetats i praxis, bland annat
principen om att barnet behOdver trygghet och stabilitet,
kontinuitetsprincipen.

Svenska domare anser att begreppet &r otillrackligt definierat. Det ger en
ké&nsla av otrygghet nar en relativt stor del av domarna i ratten kénner sig
osakra pé& begreppets innebord.*®

Var syn pa vad som ar det basta for ett barn praglas sannolikt till stor del av
egna erfarenheter och principer. Vara idéer och vara uppfattningar av vad
som &r bast for barnet grundar sig sannolikt dven pa hur var egen uppvaxt
har sett ut och huruvida vi anser att uppvéaxten har varit god eller inte.
Innebdrden av barnets bésta har &ven kommit att forandras i takt med tiden
och med att samhallets varderingar och synen pa barnet har forandrats.

208 Rejmer, 2003, s. 124.

58



Synen pa barnet har framst forandrats genom att barnet numera ses som ett
subjekt och inte ett objekt.

7.2 Tillampningen av begreppet barnets
basta

Det & domstolar och socialndmndens tjanstemé&n som har att konkretisera
begreppet barnets bésta genom att tillampa begreppet. Det &r deras uppgift
att utifran vetenskap, kunskap samt egna erfarenheter avgora vad som ar till
barnets bésta. Det &r barnets intressen som skall ligga till grund for alla
beslut avseende vardnad, boende och umgéinge. Domstolar och
socialnamnder har kritiserats for att i vissa fall inta ett foréldraperspektiv.
Aven jag tror det vara sannolikt att rattens ledamoter eller tjansteman vid
socialnamnden ibland fattar sympati for en fordlder och later detta paverka
sin beddmning, om dn omedvetet, vilket i vissa fall sékert kan ske pa
bekostnad av barnets bésta.

Barnet tenderar att behandlas schablonméssigt i bl.a. vardnadsutredningar
samt i domskal.?*® Av de material jag sjalv har tagit del av nar jag har varit i
kontakt med vardnadsmal, genom att ta del av socialnamndens utredningar
och last domskal eller skal for beslut, kan jag inte annat an att instdimma att
barn tenderar att behandlas slentrianmassigt. Den uppfattning jag har fatt ar
att socialndmnder och domstolar ofta anvander sig av standardiserade
uttryck i sina beddmningar och sk&l samt att vissa principer tillampas
slentrianmaéssigt. Skélen for socialndmndens bedémningar och domstolens
avgoranden anser jag i manga fall formuleras mycket snarlikt trots att
omsténdigheterna i de enskilda fallen &ar synnerligen avvikande. Enligt
Rejmers undersokning av domar avgjorda genom huvudférhandling
motiverades 2/3 av avgorandena med kontinuitetsprincipen. Att
kontinuitetsprincipen ar den princip som motiverar flest, eller &tminstone en
mycket stor del av besluten, ar ocksa den uppfattningen jag har fatt. Om
detta har sin grund i att kontinuitet faktiskt varit till barnets bésta i alla dessa
enskilda fall eller om kontinuitetsprincipen har anvants av ren slentrian ar
inget jag har haft mojlighet att understka. Jag ar dock av tron att domstolen
i vissa fall anvant sig av kontinuitetsprincipen mycket pa grund av att den &r
sa djupt rotad och inte tidigare i nagon storre utstrackning har ifragasatts.

7.3 Det interimistiska beslutets betydelse
for det slutliga avgdrandet

Att ett interimistiskt beslut ofta har en styrande effekt pa det slutliga
avgorandet anser jag har framkommit i den deskriptiva delen. Det slutliga

29 Rejmer, 2003, s. 128.
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beslutet dverensstammer mycket ofta med vad som beslutats interimistiskt.
Detta med stor sannolikhet pa grund av att det ofta forflutit tamligen lang tid
mellan det interimistiska beslutet och en huvudférhandling. Barnet har
ansetts funnit sig till ratta i sin i den ordning som har forelegat under
processens gang. Domstolarna ar mycket restriktiva med att avbryta en
fungerande ordning, dven om det andra alternativet ur ett annat perspektiv
an barnets behov av kontinuitet och stabilitet kanske skulle vara att foredra
ur ett langsiktigt perspektiv.

