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Summary

This paper describes the current law concerning the right of access between
children and parents in the United Nations Convention on the Rights of the
Child (CRC), in the European Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms and in Swedish law. The intent of this
paper is to discuss whether the current law regarding access makes it a right
or an obligation for a child to have contact with his/her parents.

The CRC Article 3 underlines the importance of ensuring that the best
interest of the child remains paramount, especially in issues regarding
custody and access rights. In the absence of court decisions it is difficult to
determine whether the access right is for the child or the parent. But given
the fact that the CRC is intended to benefit and protect children, it can be
assumed that access to parents should be seen as a right but not an
obligation for children.

According to the European Court of Human Rights consideration must be
taken to both parent and child in case of a dispute over custody and access.
The court must balance the parent’s right to a family life with the child’s
right to his or her parents. However, the right of the child may override the
parent’s right to family life if the contact is not in the best interest of the
child. The best interest of the child is therefore superior to the right of a
parent to access their child.

According to Swedish law, the child’s best interest should be decisive in
disputes between parents over access to a child. It is presumed in Sweden
that it is in the best interest of the child to have access to both parents. The
Children and Parents’ Code states that the child has a right to stay in contact
with a parent with whom she or he no longer resides. However, a child
cannot force a parent to stay in contact with him or her. If the parent wishes
to have contact with a child and the child refuses, the parent can seek access
through the courts. Children cannot go to court to get an access hearing as
they lack the right to initiate legal proceedings. In contrast, a child can be
forced to visit and to have contact with a parent. In conclusion, in Sweden
children have a right to stay in contact with both parents. But the children
have no legal way to ensure that the right is met, and one can therefore
question whether the right instead becomes a right for the parents to access
their child.

To sum up, this paper has discussed considerations regarding what should
be the deciding factor in a dispute over access. The deciding factor should
be whether it is in the child’s best interest to have contact with the parent or
not. The law gives children a right to have access to their parents but it is a
right that can be difficult for them to claim.



Sammanfattning

Uppsatsen beskriver géllande rétt vid umgangestvister rérande barn och dess
foraldrar i FN:s Barnkonvention, i den europeiska konventionen angaende
skydd for de manskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna och i
svensk ratt. Uppsatsens syfte ar att med hjalp av géllande ratt undersdka
huruvida umgéngesreglerna innebér en rattighet eller en skyldighet for barn
att umgas med foraldrarna. Vems umgangesratt ar det, barnets eller
foraldrarnas?

Barnkonventionens artikel 3 om barnets bésta har blivit ett grundldggande
begrepp inom juridiken. Det innebéar att man numera ska se till vad som &r
bést for varje enskilt barn vid beslut och domar som ror barn, inte minst vid
tvister om vardnad och umgange. Barnkonventionen kom till for att
tillvarata barns grundlaggande rattigheter och behov. Med detta i atanke kan
man utga fran att umgéange med foralder i ljuset av konventionen bor ses
som en rattighet for barn och inte en skyldighet.

Enligt den europeiska domstolen for de ménskliga réttigheterna ska man vid
en umgangestvist gora en avvagning mellan foréldrarnas rétt till familjeliv
och barnets rétt till detsamma. Foraldrarnas rétt till ett familjeliv bryts dock
om umganget inte ar till barnets bésta. Barnets basta forefaller darfor
Overordnat foraldrarnas rétt till umgange. Rattigheten till umgénge géller
darmed for bade barn och foraldrar men foraldrarnas rétt till umgange med
barnet bryts om det inte &r det som &r bast for barnet.

Awven enligt svensk lag ska barnets basta vara avgorande vid
umgangesbeslut. I analysen framkommer att det i Sverige presumeras att
barn mar bast av att ha kontakt med bada féraldrarna, oavsett om de alla
lever tillsammans. | foraldrabalken star det att barn har ratt till umgange
med den forélder som barnet inte bor med. Dock kan barn inte med hjélp av
lagen fa till stdnd ett umgange med fordlder som inte Gnskar umgéange med
sitt barn. Daremot kan en forélder via domstol fa umgéange med sitt barn,
aven om barnet kanske inte vill. Barn har inte mojlighet att inleda en
umgangesprocess i domstol da de saknar taleratt. Daremot kan ett barn med
hjélp av olika verkstallighetsatgarder sasom vite och polishamtning bli
tvingat till ett umgange med forélder. Sammanfattningsvis &r det barnet som
har ratt till umgange med foralder enligt svensk ratt. Men da barnet inte har
nagot satt att se till att rattigheten uppfylls kan man ifragasétta om denna
rattighet till umgange egentligen blir till en rattighet for foraldrarna i
verkliga livet.

Oberoende av vilket lagrum man undersoker av de ovan namnda, blir
slutsatsen att det avgérande vid beslut om umgénge ska vara huruvida
umganget med foralder ar bra for barnet eller ej. Trots de svarigheter det
innebar juridiskt, blir en naturlig slutsats att det ska vara en réattighet for
barn att fa ha umgéange med sina foraldrar om det ar det som ar béast for



barnet. Det ar dock en rattighet som det kan vara svart for barn att gora
ansprak pa och kan i vissa fall istéllet bli till en skyldighet.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Alla karleksforhallanden varar inte "tills doden skiljer oss at”.! | Sverige &r
skilsmassofrekvensen for ar 2010 dver 40 %.% Andelen separationer bland
personer som lever i ett samboforhallande &r dnnu hogre.® Vid en separation
kan uppbrottet paverka fler &n det ursprungliga paret, inte minst eventuella
gemensamma barn. Detta far till foljd att manga barn inte langre kan leva
tillsammans med bade mamma och pappa utan karnfamiljen splittras. Denna
situation skapar nya svara fragor sasom var ska barnet bo? Vem ska ha
vardnaden om barnet? Om féraldrarna inte kan enas i dessa fragor riskerar
barnet att hamna i klam och kanske &ven drabbas av konflikten mellan
foraldrarna. Fragorna maste ibland slutligen avgoras i en domstol. Inom
svensk ratt presumeras det att barn mar bast av att ha kontakt med bada
foraldrarna &ven om de inte lever tillsammans. Den fordlder som inte bor
med barnet kan, om foraldrarna inte kan komma Gverens om saken, ga till
domstol for att fa ratt att umgas med barnet.

1.2 Syfte och fragestallning

Barnets basta ar ett grundlaggande begrepp i bade svensk ratt och i FN:s
Barnkonvention nar det galler vardnads- och umgangesfragor. Det &r ett
svardefinierat begrepp som innebar att man ska se till varje barns bésta och
att beslut och domar ska anpassas efter den enskilda individens situation.

Syftet med denna uppsats &r att undersoka huruvida den lagstadgade rétten
till umgénge egentligen utgor en réttighet for foraldrarna och om det déarmed
indirekt blir en skyldighet for barnen att umgas med foraldrarna.

Mina forskningsfragor blir
e Vad &r géllande ratt i lagtext och konventioner om umgéange mellan

barn och foréldrar?

e Vad innebér barnets bésta i umgéngessituationer?

e Vid en jamforelse, blir utfallet av en umgangestvist densamma om
man foljer Europakonventionen eller svensk lag?

¢ Vilka omstandigheter talar for, respektive mot, att det ar en
skyldighet for barn och darmed en rattighet for foraldrar att umgas
med barn?

! Svenska kyrkans vigselordning
Z http://www.sch.se/Pages/TableAndChart 26046.aspx (28 februari 2011)
3 http://www.scb.se/Pages/TableAndChart 279901.aspx (30 juli 2011)



http://www.scb.se/Pages/TableAndChart____279901.aspx

1.3 Metod och material

Inledningsvis ska gallande ratt angaende umgéange mellan barn och foréldrar
utredas. Uppsatsen utgar darmed fran den klassiska rattsdogmatiska
metoden, en metod som utgar fran de befintliga rattskallorna och som syftar
till att fastsla gallande ratt. Denna metod har valts for att den passar
fragestallningen och syftet med uppsatsen.

De réattskéllor som tillampas inom den rattsdogmatiska metoden &r framst
lagtext, forarbeten, praxis, doktrin och artiklar.

1.4 Disposition

Inledningsvis uppvisar uppsatsen det syfte och de fragestallningar som ska
behandlas. Darefter féljer metod, materialval, disposition och avgransning.
Efter detta inleds sjalva uppsatsen med géllande ratt angaende umgénge och
umgangestvister med utgangspunkt i artikel 3 i FN:s Barnkonvention.
Dérefter foljer en redovisning om géllande regler i den europeiska
konventionen angdende skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna och exempel pa hur Europadomstolen har domt i
umgéangesfall.

Dérefter foljer gallande ratt i Sverige med redovisning av barnets bésta,
umgangesregleringen, barns taleratt och verkstéllighet av umgéangesbeslut.
Efter denna redovisning om de faktiska omsténdigheterna foljer en
undersokning om hur det svenska rattsvasendet har bedomt en
umgéangestvist i NJA 2003 s. 372. Sedan foljer kommentarer till rattsfallet
och statistik fran Barnombudsmannen fran ar 2002. Avslutningsvis kommer
en analys som inleds med en sammanfattning av de olika lagarna och
konventionerna som ar relevanta. | analysen foljer sedan en jamforelse
mellan Europakonventionens regleringar och svensk ratt. Analysen avslutas
sedan med de slutsatser som framkommit under arbetets gang.

1.5 Avgransning

Fokus i uppsatsen kommer att ligga pa den nu géllande ratten i svensk
lagstiftning, Europakonventionen och Barnkonventionen. Det blir darmed
inte nagra langre historiska tillbakablickar pa hur lagar och regler har sett ut
tidigare.

Barnets béasta kommer att diskuteras mestadels ur ett renodlat
umgangesperspektiv. Fokus kommer att vara pa gallande ratt inom umgange
och inte vardnadsproblematik. Men da manga av lagarna och
bestammelserna beror bade vardnad och umgange kommer regleringar
gallande vardnad aven att namnas.



2 Forenta Nationernas
Barnkonvention

2.1 Inledning

Forenta Nationernas konvention om barns rattigheter antogs av FN:s
generalférsamling 1989. Sverige anslot sig utan nagra reservationer i juni
1990* och den bérjade galla redan i september samma &r.°> Endast USA och
Somalia har annu inte anslutit sig till konventionen, hddanefter bendmnd
Barnkonventionen.® Barnkonventionen forpliktigar alla de 191 stater som
ratificerat den att respektera och folja bestdimmelserna. Dock finns det ett
flertal stater som gjort omfattande reservationer mot vissa artiklar och de har
darmed inte forbundit sig att folja allt i konventionen.