Det har i mitt arbete framkommit att interimistiska beslut vanligen baseras
pa ett mycket magert material. Det domstolen har att grunda sitt beslut pa ar
vanligen bara parternas stdmningsansokan, eventuella svaromal samt
socialnamndens snabbupplysning, vilken vanligtvis har ett tunt innehall. Det
kan naturligtvis vara riskfyllt att fatta ett beslut pa ett magert material, nar
beslutet oftast speglas i det slutliga avgorandet. Ett undantag avseende att
det interimistiska beslutet och det slutliga avgorandet har Overrensstamt ar
NJA 1980 s. 709. De tva underinstanserna anfortrodde vardnaden om barnet
till modern likt det interimistiska beslutet som fattats i samband med den
muntliga forberedelsen, med kontinuitetsprincipen som motivering. HD
gjorde dock en annan bedémning och anfértrodde vardnaden om dottern at
fadern. HD anforde i sina skal att barnet hade haft en sa god kontakt med
fadern under processens gang att en Overflytt av vardnaden ej skulle
innebara nagra langsiktiga omstallningssvarigheter for barnet.

Vid kontakt med mal om vardnad, boende och umginge har jag fatt
uppfattningen att domstolarna &r restriktiva med att fatta interimistiska
beslut, om omstandigheterna i malet inte talar for att ett sadant beslut bor
fattas. Omsténdigheter som kan tala for att ett interimistiskt beslut bér fattas
ar nar det exempelvis foreligger en risk att barnet kan fara illa, foras bort
eller nar det &r pakallat av praktiska skél, sasom skolgang, mm. Min mening
ar att domstolen bor vara restriktiva med att fatta interimistiska beslut mot
bakgrund av ovan anfort, med undantag av de fall dar omstandigheterna
kraver det. Jag anser att det i vissa fall & nddvandigt att snabbt kunna fatta
ett beslut och dndra en radande ordning, i synnerhet i de fall da barnet l6per
risk att skadas fysiskt eller mentalt.

7.4 Tenderar kontinuitetsprincipen eller
principen om barnets behov av
umgange ges foretrade?

7.4.1 Inledning

Kontinuitetsprincipen & en princip som utarbetats 1 praxis.
Kontinuitetsprincipen har kommit att bli en av de principer som ligger till
grund for domstolarnas beslut avseende vardnad och boende. Principen om
barnets behov av en nédra och god kontakt &r daremot en lagstadgad princip.
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Lagstiftaren har ansett det finnas ett behov av att betona vikten av barnets
behov av kontakt med bada sina foraldrar samt foraldrarnas ansvar att
tillgodose barnets kontakt med den foralder barnet ej bor tillsammans med.
Detta for att forséka motverka fordlders umgangessabotage.
Umgéngessabotage foreligger nar en fordlder utan godtagbara skal
motverkar eller helt forvagrar barnet umgénge med den andra foréaldern.
Den foralder som utan fog motverkar ett umgange bor inte, om inte andra
skal talar for det, ta del i vardnaden. Skal som kan tala emot kan vara risken
for att barnet far illa eller barnets behov av stabilitet och trygghet,
kontinuitetsprincipen.

Barnets rétt att ej bli utsatt for krankande behandling &r en absolut réttighet
och i de fall da det foreligger risk for att barnet far illa &r det i de allra flesta
fall till barnets basta att nagot umgange inte skall dga rum. | fall da barnet
riskeras skadas sa har en foralder ratt, och till och med ett ansvar gentemot
sina barn, att ej éverlamna barnet till den andra foraldern.