2.2 Gallande ratt

Artikel 3 i konventionen, lyder:

1. Vid alla dtgarder som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga eller
privata sociala vélfardsinstitutioner, domstolar, administrativa
myndigheter eller lagstiftande organ, skall barnets b&sta komma i
frémsta rummet.

2. Konventionsstaterna atar sig att tillforsakra barnet sadant skydd och
sadan omvardnad som behdvs for dess valfard, med hansyn tagen till
de rattigheter och skyldigheter som tillkommer dess foréldrar,
vardnadshavare eller andra personer som har lagligt ansvar for
barnet, och skall for detta andamal vidta alla lampliga lagstiftnings-
och administrativa atgarder.

3. Konventionsstaterna skall sakerstélla att institutioner, tjdnster och
inrattningar som ansvarar for vard eller skydd av barn uppfyller av
behdriga myndigheter faststallda normer, sérskilt vad géller sékerhet,
halsa, personalens antal och lamplighet samt behérig tillsyn.

Ovan ndmnda artikel i FN:s Barnkonvention om barnets bésta ar en av de
grundlaggande principerna i konventionen. Artikeln blir tillamplig nar det
ror beslut gallande barn och darmed inte minst vid umgangesfragor.
Artikeln innebar att vid alla atgarder som handlar om barn ska barnets bésta
komma i framsta rummet. Detta oberoende om atgarderna vidtas av
offentliga eller privata valfardsinstitutioner, domstolar, myndigheter med

* Saldeen s. 26

®SOU 1997:116 d1s. 11

® http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=1V-
11&chapter=4&lang=en#EndDec). 10 mars 2011
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mera. Darmed ar barnets basta nagot som de svenska domstolarna, sedan
Sveriges ratificering av konventionen &r 1990, &r skyldiga att beakta.’

Barnkonventionen ar inriktad pa individen, det enskilda barnet, och tar sin
utgangspunkt i att barn &r utsatta och sarbara.? Konventionen handlar om
barns ratt att fa sina grundlaggande rattigheter och behov tillgodosedda.
Barnkonventionen innehaller fyra allménna principer varav artikel 3 om
barnets bésta &r en av dem. Férutom artikel 3 sager grundprinciperna att alla
barn har lika réttigheter (forbud mot diskriminering i artikel 2), barnens ratt
till liv och utveckling (artikel 6) samt barnens rétt att fa komma till tals
(artikel 12). Enligt konventionen ar man barn fran man &ar nyfodd till dess
man fyller 18 ar (artikel 1). Dock kan nationell lagstiftning ha en annan
myndighetsalder som gor att den legala barndomen upphér vid en tidigare
alder.

| artikel 12 framhalls att staterna ska tillforsakra barn en majlighet att
uttrycka sina asikter i saker som ror barnet. Det innebar att barn ska ges
mojlighet att horas pa ett lampligt sétt vid domstolsforfaranden som rér dem
och att deras asikter ska ges betydelse i forhallande till barnets alder och
mognad. Till sddana situationer raknas vardnadsarenden och dylikt. Det
innebar att barnen inte bara ska fa fritt uttrycka sina asikter utan asikterna
ska dessutom tillmatas betydelse. | artikeln anges det ingen alder for nar
barnets ratt att uttrycka sina asikter blir lampligt men i ett av
barnrattskommitténs utlatanden framgar det att d&ven de minsta barnen har
ratt att uttrycka sina asikter.’

Andra relevanta artiklar gallande umgénge ar bland annat artikel 9 som
handlar om separation av barn fran foraldrarna. | artikeln star det att barn
inte ska skiljas fran sina foraldrar om det inte ar noédvandigt for barnets
basta. Och om det ar nédvandigt maste allt ga till pa ratt satt. | tredje
punkten fastslas dessutom att ett barn som ar separerat fran en eller bada
foraldrarna har ratt att uppratthalla ett forhallande med och direkt kontakt
med foraldern/foraldrarna sa lange det inte strider mot barnets bésta.

| artikel 5, tillsammans med artikel 18, ges ett ramverk for forhallandet
mellan barnet, foraldrarna, familjen och staten.*® Artikel 5 framhaller att
konventionsstaterna ska respektera de rattigheter och skyldigheter som
tillkommer foraldrar, vardnadshavare eller dylikt, som har lagligt ansvar for
barnet, att ge lamplig ledning och rad da barnet utévar de rattigheter som
erkanns i konventionen. | artikel 18 star det att barnets basta ska komma i
frdmsta rummet &ven for foraldrarna. Foréldrarna har huvudansvaret for
barnets uppfostran och utveckling. For att fraimja de rattigheter som
Barnkonventionen ger ska konventionsstaterna ge foraldrar och
vardnadshavare lampligt bistand nar de fullgor detta ansvar. Det betonas

" Prop. 1989/90:107

& Ewerlof m.fl. s. 22

’ CRC/CIGCI7 punkt 14
9 Unicef s. 75



aven att ansvaret galler bada foraldrarna, det vill séga bade fader och
modrar.

Det finns inga mojligheter till straffsanktioner nar stater bryter mot nagon av
artiklarna i konventionen. Det finns daremot en sarskild barnrattskommitté
som ska Overvaka att konventionen efterlevs (artikel 43). Kommittén ska
undersoka och kommentera de rapporter som konventionsstaterna ar
skyldiga att Iamna in vart femte ar om de atgarder som vidtagits och de
framsteg som gjorts for att framja barnens réttigheter (artikel 44).

2.3 Tolkningar av Barnkonventionen

Daé det saknas utslag fran ndgon domstol om hur barnkonventionens artiklar
ska tolkas kan man istéllet understka vad som ségs i barnkommitténs
utlatanden och i doktrin. I Unicef, handbok om barnkonventionen fran 2008,
star det gallande barnets béasta att "6vervaganden om barnets basta maste
goras utifran vad som ar bast bade pa kort och pa lang sikt. Eventuell
tolkning av barnets basta maste stimma 6verens med andan som
genomsyrar hela konventionen, och sérskilt med betoning pa barnet som
enskild individ med egna asikter och kanslor, och som innehavare av saval
medborgerliga och politiska rattigheter som ratt till sarskilt skydd.”*

I samma bok finner man dven att tolkningen av barnets basta begransas av
de dvriga rattigheter som barnen far av konventionen.? De tanker darmed
pa bland annat andra manskliga rattigheter som kan komma i konflikt med
barnets basta. Dock maste barnets basta alltid "aktivt dvervagas” dven om
det inte alltid &r det utslagsgivande. Detta visar darmed att det trots artikel 3
I konventionen magjligtvis inte bara ar barnets basta som ska utrénas utan att
det &ven finns andra omsténdigheter som ska végas in vid exempelvis
vardnads- och umgangesfragor.

Awven Johanna Schiratzki papekar i sin bok Barnréattens grunder att det inte
endast ar barnets basta som ska vagas in. Enligt henne ska det istallet géras
en avvégning mellan barnets basta och andra intressen enligt konventionen.
Detta framkommer i den engelska originaltexten dar det star att barnets
bésta ska vara “a primary consideration”, inte "the primary consideration”.*®

Radda barnen tolkar vid vardnadsfragor konventionen till att betyda att barn
har ratt att bli omhandertaget av bada sina foraldrar. Om barn och foraldrar
ar atskilda ska staten se till att barnet kan uppréatthalla ett forhallande till
bagge foraldrarna, dock inte om det strider mot barnets basta.™

1 Unicef s. 48

12 Unicef s. 49

13 Schiratzki, Barnrattens grunder, s. 28
14 R4dda Barnen s. 104

10



| den senaste rapporten fran Barnrattskommittén till Sverige fran den 12 juni
2009, noterar kommittén de forandringar som skett i svensk lagstiftning i
bland annat foraldrabalken géllande barnets basta vid vardnad, boende och
umgangesfragor.™ Dock riktas kritik mot att principen om barnets basta inte
tillrackligt genomfors i praktiken och i den administrativa sfaren (p. 27).
Kommittén rekommenderar darmed att Sverige starker atgarderna for att
Oka medvetenheten om inneborden och den praktiska tillampningen av
principen om barnets basta. De framfor dven att Sverige bor vidta lampliga
och effektiva atgarder for att sakerstalla att principen om barnets bésta utgor
grund for alla beslut, sarskilt vid asylarenden (p. 28).

5 CRC/CISWE/CO/4

11



3 Den europeiska
konventionen angaende
skydd for de manskliga
rattigheterna och de
grundlaggande friheterna

3.1 Inledning

Den europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna undertecknades 1950 av
medlemmarna i Europaradet. Sedan dess har det tillkommit ett antal
tillaggsprotokoll. Den ursprungliga konventionen ar numera lag i Sverige,
endast underordnad grundlagarna. Ddrmed har konventionen, héddanefter
bendmnd Europakonventionen, en starkare stéllning i Sverige &n
Barnkonventionen. | nulaget har konventionen ratificerats av 47 lander.*®

Europakonventionen binder medlemsstaterna att f0lja dess artiklar. Om
konventionsstaternas medborgare vill havda att staten inte uppfyller dessa
rattigheter kan de vanda sig till den europeiska domstolen for de manskliga
rattigheterna (Europadomstolen) i Strasbourg for att fa saken prévad enligt
artikel 35. Domsluten ar bindande for den berorda staten.

3.2 Gallande ratt

Europakonventionen innehaller viktiga férbud, sdsom forbud mot tortyr och
slaveri (artikel 3 och 4) samt viktiga rattigheter sasom rétt till frihet och
sakerhet samt rattvis rattegang (artikel 5 och 6). Artikel 8 i konventionen
handlar om rétt till skydd for privat- och familjelivet. Denna artikel har
sedan tillkomsten starkt kvinnor och homosexuellas rattigheter. Artikeln
lyder:

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

2. Offentlig myndighet far inte inskranka atnjutande av denna rattighet
annat &n med stod av lag och om det i ett demokratiskt samhalle ar
nddvandigt med hansyn till statens sékerhet, den allmanna
sakerheten, landets ekonomiska vélstand eller till forebyggande av
oordning eller brott eller till skydd for hélsa eller moral eller for
andra personers fri- och réttigheter.

¥http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=005& CM=7&DF=14/05/
2010&CL=ENG. 10 mars 2011
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Ratten till respekt for familjelivet innebdr darmed en ratt for familjer att leva
tillsammans utan ingrepp fran statens sida. Vad som faller in under
begreppet familj ar i forsta hand gifta par med deras minderariga barn som
aven efter en eventuell skilsméssa raknas som en familj. De par som lever
tillsammans och far barn utan att vara gifta ar dven de en familj. Vad som
darefter raknas som familj kan variera och bero bland annat pa den enskilda
relationen.’ Lagstiftning som rér umgéange mellan barn och féraldrar faller
darmed in under tillampningsomradet for artikel 8.

Den forédlder som inte far vardnad om sitt barn vid en skilsmassa ska enligt
artikel 8 som huvudregel ha rétt till umgange med barnet. Det kan dock
finnas skal att utesluta umgéngesratt da foralderns och barnets intressen ska
vdgas mot varandra. Om umgénge nekas en foralder &r det ett ingrepp i
foralderns ratt och det maste darfor rattfardigas genom att uppfylla nagot av
kriterierna i den andra punkten i artikel 8. Darmed maste domstolen aven
avgora om inskrankningen ar proportionerlig i forhallande till ingreppet.*®

Vad galler barnets béasta har kommissionen slagit fast att det ar helt i
enlighet med konventionen att forbjuda en foralder att ha kontakt med sitt
barn om relationen dem emellan ar valdsam eller pa nagot annat satt
missbrukande.™® Kommissionen pépekar i Hendriks mot Nederlénderna att
“where there is a serious conflict between the interests of the child and one
of its parents which can only be resolved to the disadvantage of one of them,
the interests of the child must, under Art 8 (2), prevail.”%

| artikel 8 ingar dven vissa processuella rattigheter. | vardnads- och
umgangesmal ska berérda foraldrar och barn ha méjlighet att delta effektivt
i rattegangen.?! Med detta menas barns rtt att vid vardnads- och
umgangesdispyter fa komma till tals och att barnet darmed kan fa visst
inflytande pa beslutet. Dock har Europadomstolen inte funnit att det bryter
mot konventionen om de nationella domstolarna avstar fran att konsultera
barnet eller att ta hansyn till barnets vilja.?2 Om man tittar p& praxis fran
domstolen finner man dock att barns upprepade vagran att ha kontakt med
en foralder brukar beaktas nar domstolen avgor huruvida att neka kontakt &r
i dverensstammelse med artikel 8 i konventionen.?®

Europadomstolen har dven slagit fast att det kan dverensstimma med artikel
8 att vagra en foralder umgéange med sitt barn pa den grunden att det strider
mot barnets vilja. Detta da det till exempel kan resultera i svara mentala
konflikter for barn i aldern 12-14 om foraldrarna far umgange trots barnets
starka protester. Detta skulle kunna skada deras utveckling och darmed bor
domstolen ta hansyn till barnets vilja i sin bedémning.?

Y Danelius s. 280

'8 Danelius s. 283f

¥ Kilkelly s. 253

20 Hendriks v. Nederlanderna, appl. 8427/78, 8 August 1982, comm Rep § 124
2! Danelius s. 285

22 Kilkelly s. 118

2 Kilkelly s. 118 och 257

# Kilkelly s. 118
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Europadomstolen ska inte Gverprdva de nationella avgdrandena i hela dess
vidd. Da de nationella domstolarna har béattre kannedom om de nationella
lagarna, sedvanjor, intressen med mera ska Europadomstolen i huvudsak
inte Overprdva det nationella avgérandet utan istéllet kontrollera att
konventionens krav blir uppfyllda. Domstolen har darmed valt att forlita sig
pa den nationella domstolen men kan ingripa om dess prévning framstar
som bristfallig eller felaktig. Detta kallas att de nationella domstolarna har
en "margin of appreciation” som innebadr att deras prévning ska godtas om
inte speciella skal foreligger.?

3.3 Praxis fran Europadomstolen

3.3.1 Inledning

Vardnads- och umgangesfragor har varit uppe till prévning ett antal ganger i
Europadomstolen i Strasbourg. Det har bland annat varit en fraga om
huruvida situationer dar en foréalder, oftast fadern, nekats umgange med ett
barn setts som ett brott mot artikel 8, det vill sdga réatten till familjeliv.
Féljande fyra réttsfall belyser hur Europadomstolen har resonerat i dessa
umgangestvister.

3.3.2 H mot Finland

| H mot Finland?® handlar om en faders férsok att aterknyta kontakten med
sin dotter. Dottern var ett och ett halvt ar nar modern gick bort och fadern lat
darefter morforaldrarna ta hand om dottern tillfalligt. Senare samma ar
uppgav morforéldrarna att de inte tdnkte ld&mna tillbaka dotterdottern till sin
fader, vilket ledde till en vardnads- och umgangestvist dem emellan (p. 8-9).
Tvisten pagick under flera ar och ledde till ett flertal turer i de nationella
domstolarna och slutligen i Europadomstolen. Europadomstolen slar fast att
foraldrar har ratt att fa hjalp for att aterforenas med sina barn och att det
rader en skyldighet for staterna att bistd med detta. Detta har fastslagits i
bland annat Olsson mot Sverige nér det galler barn som omhéndertagits av
staten.”’ Har fastslar Europadomstolen att samma princip bor gélla aven vid
privata 6verenskommelser (p. 55).

Domstolen slar dven fast att de nationella domstolarna har ett langtgaende
ansvar for att se till att umgange kommer till stdnd.?® Dock poangterar
Europadomstolen dven att man maste ta hansyn till alla inblandades
rattigheter och speciellt barnets rattigheter under artikel 8 i konventionen (p.
58). Den nationella domstolen hade gallande vardnaden slagit fast att flickan
varit hos sina morforaldrar i flera ar, hon var kanslomassigt bunden till dem,
och hon upplevde det som om deras hem &ven var hennes hem. Dessa skal

% Danelius s. 57

%6 Hokkanen mot Finland, appl. 19823/93, 23 September 1994

27 Olsson v. Sweden (no. 2), appl. 13441/87, 27 November 1992, p. 90
?8 Schiratzki, Barnréttens grunder s. 126
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var enligt Europadomstolen inte bara relevanta utan aven tillrackliga for att
tillampa andra stycket i artikel 8 (p. 64). Darmed blev det inget brott mot
konventionen att fadern inte hade vardnaden. Daremot brét de nationella
myndigheterna mot faderns rétt till sitt familjeliv da de inte gjorde
tillrdckliga anstrangningar for att se till att fadern kunde idka sitt umgénge
med dottern enligt den nationella domstolens utslag (p. 62).

3.3.3 E mot Tyskland

| E mot Tyskland®® havdade fadern att det var ett brott mot artikel 8 i
konventionen, det vill séga ratten till familjeliv, att den tyska domstolen
vagrat honom umgéange med sin son som foddes utom aktenskapet. Fadern
nekades umgange av de tyska domstolarna da de ansag att den daliga
relationen mellan foréaldrarna skulle inverka menligt pa barnet och da sonen
uttalade sig starkt om att han inte 6nskade tréffa sin fader skulle kontakt
med fadern paverka honom negativt. Europadomstolen konstaterar forst att
det existerar ett familjeband mellan fadern och sonen, da det inte kravs att
foréldrarna ar gifta for att ett band ska kunna finnas. Darmed ar det ett brott
mot mannens rétt till ett familjeliv att neka umgange med sonen (p. 43-45).

Dérefter undersoker domstolen om det kan falla in under andra punkten i
artikel 8 som ett av de tillfallen nar ratten till ett familjeliv kan inskrankas da
det anses som nddvandigt i ett demokratiskt samhélle. Europadomstolen
konstaterar att man maste finna en balans mellan féréaldrarnas intressen och
barnets basta. De konstaterar &ven att foraldrar inte kan havda artikel 8 som
stod for ett umgénge som kan skada barnets hélsa och utveckling (p. 50).
Déarmed visar domstolen att barnets basta har foretrade fore foraldrarnas ratt
enligt artikel 8 och att umgangesrétten bryts om det inte &r till barnets bésta
med umgénge. Europadomstolen finner att den nationella domstolen borde
ha bett om en psykologundersokning och ha hort parterna vid en muntlig
forhandling och har i och med undanlatenheten att gora detta brutit mot
faderns rétt till familjeliv enligt artikel 8 (p. 52-53).

3.3.4 S mot Tyskland

S mot Tyskland*® handlar liksom E mot Tyskland-fallet om huruvida det &r
ett brott mot artikel 8 nar en fader nekats umgénge med sitt barn. Domstolen
poangterar har att de nationella myndigheterna har ett stort utrymme,
"margin of appreciation”, for att tolka vad som &r barnets basta vid vardnads
och umgangestvister (p. 62-63). Domstolen ska finna en rimlig balans
mellan barnens och féraldrarnas intresse. Myndigheterna ska ldgga speciell
vikt vid vad som &r bast for barnet och beroende pa vad det ar och dess
betydelse kan det asidosatta foraldrarnas ratt till ett familjeliv (p. 64).

2% Elsholz mot Tyskland, GC appl. 25735/94, 13 July 2000
%0 Sommerfeld mot Tyskland, appl. 31871/96, 8 July 2003
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Domstolen papekar aven att i sddana fall som rér umgange mellan barn och
foraldrar krévs det en noggrann utredning for att skydda ménniskors rétt till
familjeliv (p. 63). Da den nationella domstolen hort flickan vid ett flertal
tillfallen (p. 14, 17, 23) och att hon da gett uttryck for att inte vilja umgas
med sin fader fann Europadomstolen att domstolens beslut att inte tvinga
flickan att umgas med sin fader var tillrackligt underbyggd och det blev
darmed inget brott mot artikel 8 i Europakonventionen (p. 72-75).

3.3.5 A mot Tyskland**

Ett senare fall rér en nigeriansk man, A, som kom till Tyskland 2003. Han
inledde ett forhallande med en gift tysk kvinna som fodde tvillingar 2005
som A var biologisk far till. Kvinnan och hennes man uppfostrade
tvillingarna tillsammans och mannen registrerades som deras fader enligt
lagen. De véagrade A umgange med barnen (p. 8-10).

Enligt den nationella domstolen hade A inte réatt att soka umgéange med
barnen da han inte var barnets legala fader och heller inte hade burit nagot
ansvar for dem. Europadomstolen konstaterar forst att den nationella
domstolens beslut att vagra A kontakt med barnen var ett ingrepp i hans rétt
till familjeliv enligt artikel 8. Detta trots att han aldrig bott med tvillingarna,
han hade inte ens mott dem, sa det var inte fraga om ett existerande
familjeliv. Daremot forsokte A fa kontakt med tvillingarna sa fort de var
fodda och han inledde tidigt en domstolsprocess for att fa igenom ett
umgangesbeslut. Detta ansprak pa ett familjeliv med tvillingarna visade pa
ett genuint intresse for barnen. Barnen utgjorde en viktig del av hans
identitet och darmed dven hans privatliv enligt artikel 8 (p. 60-62).