Kontinuitetsprincipen och barnets behov av en néra och god kontakt med
bada sina foraldrar ar principer som ofta hamnar i konflikt och blir foremal
for en avvégning vid beddmningen av vad som &r till barnets basta.

I fem av de sex rattsfall dar det har gjorts en avvagning mellan barnets
behov av kontinuitet och barnets behov av umgénge har
kontinuitetsprincipen givits foretrade.

7.4.2 Fall da kontinuiteten givits foretrade

| tva av rattsfallen, NJA 1986 s. 338 och NJA 1992 s. 93, hade en foralder
olovligen bortfort parternas gemensamma barn. | bada fallen gavs
kontinuitetsprincipen foretrade framfor barnets behov av en néra och god
kontakt med bada sina fordldrar. | det ena fallet hade barnet forts till
utomlands av modern och hade vid tiden for HD:s slutliga avgdrande bott i
det nya landet med modern under tva ar. | det andra fallet hade fadern
bortfort parternas gemensamma son utomlands, fadern begav sig tillbaka till
Sverige och sonen fick bo med sina farforéldrar i faderns hemland. HD
motiverade sina beslut med kontinuitetsprincipen. Det faktum att en svensk
dom avseende vardnaden ej skulle kunna verkstallas i Sverige hade
emellertid sannolikt en inverkan i malen.?*® I NJA 1992 s. 93 tog HD upp
problematiken att en dom avseende vardnaden ej skulle kunna verkstallas i
det land pojken hade forts till samt att svenska myndigheter inte heller
skulle ha nagon mojlighet att medverka till att den svenska domen skulle
verkstallas. Det man kan tycka ar anmarkningsvart i detta mal &r att sonens
behov av stabilitet och trygghet vagde tyngre &n hans behov av en kontakt
med nagon av sina foraldrar.

| de dvriga fallen dar kontinuiteten har givits foretrade kan man se att barnet
ofta inte har bott med den andra foraldern nagon gang, eller under en

210 Sjgsten, JT 1999-2000 s. 341 samt 346.
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mycket kort period, under barnets forsta ar. Man kan &ven utlasa att
kontakten mellan barnet och fordldern som barnet ej bodde med i Ovrigt
hade haft en mycket ringa eller ingen kontakt alls. Den ringa kontakten
berodde i samtliga fall enligt umgangesforaldern pa boendeforalderns
motverkande av umganget. Det var i fa fall som boendeforaldern uppgav
nagra skal avseende umgangesforalderns, i nagot storre grad, olamplighet
som grund for sin negativa instéllning till umganget. | vart fall inga
omstandigheter som domstolen ansdg utgéra godtagbara skal for ett
forsvarande eller motverkande av umganget. | nagot fall uppgav modern att
fadern brukat vald mot henne men dock ej mot barnet som ett av skalen till
sin motvillighet till umgénget.

Vid en analys av rattsfallen kan man se att underinstanserna har en storre
benégenhet att ge barnets behov av en nara och god kontakt med bada sina
foraldrar. Hur det kommer sig att det ser ut pa det viset ar en intressant
fraga, men dessvarre ingen fraga jag har nagot svar pa.

7.4.3 Fall d& behovet av umgéange vagt tyngst

I NJA 1989 s. 335 gavs principen om barnets behov av umgange foretrade. |
malet hade dottern bott tillsammans med modern och fadern under 2 ar.
Efter parternas separation kom dottern att bo hos modern i fyra ar. Till stod
for sitt beslut anférde HD att modern utan godtagbara ské&l motarbetat ett
umgange mellan dottern och fadern. Trots att umgénget under tiden i ndra
anslutning till domen hade fungerat bra, ansdg HD att modern hade visat att
hon vid en konflikt mellan henne och dotterns fader ofta satte sina egna
behov framfor dotterns. Hon visade genom det att hon ej kunde forsta
dotterns behov av ett umgénge med fadern. HD gjorde en prognos &ver
umganget och bedomde att det forelag en risk for att modern i framtiden
skulle komma att motarbeta ett umgange. | fallet kan man se en viss skillnad
mot Ovriga réattsfall som tagits upp i uppsatsen. | detta fall hade fadern och
dottern haft en ndgot narmare kontakt &n i de 6vriga rattsfallen jag tagit upp.
Fadern var darmed enligt HD inte ok&nd for henne. Man torde genom detta
kunna utlasa att principen om en ndra kontakt med sina fordldrar kan
Overvdga kontinuitetsprincipen om barnet och foréldern har haft en
forhallandevis bra kontakt under en lite langre period. Detta beror sannolikt
pa att riskerna for omstéllningssvarigheter, som kan foranledas av en
overflytt av vardnaden eller &ndring av boende, anses nagot lagre nar de haft
en forhallandevis nara kontakt.