Den tyska domstolens beslut att inte ge A umgange grundandes pa
lagstiftarens princip att befintliga familjeband mellan barnet och fadern
enligt lag har foretrade fore relationen mellan barnet och dess biologiska
fader. Europadomstolen ansag att det borde goras en avvagning mellan de
inblandande personernas motstridiga intressen. Da de tyska domstolarna inte
tagit hansyn till huruvida det var i barnens basta intressen att ha kontakt med
deras biologiska fader fann Europadomstolen att det forelag ett brott mot
artikel 8 i konventionen (p. 67-73).

31 Anayo mot Tyskland, appl. 20578/07, 21 December 2010
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4 Svensk ratt

4.1 Barnets basta

| samband med att Sverige skrev under Barnkonventionen gjordes en allman
genomgang av lagstiftningen i Sverige gallande barn.3 Detta ledde till vissa
forandringar. Genom 1998 ars reform infordes det i svensk lag en uttrycklig
regel om att barnets basta ska komma i framsta rummet vid avgéranden som
rér vardnad om barn, barns boende och umgénge.* Den nya bestammelsen
markerade tydligare &n tidigare att barnens basta ska vara grundlaggande
och bestdammelsen anknot &ven till artikel 3 om barnets bésta i FN:s
Barnkonvention. | bada regleringarna framgar det att barnets basta ska std i
centrum vid all lagstiftning som berdr barn.

Men vad ar da barnets basta? Det finns inte nagot exakt angivet i lag vad
som ska anses vara det basta for barnet. Aven i Barnkonventionen saknas
det en uttémmande forklaring om vad som ar barnets basta. Enligt de
svenska forarbetena ska bedémningen om vad som ar bast for barnet inte
goras schablonmassigt, utan det ska avgoras med hjalp av omstandigheterna
i det enskilda fallet. Anledningen till att barnets bésta inte &r definierat i lag
ar att da skulle nddvandig flexibilitet g& forlorad.®* Istallet ska man titta p&
de individuella forhallandena for varje barn.

Bedomningen ska bygga pa kunskap och beprévad erfarenhet i kombination
med att barnet sjalv far komma till tals. Om mojligt bor bade langsiktiga
som kortsiktiga effekter for barnet beaktas. Vid denna bedémning ska
hansyn tas till barnets fysiska och psykiska valbefinnande och utveckling.®
Begreppets innebord fordndras dock Gver tiden, i takt med att ny kunskap
véxer fram och att varderingarna i samhallet forandras.

Den senaste dndringen i foraldrabalken, som ledde till den nuvarande
lydelsen att "barnets basta skall vara avgorande for alla beslut om vardnad,
boende och umgénge™*” berodde pé att lagstiftaren efterstravade ett
tydligare barnperspektiv vid sddana beslut/domar. Utgangspunkten vid en
bedémning &r att respektera barnets integritet och ménniskovarde. Att ha ett
barnperspektiv innebar enligt propositionen att beslutsfattarna forsoker
forstd barnet och ta reda pé hur barnet uppfattar sin situation. *® I detta ligger
att man lyssnar pa barnet och respekterar dess asikter. Man maste dven
analysera vilka foljder olika beslutsalternativ kan fa for barnet. Dock
papekas i propositionen att barnets vilja inte alltid maste foljas utan det ar i

250U 1997:116

%% Prop. 1997/98:7

% Prop. 1997/98:7 s. 47 och 2005/06:99 s. 40
% Prop. 2005/06:99 s. 40

% Prop. 1996/97:124 s. 100

3" FB kapitel 6 § 2a

% Prop. 2005/06:99 s. 39

17



slutdndan den vuxne som med hjélp av erfarenhet och kunskap ska fatta ett
beslut och ta ansvar for det.

Barnets grundlaggande rattigheter i FB kapitel 6 § 1 kan vara vagledning
vid en beddmning om vad som ar bast for barnet. Det str att barn har ratt
till omvardnad, trygghet och en god fostran. Barn ska behandlas med
aktning for sin person och egenart och far inte utsattas for kroppslig
bestraffning eller annan krdnkande behandling. Dessa omsténdigheter ar ett
uttryck for vad lagstiftaren vill fasta uppmarksamheten pa och dessa faktorer
bor aldrig glommas bort vid bedémningen. Detta innebér dock inte att dessa
omstandigheter betyder mer &n andra viktiga férh&llanden i ett enskilt fall.*

I slutandan blir det till sist upp till domstolen eller socialndmnden och deras
uppfattningar, antaganden och bedémningar som avgor.*° I Socialstyrelsens
allménna rad till socialnamndens handlaggning av vardnad, boende och
umgangesfragor kan man utlasa ett antal saker som utredaren ska redovisa
sin bedémning av. Det &r bland annat barnets kanslomassiga anknytning och
relation till respektive foralder, barnets mojligheter att fa sina behov och
rattigheter tillgodosedda, foraldrarnas formaga att halla barnet utanfor sina
konflikter, foraldrarnas formaga att skilja pa sina egna behov och barnets
behov samt prioritera barnets behov fore sina egna med mera. Detta &r ett
forsok av Socialstyrelsen att forsoka definiera vad som i en vardnads-,
boende- och umgéngestvist kan vagas in i beddmningen.*!

4.2 Foréaldrabalken kapitel 6 § 2a

Barnets basta fastslas i svensk lag i fordldrabalken kapitel 6 § 2a. Det star att
"Barnets basta skall vara avgorande for alla beslut om vardnad, boende och
umgange. Vid bedémningen av vad som &r bast for barnet skall det féstas
avseende sérskilt vid

- risken for att barnet eller ndgon annan i familjen utsétts for 6vergrepp eller
att barnet olovligen fors bort eller halls kvar eller annars far illa, och

- barnets behov av en nara och god kontakt med bada foraldrarna. Hansyn
skall tas till barnets vilja med beaktande av barnets alder och mognad.”

Har fastslas att barnets basta ska ligga till grund for alla avgéranden om
umgange, oberoende av om det ar ett beslut, domslut eller en
overenskommelse mellan féraldrarna som socialnamnden ska godkanna.
Vad som ar barnets basta ar, som ovan namnt, olika beroende pa de
individuella forhallanden som rader for just det barnet. Beslutande
myndighet ska darfor gora en helhetsbeddmning av situationen och forsoka
komma fram till vad som &r den basta I6sningen for varje enskilt barn.

¥ Sjosten, s. 39

050U 2005:43 5. 478
1 SOSFS 2003:14 5. 10
2 FB Kkapitel 6 § 17a
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Barnets basta anses ofta tillgodosett om foraldrarna ar dverens.** Man antar
att det som &r bra for foraldrarna oftast ar bra &ven for barnet. Barnets bésta
kan dock andras Over tiden men huvudpresumtionen ar dock att umgange
med bada foraldrarna ar bra for barnet. Genom bestammelsen visar
lagstiftaren pa barnets behov av en néra och god kontakt med bada
foraldrarna for att framja barnets valbefinnande och utveckling.** Ibland kan
det dock vara béast for barnet att inte ha nagot umgénge alls eller att vénta
tills barnet blir &ldre.*

| de fall dér barnet riskerar att fara illa ska det goras en riskbedémning
utifran tidigare intraffade handelser och faktiska omstandigheter. |
forarbeten ndmns bland annat psykisk sjukdom, missbruksproblem,
overgrepp, attityd till vald med mera som exempel pa omstandigheter som
kan ha betydelse vid en s&dan riskbedémning.* Att vissa omstandigheter,
sasom risk for overgrepp med mera namns sarskilt i paragrafen visar att
dessa omstandigheter inte far gldmmas bort vid bedémningen och det &r ett
uttryck for vad lagstiftaren velat fasta uppmarksamheten pa. Daremot
behéver inte de ndmnda omsténdigheterna nddvandigtvis betyda mer &n
andra viktiga férhallanden i ett enskilt fall.*’

Det framgar dock av forarbeten att barn har en absolut ratt att inte bli utsatt
for vald, 6vergrepp eller annan krankande behandling.*® Aven om barnet
sjalv inte blir utsatt men tvingas att se eller hora vald i hemmet kan det
innebdra en risk for att barnets psykiska hélsa tar skada. Om hotet eller faran
dessutom kommer fran nagon som barnet séker omsorg och karlek fran
s&som foraldrarna blir de psykiska effekterna annu mer omfattande.*® Om
uppgifter om vald i hemmet framkommer under en umgangesprocess maste
alltid domstolen préva dessa. Det &r inte lika hoga beviskrav som i ett
brottmal och ett pastaende om dvergrepp ska alltid beaktas aven om till
exempel polisen lagt ner sin férundersdkning.

I riskbedémningen ska domstolen ta hansyn till hur évergreppen har varit.
Om de har skett systematisk, under en langre tid, varit allvarliga eller riktats
mot flera personer finns det ofta skal att utga ifran att barnet kommer att fara
illa. Daremot om foraldern gjort sig skyldig till en enstaka éverilad handling
mot den andra foraldern forefaller risken vara mindre att barnet skulle fara
illa av kontakt med den foréldern. Det har &ven betydelse for bedomningen
nar valdet har skett. Om handlingarna ligger langt tillbaka i tiden och
foraldern har haft ett vél fungerande forhallande till barnet sedan dess

3 Ryrstedt, SvJT 2009 s. 821
* Prop. 2005/06:99 s. 42

* Socialstyrelsen s. 46

“® Prop. 2005/06:99 s. 42
*7'SOU 2005:43 s. 478

“8 Prop. 2005/06:99 s. 42f
*9'SOU 2001:72s. 51
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r_ninskar det risken att barnet kommer att fara illa i kontakten med foraldern.
Aven mojliga psykiska dvergrepp ska beaktas.*

| paragrafen framgar dven att man ska ta hansyn till barnets vilja vid
umgéngesfragor. Alder och mognadsgrad ska végas in vid sddana
situationer. Till exempel bor inte sma barn utsattas for langa och méanga
avbrott i kontakten med den féraldern som barnet bor med. Detta da det
innebar en for stor psykisk pafrestning.®* Aven foraldrarnas inbérdes
forhallande bor beaktas. Om ett umgange kan tankas leda till konflikter
mellan foraldrarna och dérmed riskera skada barnet bor ett beslut om
umgange mojligtvis vagras.?

Hur omfattande ett umgange ska vara &r inte reglerat i lag utan kan anpassas
efter det enskilda barnets specifika forhallande. Ratten kan meddela
detaljerade foreskrifter om hur ett umgénge ska ga till. Detta enligt
domslutet i NJA 1990 s. 219 dar det framkommer att ratten endast i
undantagsfall bor ge detaljerade beslut om var och nér ett umgéange ska ske
men att det kan vara pakallat i situationer nar annars umganget skulle utebli
eller minskas sa mycket att det gar ut éver barnets intressen.

4.3 Foraldrabalken kapitel 6 § 15

Barnets rattigheter vad galler umgange regleras i foraldrabalken kapitel 6 §
15. Daér star att barn ska ha ratt till umgéange med foralder som barnet inte
bor ihop med. Det innebér att umgénget i forsta hand ar till for barnet.
Foraldrarna har darmed ett gemensamt ansvar for att barnets behov av
umgange med den andra foréldern tillgodoses (detta géller &ven férordnade
vardnadshavare). Umganget kan ske genom att de tréaffas eller har kontakt
pa n&got annat satt.>®> Om foraldrarna bor langt ifran varandra eller om en av
foraldrarna har begransad rorelsefrihet, till exempel pa grund av langvarig
sjukhusvistelse, kan kontakten i undantagsfall ske genom brev eller telefon.
Awven vid situationer dér barnet och foraldern inte haft ndgon kontakt under
en langre period eller endast ringa kontakt kan det vara bra med kontakt via
till exempel telefon under en inledande period.>*

Aven andra personer an foraldrarna kan fa umgéngesratt med barnet om de
har en nara relation. Lagstiftaren tanker da i forsta hand pa mor- och
farforaldrar eller andra slaktingar. Men dven tidigare familjehemsforéldrar,
tidigare styvforédldrar som barnet har en néra anknytning till och ett intresse
av att halla kontakten med kan bli aktuella da det inte rader nagon

%0 Prop. 1992/93:139 5. 37
5! Saldeen s. 224-225

52 Saldeen s. 225

5 Prop. 2005/06:99 s. 54
> Sjosten s. 87
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begransning i lagen pa en viss personkategori eller liknande som umganget
55
avser.

Foraldrarna har enligt lag en upplysningsplikt. Det innebér att om barnet ska
umgas med den foraldern som det inte bor tillsammans med ska
boendeforaldern 1amna upplysningar som kan framja umganget om inte
sarskilda skal talar mot det. Detsamma galler om barnet ska umgas med
foralder som inte ar vardnadshavare eller nagon annan som star barnet nara,
da ska upplysningar lamnas av vardnadshavaren.

| foraldrabalken kapitel 6 § 15b star det att den foralder som har barnet
boende hos sig ska bidra till de kostnader for resor som barnets behov av
umgénge med den andra foréldern foranleder. Foraldern ska bidra med vad
som ar skaligt med hansyn till den ekonomiska situationen och évriga
omsténdigheter. Om forutsattningarna andras kan avtalet eller domen
jamkas.

| foraldrabalken kapitel 6 § 15¢ framfors att ratten kan besluta om
umgéangesstdd om barnet har behov av det. Det innebar att socialndmnden
utser en person som ska medverka vid umgangestillfallena. Rétten ska da
gora en behovsprovning for att komma fram till om umgéangesstod behovs. |
denna prévning ar det barnets intressen som ar avgorande, inte foraldrarnas.
Barnet kan till exempel behdva stéd vid hamtning och l[amning for att slippa
konfliktfyllda konfrontationer mellan foraldrarna. Umgangesstod kan &ven
anvandas om barnet kénner oro infér umgangestillfallen, oro som bland
annat kan vara grundat i att barnet inte sett féraldern sedan en lang tid
tillbaka. Aven i de fall dar det finns misstanke om att umgangesforaldern
brister i sin omsorg om barnet kan ratten besluta om umgéngesstdd. Dock
ska inte umgangesstddet ses som garant for att barnet inte kan ta skada av
umgénget. Om barnet inte kan anses vara tryggt utan umgéangesstodet ar
umgangesstdd inget alternativ.*® Socialnamnden ska félja upp hur umgénget
fungerar och se till att stddet inte fortsatter i onddan. Ett beslut om
umgangesstod galler for en viss tid.>’

4.4 Taleratt

| FB kapitel 6 § 15a framgar att om en foralder, som inte bor tillsammans
med sitt barn, 6nskar umgas med barnet kan han/hon vacka talan om
umgange i domstol. Aven socialnamnden kan féra sadan talan.
Socialndamnden kan aven fora talan om umgéange med nagon annan an en
foralder. Vid en sadan talan ska socialnamnden sarskilt beakta barnets
behov av umgange med den personen, exempelvis mor- och farféraldrar
eller nagon annan som star barnet sérskilt nara. Detta innebar att foraldrar
och socialndmnd &r de enda som kan vacka talan om umgénge med ett barn.

% Sjosten s. 98
*® Prop. 2009/10:192 s. 10f
> FB kapitel 6 § 15¢
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Barnet kan inte sjalv vacka talan om det dnskar umgange med en foralder
eller i situationer dar barnet énskar undga ett visst umgange.

Detta har att gora med barnets réttsstallning i processen. Enligt
rattegangsbalken har alla fysiska personer rattskapacitet och &r darmed
partsbehériga.”® Med detta menas att man kan vara part i en rattegang, vilket
darmed dven barn kan vara. Daremot &r detta inte detsamma som att ha
taleratt. Taleratt &r ett snavare begrepp, for att ha taleratt maste man ha en
viss anknytning till det som réattegangen handlar om. I taleratten innefattas
normalt initiativratt, argumentationsratt och klagoratt. Talerétten innefattar
daremot inte alltid processbehdrighet. Att vara processbehdrig innebar att
man kan véacka talan och vidta andra processhandlingar. De som saknar
processbehorighet kan foretradas av en stéllforetradare, till exempel
underériga barn som kan féretradas av vardnadshavare eller fsrmyndare.*

Utredningen SOU 1987:7 foreslog att barn borde fa taleratt i
vardnadsfragor. Utredarna ansag att barn skulle fa taleratt men att taleratten
inte skulle inbegripa initiativratten, det vill séga rétten att inleda en process.
Forslaget har inte gatt igenom. Anledningen till att barn inte har taleréatt i
vardnad, boende och umgangesfragor ar flera. Det harstammar fran att
vardnaden om barn ses som en rattighet och skyldighet for foraldrarna. Barn
anses inte behdva skyddas mot vardnadshavaren och de kan darfor inte
krava en egen rattslig plattform skild fran foraldrarnas. Konflikten anses
galla vardnadshavarnas olika intressen, inte barnet kontra
vardnadshavarna.®

Det &r darmed bara foraldrarna som ar parter och har talerétt i fragor som ror
umgénge. Barn ska inte kunna tvingas eller pressas till att ta parti for eller
emot en foralder i dessa situationer. Sadana tvister innebar ofta en stor
kénslomassig pafrestning och barn ska darfor inte tvingas vélja sida. En
formell taleratt skulle kunna innebara att foraldrar i storre utstrackning drar
in barnet i konflikten och forsoker paverka det att ta stallning i fragan. Detta
skulle kunna leda till en férsamrad relation, dven efter att processen &r
avslutad.® Man utgér darfor istallet fran att foraldrarna i de flesta fall ser till
barnets bésta.*

Barn har inte nagon taleratt i de mal som ror vardnad, boende eller
umgénge. Daremot ska ratten vid beddmningen ta hansyn till barnets vilja,
detta framkommer till exempel i FB kapitel 6 § 2a vid vardnad, boende och
umgéangesbeslutet och &ven vid verkstallighetsbeslut i FB kapitel 21 § 1.
Tanken &r att barnets vilja ska framkomma i den utredning som gors av
socialnamnden eller ndgot annat organ. Denna méjlighet for barnet att fora

% RB kapitel 11 § 1 st 1

% Prop. 1994/95:224 s. 14

% Ryrstedt, SVJT 2007 s. 395
%1 Prop. 1994/95:224 s. 30f
%2 Ryrstedt, SVJT 2007 s. 395
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fram sin vilja ska ses som en rattighet men inte nagot tvang. Barnet ska fa
méjlighet att i ratt sammanhang och pa ratt satt f& fram vad det kanner.®®

Det finns dven en maéjlighet for barnet att fa horas infor ratten om det finns
sérskilda sk&l som talar for det och det ar uppenbart att barnet inte tar skada
av att horas.® Det ar upp till domstolen att i varje enskilt fall bedéma
huruvida det ar lampligt att barnet hors. En forutsattning ar att barnet gar
med pa att framtrada infor domstolen.®® Det anses mest skonsamt och
lampligast om barnets asikter kommer fram i vardnadsutredningen men om
barnet sjalv begar det eller det finns sarskilda skal som talar for det kan
barnet héras infor ratten.®

Sammanfattningsvis ska barn enligt FB kapitel 6 § 15 ha ratt till umgénge
med foraldrarna. Barnet kan dock inte vacka talan for att denna rattighet ska
kunna uppfyllas. Det innebdr att om foréldern inte vill ha kontakt med sitt
barn, kan barnet inte géra nagot for att se till att umgéanget kommer till
stand. Inte heller boféraldern kan vacka talan i ratten for att utverka
umgange at barnet med den andre foraldern. Boféraldern har endast ratt att
vacka talan om inskrankning i den andre féralderns umgénge enligt NJA
1994 s. 128.°” Om barnet eller boendeféraldern forsoker forhindra att
umganget ska &ga rum kan umgéngesforaldern med hjalp av ratten ta hjalp
av olika verkstallighetsatgérder.

4.5 Verkstéallighet

4.5.1 Inledning

| foréldrabalken kapitel 21 finner man de lagrum som ar géllande vid
verkstéllighet av domar, beslut eller avtal om vardnad, boende eller
umgéange. Att det finns sarskilda regler som géller vid dessa tillfallen beror
pa att det kan vara en kanslig situation med tanke pa barnets halsa och det
omges darfor av sarskilda restriktioner.?® Specialreglerna tillkom i slutet pa
1960-talet da det ansags stétande att det var samma regler som géllde vid
verkstallighet av barn som vid verkstallighet av egendom.®®

Utgangspunkten vid verkstallighet ar att alla anstrangningar ska ha gjorts for
att na en frivillig l6sning innan man tar till tvangsmedel. Forsoken att
komma Gverens bor dven fortsatta efter att tvangsmedel har borjat
anvandas. | andra paragrafen i kapitel 21 finns en mojlighet for ratten att
uppdra at en ledamot eller suppleant i socialtjansten eller en tjanstman inom
socialtjansten att verka for att den som har hand om barnet frivilligt ska

63 SOU 2005:43 s. 545

% FB kapitel 6 § 19

% Prop. 1981/82:168 s. 78 och prop. 1994/95:224 s.16f
% SOU 2005:43 s. 552

%7 Schiratzki, mamma och pappa infor ratta s. 77

% Saldeen s. 231

%9'SOU 2005:43 s. 291
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fullgora vad som aligger honom eller henne, det vill saga medling. Medlaren
ska inom tva veckor forsoka na en frivillig fullgorelse. Om det finns
forutséttningar for att komma Overens kan tiden dock forlangas. Medlaren
ska till ratten Iamna en redogodrelse for de atgarder som har vidtagits och vad
som i 6vrigt kommit fram. | medlarens uppdrag ingar dven att, om det ar
lampligt, forsoka kartlagga barnets instéllning och redovisa detta for
domstolen.”