7.5 Slutdiskussion

Sammantaget har jag med stod av utredningen i detta arbete natt slutsatsen
att kontinuitetsprincipen ar en mycket viktig princip vid bedémning av vad
som ar till barnets basta samt att det &r en princip som i mycket stor
utstrackning ligger till grund for domstolens beslut. Man kan &ven se att i de
fall nar kontinuitetsprincipen stélls emot principen om barnets behov av en
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nara och god kontakt med bada sina foraldrar ar kontinuitetsprincipen som
tenderas ge foretrade. Jag tolkar detta som att domstolen anser att det i de
flesta fall &r av storre betydelse att ett barn ej skall utséttas for avbrott i en
“fungerande” tillvaro, &n att barnet har en god kontakt och ett val
fungerande umgange med bada sina foraldrar. Jag har satt citationstecken
Over ordet fungerande av den anledningen att jag ej anser det vara en
fungerande tillvaro att ett barn forvagras kontakt med sin foéralder, med
undantag for de fall da det foreligger godtagbara skal for motvillighet till
umgange.

Tycker jag da att det &r en korrekt avvagning HovR och HD har gjort i de
domar jag studerat? Jag ar nagot vacklande i fragan. Jag delar tanken att det
ej ar bra for ett barn att bli uppryckt ur sin invanda miljo men jag lutar anda
at hallet att ett avbrott i en radande tillvaro ur ett langsiktigt perspektiv kan
vara battre for barnet. Detta for att barnet skall fa en nara kontakt med bada
sina foréldrar. Ett avbrott i tillvaron skapar sannolikt stora
omstallningssvarigheter, men jag & av tron att det &r Overgaende
oldgenheter. Jag &r dven av tron att man ibland tenderar att underskatta
barns styrka och formaga att anpassa sig till en ny situation. Givetvis ar
detta nagot som skiljer fran barn till barn, varfoér en bedomning i det
enskilda fallet skall goras.

En konsekvens av att kontinuitetsprincipen har en sa stark stallning i mal
om vardnad och boende anser jag ar att en foralder genom att sabotera ett
umgange, genom att fora t.ex. barnet utomlands eller pa annat sétt motverka
umganget, kan inta en battre position i dessa mal an foraldern som barnet
forvagrats umgange med. Denna situation ar foga tillfredsstallande. Fragan
ar dock hur man skall komma till ratta med situationen. Jag tror att det &r av
stor vikt att resurser laggs pa att effektivisera processen i mal om vardnad
och boende till undvikande av langdragna processer. Idag &r
utredningstiderna hos socialnamnden tamligen langa och kan saledes dra ut
pa tiden.

Avslutningsvis tror jag att domstolarna anvander sig sa pass frekvent av
kontinuitetsprincipen av bland annat skélet att anvandandet av principen ej i
nagon storre utstrackning ifragasatts. Jag tror dven det hos domstolens
ledamoter kan foreligga en radsla for vad som skall handa om de frangar
kontinuitetsprincipen till forman for principen om barnets behov av en god
kontakt med bada sina foraldrar. Jag tror ibland att domstolens ledaméter ar
sa radda for att beslutet skall bli fel att de gor fel.
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