4.5.2 Barnets basta

| forsta paragrafen i kapitel 21 i foraldrabalken finns en 6vergripande
bestammelse om att barnets basta ska komma i framsta rummet vid
verkstallighet. Det framgar i forarbeten “att det inte finns nagra andra
intressen som kan ga fore barnets basta”.’> Om det &r uppenbart att
verkstalligheten ar oférenlig med barnets basta ska rétten vagra
verkstéllighet enligt § 6. Domstolen ska i verkstallighetsmal inte gora en
omprovning av sakfragan utan istallet gora en kontroll att
verkstallighetsatgarderna ar forenliga med barnets intressen.

4.5.3 Riskbeddmning

Enligt propositionen ska domstolen liksom vid sakavgdrandet gora en
beddmning om eventuella risker for att barnet far illa.”® Domstolen ska d&
utreda bland annat om det foreligger en risk for att barnet utsatts for
overgrepp, olovligen fors bort eller halls kvar. Exempel pa situationer nar
bestammelsen kan bli tillamplig & om det finns uppgifter att
umgangesforaldern begar évergrepp mot barnet, om foraldern misskoter sig
pa ett sadant satt att barnets sakerhet kan vara i fara, om foraldern begar
kriminella handlingar eller &r inne i ett pdgaende missbruk.

Ett annat exempel & om barnet pa grund av intraffade handelser eller
sjukdom &r sarskilt k&nslig vid verkstéllighetstidpunkten och skulle ta skada
av atgarderna. Barnets viljeriktning och psykiska halsa har dven betydelse
vid prévningen av eventuella skadeverkningar. Den riskbeddmning som
sker ska goras oberoende av de riskbedémningar som gjorts tidigare.
Uppgifter om att barnet riskerar att lida ska tas pa storsta allvar och kan inte
avfardas for att de har anforts tidigare.

Den provning som sker ska ta sikte pa den situation som rader vid
tidpunkten for verkstalligheten. Eftersom det inte ska géras en omprévning i
sak ar det ofta en nyligen intraffad handelse som gor att verkstéllighet inte
far ske. Det kravs inte att barnet riskerar fara illa for att verkstallighet ska
nekas. Det kan vara sa att omstandigheter som ar av grundlaggande
betydelse for barnets basta har forandrats. Som exempel pa detta namner
lagstiftaren ndr en dom om barnets boende ska verkstallas och den foralder

! Sjpsten s. 195
"2 Prop. 2005/06:99 s. 94f
7 Prop. 2005/06:99 s. 98f
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som barnet ska flyttas over till saknar bostad. Barnet riskerar antagligen inte
att fara illa men verkstélligheten &r vid den tidpunkten inte férenlig med
barnets basta. ™

4.5.4 Barnets vilja

| forsta paragrafen i kapitel 21 i foraldrabalken star det dven att ratten ska ta
hansyn till barnets vilja med beaktande av barnets alder och mognad. | § 5
star att om barnet har uppnatt en sadan alder och mognad att dess vilja bor
beaktas far verkstallighet mot dess vilja endast ske om ratten finner att det ar
nddvandigt med hansyn till barnets bésta. Barnets vilja kan ha framkommit i
sakavgoOrandet men det innebdr inte att barnet inte har ett berattigat intresse
av att gora sig hord igen. Beroende pa hur lang tid som har gatt fran
sakavgorandet till verkstalligheten kan forhallandena ha andrat sig. Om det
har gatt lang tid mellan avgérandena kan barnet dessutom ha uppnatt en
sadan alder eller mognad att stérre vikt ska laggas vid dess asikter.

Barnet kan aven ha asikter om atgarderna for verkstallighet som kan vara
relevanta i sammanhanget, till exempel géllande de praktiska
arrangemangen. Det har tidigare funnits en aldersgrans som riktmarke i
denna paragraf pa 12 ar, men den togs bort i reformen 2006. Detta gjordes
for att starka de yngre barnens rétt till inflytande da risken annars fanns att
beddmningarna i praktiken blev schablonméssiga.”

4.5.5 Tvangsmedel

De tvangsmedel som kan bli aktuella vid verkstallighet av umgénge é&r ett
forelaggande om vite eller ett beslut att barnet ska hdmtas genom
polismyndighetens forsorg. Vite dr det huvudsakliga tvangsmedlet som ska
anvandas mot den som inte frivilligt medverkar. Vitet ska fastlaggas till ett
belopp som antas fa personen i fraga att folja forelaggandet. Man kan da
titta pa personens ekonomiska forhallande och omstandigheterna i Gvrigt.
Polishamtning bor endast forekomma i & fall.”® Om det ar fréga om en dom
eller ett beslut om umgéange mellan ett barn och forélder som det inte bor
med, far ratten besluta om hamtning av barnet om verkstallighet annars inte
kan ske och barnet har ett sarskilt behov av umgange med foraldern.”
Hamtning far da endast ske om alla andra medel ar uttémda. Detta da
hamtning kan hdmma forutsattningarna for att umgéanget ska fungera
harmoniskt mellan barn och foraldrar. Det & mycket séllan som att behovet
av umgange ar sa stort att det kan uppvaga den negativa paverkan som
polishdmtning ar forenad med. Det dr inte tillrackligt skal att den ena

™ Prop. 2005/06:99 s. 98f
"> Prop. 2005/06:99 s. 82

"® Prop. 2005/06:99 s. 74
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foraldern forsoker sabotera barnets umgange med den andra foraldern for att
besluta om hamtning.”®

Om hamtning, omhandertagande eller nagon annan étgard ska ske med ett
barn inblandat, ska detta ske sa skonsamt som majligt for barnet. Om barnet
ar sjukt eller det foreligger ndgot annat sérskilt hinder ska atgarden skjutas
upp.”® Vid en s&dan situation ska ndgon som kan vara till stod for barnet
narvara. Om barnet har en kontaktperson enligt SoL bor den anlitas. Men i
bradskande fall far hamtning ske utan att en stédperson &r narvarande. Om
det ar mojligt ska aven barnldkare, barnpsykolog eller barnpsykiater
medverka vid hamtning.®

4.6 Umgange i svensk praxis

4.6.1 NJA 2003 s. 372

HD har tagit upp ett fall som rér umgénge och huruvida det ar bra for barnet
att ha umgéange med sin foralder. Huvudpersonen i NJA 2003 s. 372 &r en
trearig flicka, i det foljande kallad X, som sedan fodseln ar 2000 bott hos sin
mamma som hade ensam vardnad om henne. | april 2001 yrkade fadern pa
gemensam vardnad och umgénge vilket modern bestred. Tingsratten fattade
efter en muntlig forberedelse ett interimistiskt beslut dér fadern fick
umgéange, inledningsvis i ndrvaro av en kontaktperson. Under tiden skulle
samarbetssamtal samt &dven en vardnads- och umgangesutredning ske.

Under de umgéngestillfallen som foljde efter det interimistiska beslutet
uppvisade fadern tva helt olika sidor enligt kontaktpersonen som var med
vid dessa umgangestillfallen. Fadern var ibland samlad, koncentrerad och
mojlig att samtala med men det fanns daven tillfallen nar han var oméjlig att
resonera med och han hade ibland svarigheter att koncentrera sig pa dottern
under hela umgangestiden. Dessa vaxlingar mellan olika sinnesstamningar
skedde snabbt och kontaktpersonen fick se till att skydda X for att forhindra
obehag for henne. Vid ett tillfalle i april 2002 var fadern forcerad, hotfull
och ignorerade kontaktpersonen nar denne forsokte patala att umgangestiden
var over for denna gangen. Kontaktpersonen avsade sig uppdraget som
kontaktperson omedelbart dérefter.

I umgdangesutredningen som kom darefter skriver utredarna att faderns
"psykiska instabilitet och darmed bristande omdémesformaga inverkar
menligt pa hans lamplighet som umgangesforalder”. De framférde dven att
hans upptradande och satt att forhalla sig ar ett starkt vagande skl for att det
inte ar i dotterns basta att ha umgéange med fadern. Att hon var sa ung och
darmed beroende av den vuxnes formaga att ge skydd och omvardnad gor
det oerhort angelaget att dessa behov kan tillgodoses av honom. Da det ar
tveksamt om fadern kan koncentrera sig pa dottern nagon langre tid och da

"8 Prop. 2005/06:99 s. 75
* FB kapitel 21 § 9
8 FB kapitel 21§ 11
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han upptréder oférutsagbart ar det ytterst tveksamt om umgange med fadern
i dagsléget ar till dotterns bésta.

Tingsratten skriver i sitt domslut att det finns manga omstandigheter som
pekar pa att dottern inte far nog med omvardnad och trygghet hos fadern.
Det &r darmed bast for henne att inte ha ndgot umgange med fadern och
tingsratten bifaller darmed inte faderns umgéngesyrkande.

Fadern 6verklagade till Hovratten. Hovratten fann att det inte kunde riktas
nagra allvarliga anmarkningar mot fadern. De skriver att det ar tydligt att
han bryr sig om sin dotter och vill hennes bésta. Eftersom umgénget haft
uppehall en tid &r det nu viktigt att “forsoka aterskapa en relation mellan
dem for att inte dventyra ett for dottern sa viktigt forhallande i framtiden™.
Hovratten forordnade darmed att fadern fick rétt till umgange med dottern.
Men "med hansyn till X:s (forfattarens andring) alder och omsténdigheterna
i Ovrigt bor umganget dock atertas med viss forsiktighet och tills vidare inte
omfatta mer &n tre timmar varannan l6rdag. Vid dessa umgéngestillfallen
skall kontaktperson nérvara.”

Fadern éverklagade till Hogsta domstolen. | domslutet framkommer det att
fadern framfort att det inte foreligger nagon risk for att dottern skulle fara
illa vid ett umgange med honom.

Hogsta domstolen inleder med att konstatera att barn har ratt till umgange
med foralder som de inte bor ihop med enligt FB kapitel 6 § 15 och att
avgorande for alla fragor som rér umgénge ska vara barnet bésta enligt FB
kapitel 6 § 2a. Ratten ska darmed utga ifran barnets bésta och vaga det
enskilda barnets behov av umgéange med den foréldern som barnet inte bor
med, mot de risker som ett sddant umgéange ar forenat med.

HD skriver i sitt domslut att ”det finns for narvarande en konkret risk for att
X (forf. andring) skulle kunna fara illa psykiskt vid ett gdngse umgange med
honom. Risken kan emellertid motverkas av att umganget sker i begréansad
omfattning under medverkan av en kontaktperson. Med hansyn till X"s
(forf. andring) intresse av kontakt med sin far far det darfor anses vara till
hennes béasta att hon far umgas med N.N.(forf. d&ndring) sa som HovR:n
bestamt.” Hogsta domstolen anser dven att de koncentrationssvarigheter och
den laga stresstoleransen fadern uppvisat under umgangestillfallena med
kontaktpersonen ar en foljd av hans ovana av situationen och viss nervositet
i ndrvaro av en kritisk kontaktperson”.
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5 Kommentarer och statistik

5.1 Johanna Schiratzki kommenterar NJA
2003 s. 372

Johanna Schiratzki, professor i rattsvetenskap vid Stockholms Universitet,
har studerat domslutet i NJA 2003 s. 372. | en artikel i Juridisk Tidskrift
ifragasatter hon om domen respekterar barnets rattigheter enligt
Europakonventionens artikel 5 om rétt till frihet och personlig sakerhet samt
artikel 8 om skydd for privat- och familjeliv.®* Schiratzki papekar 4ven att
enligt FB kapitel 6 § 2a ska barnets bésta laggas till grund for alla
umgéangesavgoranden och att det skall goras en individuell beddmning
utifran det berdrda barnet. Mojligen gors inte detta alltid i praxis och det kan
diskuteras huruvida HD har gjort det i detta fall. Har nedan foljer en
sammanfattning av ett antal av Johanna Schiratzkis papekanden i artikeln.

5.1.1 Europakonventionen

Enligt Europadomstolen skall det efterstravas en balans mellan foraldrarnas
och barnets intressen. Barnets basta skall ha foretrade fore foraldrarnas rétt
till ett familjeliv. Europadomstolen har dven kommit fram till att foréldrar
inte kan aberopa artikel 8 som stod for ett umgange som kan skada barnets
halsa och utveckling. Darmed bryts foraldrars ratt till umgange om det inte
ar till barnets basta.

Europadomstolen har fastslagit att for att neka umgéange kravs det en
ordentlig utredning. I NJA 2003 s. 372 gors en vardnads- och
umgangesutredning som férordnats av TR. Domen baseras pa den
utredningen, vittnesmal fran familjerattssekreteraren som utfort den och
parternas utsagor. | HD kompletteras detta med ett yttrande fran
socialndmnden om tiden efter 7 november 2002. Fadern begar ytterligare
utredning men det avslas med motiveringen att bade fadern och utredaren
skall horas vid huvudforhandlingen. Fragan ar om den utredningen hade
uppfyllt Europakonventionens utredningsskyldighet om umgénge istallet
hade nekats? Galler samma utredningsskyldighet nar umgange medges?®?

Vad galler barns ratt till privat- och familjeliv ses umgange, som ar till
barnets basta, inte som en krankning av barns rattigheter. En forutsattning
for att umgénget skall vara till barnets bésta ar dock att det inte innebér en
risk for barnet. Man bor daven beakta den k&nslomassiga anknytningen
mellan fordldern som 6nskar umgange och barnet. Artikel 8 skall dven
skydda den familjerelation som barnet har med foraldern. I NJA 2003 s. 372
kan man dock ifragasatta om barnet och fadern har en de facto
familjerelation. De har endast umgatts under tidsbegransade former och

8 Juridisk Tidskrift 2003-04 s. 642-652
8 Juridisk Tidskrift 2003-04 s. 647
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fadern har inte ansetts kunna ta hand om henne under tre timmar i strack.
Det som talar for en familjerelation dem emellan ar dock att fadern forsokt
f3 till stdnd umgangesratt genom rattsliga atgarder.®

Vad galler barns rétt till frinet och sékerhet enligt artikel 5 i
Europakonventionen kan aven det appliceras pa NJA 2003 s. 372. Enligt
Europadomstolen innebdr ett normalt familjeliv att barns frihet inskranks av
vardnadshavaren. For att det inte skall bli en krankning skall atgarden vara
forenlig med barnets basta. Umgange med forélder innebér att barnets frihet
minskar men utan att Europakonventionen kranks. Dessutom har alla
konventionsstaterna i Europa dven undertecknat Barnkonventionen och
darfor skall staterna ta hansyn till barnets bésta enligt artikel 3 vid alla
atgarder som ror barn. Staterna blir darmed ansvariga for barnets sékerhet
under ett umgéange som domstolen domer ut.®

5.1.2 Barnets béasta

I NJA 2003 s. 372 kommer domstolen fram till att det foreligger en konkret
risk att barnet skall fara illa av umgénge med fadern. Har borde darmed
stallas andra krav pa utredningen om barnets basta. Det gors bland annat
gallande att fadern matt daligt av brytningen med modern samt efter en
trafikolycka i juni 2001. Detta utreds inte utan malet bor ha avgjorts i
huvudsak pa vad som framkommit under huvudférhandlingen och da barnet
inte hors kan det forklara att barnet ar osynligt i domen fran HD.®

HD motiverar inte omfattningen av umgénget i domslutet. Tre timmar
varannan vecka ar mindre &n vad de flesta har. Dock har kontaktpersonen
rekommenderat ett &nnu kortare umgange da fadern har haft svart
koncentrera sig mer an en timme. Kontaktpersoner saknar befogenhet att
avbryta umganget efter en viss tid. Man kan da ifragasatta hur sékert detta
umgange ar for barnet. Modern har forsokt skydda dottern mot den risk som
hon anser att umgénget ar. Dock har HD beslutat att dottern skall utséttas
for denna risk.®

| domslutet fran HD star det att det finns en konkret risk for att barnet kan
fara psykiskt illa vid ett umgange med fadern. Detta innebér dock inte att
fadern nekas umgange utan istallet skall en kontaktperson se till att skydda
barnet mot dessa risker. Dessa kontaktpersoner saknar dock
maktbefogenheter. Senast barnet och fadern hade kontakt sa
kontaktpersonen upp sig av radsla for sin egen och barnets sakerhet.®’

8 Juridisk Tidskrift 2003-04 s. 648-649
8 Juridisk Tidskrift 2003-04 s. 649-651
8 Juridisk Tidskrift 2003-04 s. 648
8 Juridisk Tidskrift 2003-04 s. 651
8 Juridisk Tidskrift 2003-04 s. 644
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Det saknas i domslutet ett klargérande av hur barnets basta framjas av att
hon tre timmar varannan vecka skall umgas med sin far som enligt rétten
utgor en konkret risk for henne.®® Barnets reaktion har inte utretts eller
beaktats. Om dottern och fadern har en etablerad och ndra kontakt skulle det
vara en betydelsefull omstandighet att ta hansyn till. S4 &r fallet inte har.®

5.1.3 Slutsats

Umgénge mellan barn och dess foralder &r oftast bra for barnet. Men det
skall inte tas for givet att det alltid ar sa. ”Samspelet mellan barnets basta
och foréldrars réttigheter forefaller inte ha uppmérksammats av HD. Inte
heller de krav pa utredning av barnets basta som vuxit fram i bl.a.
Europadomstolens praxis tycks ha ront ndgon stérre uppmarksamhet.”® En
brist i domen ar att HD avstatt fran att géra en individuell bedémning av
barnets basta. Med barnets basta i atanke kan man géra en omfattande
helhetsbedémning. Da detta inte har gjorts kan man ifragasatta om barnets
rattigheter har respekterats.™

5.2 Statistik

5.2.1 Umgangestvister i domstol

Barn i Sverige har som tidigare ndmnts en absolut ratt att inte behdva
utsattas for vald, kroppsliga bestraffningar eller annan krankande
behandling.?? Barnombudsmannen gjorde en studie av 504 mal om vérdnad,
boende och umgange som avgjordes i domstol efter huvudforhandling ar
2002.% Av dessa var det 258 mal som i domstolens dom eller i
socialnamndens utredning inneholl uppgifter om vald inom familjen (51 %)
och det dr den andel av dessa som rér umgange som jag tanker redogdra lite
kort for. Den vanligaste formen for vald enligt anmalan var vald mot den
andre foraldern, 73 %, eller vald mot barnet i 46 % av domarna.

| 139 fall som rér umgange finns det uppgifter om vald i domslutet. I utfallet
av dessa tvister var det vanligaste att fadern fick umgénge med sitt barn, 47
%. | en fjardedel av fallen, 27 %, fick fadern umgéange med sitt barn i
narvaro av kontaktperson. Dock skall i 25 % av dessa fall kontaktpersonen
endast vara med vid hamtning och lamning av barnet. | 11 % av fallen far
modern umgange med barnet. | de fall dar modern far umgénge &r det bara 4

8 Juridisk Tidskrift 2003-04 s. 645

8 Juridisk Tidskrift 2003-04 s. 645

% Juridisk Tidskrift 2003-04 s. 652

°1 Juridisk Tidskrift 2003-04 s. 652

% FB kapitel 6 § 1

% Hur domstolen démer nér det finns uppgifter om véld inom familjen: BO rapporterar
2005:02
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% av fallen dar en kontaktperson ska medverka. Endast i 11 % av malen
med uppgifter om vald i familjen tillddms inget umgange alls.**

| 29 % av fallen finns det en fallande dom fran en brottmalsprocess. Hur
inverkar det pa domslutet? Nar det finns en fallande dom angaende vald
inom familjen déms umgéange med kontaktperson ut i 37 % av fallen. |
endast 7 % av fallen déms inget umgénge ut alls. | resten av fallen 56 %
doms o6vervakat umgange ut. Nar det saknas en fallande dom i brottmal ser
siffrorna annorlunda ut. I 28 % av fallen doms umgange med kontaktperson
ut. 112 % déms inget umgange ut alls.*®

Barnombudsmannen anser att det &r bra for de flesta barn att ha kontakt med
sina foraldrar. Dock i de fall dar umgénget inte kan ske pa ett tryggt séatt for
barnet bér inget umgange 4ga rum.®® Domstolarna bér darmed géra en
grundlig riskbedémning och motivera sitt stallningstagande.®’
Barnombudsmannens slutsatser blir darmed bland annat ett papekande att
det saknas riskbedémning i 71 % av domarna. En sadan bedémning bor
alltid goras for att undersoka huruvida barnet riskerar fara illa.”
Barnombudsmannen papekar dven att barnet har en absolut ratt att komma
till tals och bor darmed fa mojlighet att beratta hur barnet ser pa umgéanget.
Barnombudsmannen dnskar &ven 6ka kunskaperna hos domstol och
socialnamnd om hur det paverkar barn att bli utsatt for eller bevittna vald.'®

99
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6 Analys

6.1 Barnkonventionen

Barnkonventionen kom till for att skydda alla barn da de anses vara utsatta
och sarbara. Konventionen inriktar sig pa att varje enskilt barn ska fa sina
rattigheter och behov uppfyllda. Har foljer en sammanfattande analys av hur
regleringen ser ut i Barnkonventionen i de artiklar som ar mest relevanta vid
umgéangestvister.

Barnets bésta i artikel tre &r en av fyra grundldggande rattigheter i
konventionen. Begreppet barnets basta innebér att domstolen ska titta pa vad
som ar bast for barnet bade pa kort och lang sikt. Det ar vad som &r béast for
det enskilda barnet som ar relevant och darfor finns det inte specificerat i
konventionen vad som generellt &r bast for barnet. Dock ska de beslut som
fattas stimma Gverens med resten av konventionen

Enligt konventionen ar det inte endast barnets basta som man ska ta héansyn
till utan det &r en av flera omstandigheter som spelar in. I den svenska
dversattningen star “skall barnets basta komma i framsta rummet”.*** P3
engelska star det att barnets basta ska vara "a primary consideration”. Detta
innebdr att den svenska Oversattningen séger att barnets basta ska komma
forst men i den engelska originaltexten blir betydelsen att barnets basta &r
nagot man ska ta hansyn till men att det dven finns andra omstandigheter
som kan vara lika viktiga. En sadan omstandighet kan till exempel vara

nagon av de Ovriga rattigheterna i konventionen.

| artikel 9 i Barnkonventionen framkommer det att barn inte ska behtva
skiljas fran sina foraldrar mot sin vilja. Dock om det ar nédvandigt for
barnets basta kan barnet separeras fran foraldrarna. Om detta sker har barnet
ratt att uppratthalla ett personligt forhallande och direkt kontakt med bada
foraldrarna, férutom om det strider mot barnets basta. Detta innebér att om
foraldrarna separerar och tvistar om vardnad och umgéange av barn ska
enligt Barnkonventionen myndigheterna ta utgangspunkt i vad som ar bast
for barnet i sin beddmning.

Barn har aven ratt att komma till tals enligt artikel 12. Det innebdr att barn
ska ges mojlighet att horas, antingen direkt eller genom foretradare vid en
umgangestvist. Vardnadshavare till barnet har huvudansvaret for uppfostran
och utveckling enligt artikel 18. De ska dven beakta vad som &r béast for
barnet vid beslut.

101 Barnkonventionen, artikel 3 punkt 1
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6.2 Europakonventionen

Europakonventionen innebér ett skydd for ménskliga rattigheter och vissa
grundlaggande friheter for de personer som bor i lander som har ratificerat
konventionen. Dessa rattigheter ska se till att alla medborgare ar berattigade
ett sakert skydd mot dvertradelser. Konventionens artiklar riktar sig till alla
personer i konventionslanderna vilket darmed daven inbegriper barn. Artikel
8 som handlar om respekt for privat- och familjelivet & grundlaggande
inom familjeratten. Artikeln kan bli aktuell vid olika situationer men hér ska
redovisas vad respekt for privat- och familjeliv innebéar vid en
umgéangestvist.

Utgangspunkten for artikel 8 ar att skydda familjelivet och att staten inte ska
inkrakta i den enskildes privata sfar. Men vid umgangestvister i domstol ska
dock olika intressen vdgas mot varandra, féralderns gentemot barnets.
Domstolen ska finna en balans mellan vad som &r bést for barnet och
foraldrarnas intressen. Om det i slutandan blir en svar balansgang mellan de
olika intressena ska barnets basta vara det som avgor.

For att avgora vad som ar barnets basta krdavs en noggrann undersdkning.
Domstolarna har en skyldighet att utreda saken ordentligt. Om ett umgénge
kan téankas skada barnets halsa och utveckling bryts foréldrarnas rétt till
umgange enligt artikel 8 och domstolen ska neka umgénge. Detta innebdr att
barnets basta har foretrédde fore foréldrarnas ratt till barnet.

De nationella staterna har en langtgaende skyldighet att se till att barn kan
aterférenas med sina foraldrar om de av nagon anledning har kommit ifran
varandra. Detta forutsatter dock att det &r bra for barnet att i det enskilda
fallet ha kontakt med foraldern. I de fall som barnet inte vill ha kontakt med
sin foralder bor saken utredas noggrant da det finns risk att barnet far
psykiska skador om han/hon tvingas umgas med en féréalder mot sin vilja.

Vad galler definitionen av familjeliv, det vill saga vilka som kan soka
umgange, ska det vara i huvudsak dar det finns ett existerande familjeliv.
Men &ven nar det inte har forekommit nagon kontakt kan en foralder fa
umgéange om man tar hansyn till barnets intressen i bedémningen.

6.3 Svensk ratt

Alla umgangesbeslut i svensk ratt ska utga fran vad som ar béast for det
enskilda barnet. Vad som &r bést for barn finns inte specificerat men man
ska ta hansyn till bland annat om det finns nagon risk att barnet utsatts for
évergrepp, fors bort eller pa nagot annat satt far illa. Man ska aven ta hansyn
till barnets behov av en néra och god kontakt med foraldrarna. En
grundlaggande presumtion i svensk ratt ar att barn mar bra av kontakt med
bada sina foraldrar.
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Enligt FB kapitel 6 § 15 &r det en rattighet for barnet att ha kontakt med den
foralder som barnet inte bor tillsammans med. Fordldrarna har ett
gemensamt ansvar for att barnets behov av umgéange med den andre
foraldern tillgodoses. Barn kan dock inte tvinga en foralder till umgéange
som inte vill det. Barn kan inte heller inleda en process om umgéange da de
saknar taleratt utan far istallet anvanda sig av sin ratt att horas under
utredningen och kanske &ven i ratten om det ar lampligt. Om barnet eller
boendeforaldern motséatter sig umganget med den andre foréldern finns det
olika verkstallighetsatgarder for umgangesforaldern att forsoka ta till sdsom
tvangshamtning och vite. Barn kan inte anvanda verkstallighetsatgarder for
att tvinga en foralder till umgénge.

6.4 Jamforelse
Europakonventionen/svensk ratt

Barnets basta ar nagot som ska ha stor inverkan pa umgéngesbeslut,
oberoende om man utgar fran Europakonventionen eller svensk ratt. Det
finns dock vissa skillnader i resonemangen. Enligt Europadomstolens praxis
ska man vaga foraldrarnas intresse mot barnets intresse.'® Vid en konflikt
mellan dessa rattigheter ska det avgdras vad som &r bast for barnet och detta
ska vara utslagsgivande. | svensk ratt &r det enligt lagrum barnets basta som
ska vara avgorande.'% Detta innebar i viss man att den svenska ratten
prioriterar barnets rattigheter hdogre &n foraldrarnas rétt till barnet. Man kan
fraga sig om detta egentligen dverensstammer med Europakonventionens
artikel 8 eller om det innebadr ett brott mot foréldrarnas ratt till familjeliv?
Da Europakonvention &r lag i Sverige och endast understélld grundlagarna
ar Europadomstolens utslag vagledande och ska darfor foljas av de svenska
domstolarna.

Europadomstolen har i flera domslut rérande umgéange diskuterat huruvida
foraldern och barnet har ett existerande familjeliv. | svensk ratt framstar det
inte som ett krav att det finns ett familjeliv. Detta framgar till exempel i
NJA 2003 s. 372 dar fadern inte har bott eller tagit ansvar for dottern sedan
hon foddes men trots det far fadern umgange. Han far umgange da HD
finner att han visat att han tydligt bryr sig om dottern och vill hennes basta.
Om man jamfor med fallet A mot Tyskland*® i Europadomstolen galler det
aven dar en fader som inte haft kontakt med sina barn (tvillingar) under de
forsta aren. Domstolen konstaterade att det inte rorde sig om ett existerande
familjeliv. Men Europadomstolen tog fasta pa faderns ansprak pa ett
familjeliv och tolkade detta som ett intresse fOr barnen. I det fallet kritiserar
Europadomstolen den nationella domstolen for att de i domslutet inte tog
hansyn till om det kunde vara i barnets intresse att umgas med sin
biologiska fader.

102 Se kapitel 3.3.3 E mot Tyskland
103 FB kapitel 6 § 2a
104 Se kapitel 3.3.5 A mot Tyskland
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Europadomstolen har dven konstaterat i rattsfall att for att vagra en foralder
umgange kravs det att domstolarna utreder saken noga.'® Liksom Schiratzki
papekar i sin artikel kan man ifragasatta om inte denna utredningsskyldighet
aven borde galla nar man beslutar att umgénge ska aga rum. % Detta for att
verkligen se till att barnets basta blir tillgodosett.

Enligt Europadomstolen kan inte foraldrar aberopa artikel 8 i konventionen
som stod for ett umgange som kan skada barnets halsa och utveckling.®” |
Sverige har barn en absolut ratt att inte bli utsatt for vald. Barn ska inte
heller behdva se nagon i ens narhet utsattas for vald. Vad som anses vara
bast for ett barn beror mycket pa gallande lag, moral och véarderingar. Dessa
varderingar kan variera inom konventionslanderna och Europadomstolen far
tillampa nationernas "margin of appreciation”. Det finns till exempel ett
flertal lander i Europa, som har skrivit pa Europakonventionen, dar barnaga
fortfarande ar tillatet. Detta innebar att det beroende pa i vilket land man
befinner sig i kan bli olika beddmningar om vad som ar bast for ett barn och
att de nationella domstolarnas domslut kan komma att variera mycket inom
konventionslanderna.

Man kan dock ifragasatta om Sveriges absoluta ratt for barn att inte behova
se eller utsattas for vald fullfoljs i praktiken. | Barnombudsmannens
undersokning fran 2002 visade det sig att i de fall dar det fordes fram
anklagelser om vald inom familjen fick foraldern i de flesta fall anda
umgange.*®® Dock i vissa av fallen skulle en kontaktperson medverka vid
umganget. Det var endast i 11 % av fallen som umgange nekades helt. Dar
det till och med fanns en fallande dom fran en brottmalsprocess dkade
andelen nekat umgange till 12 %. Man kan da fraga sig om detta umgange
verkligen ér till barnets basta? Domstolarna hade i 71 % av dessa
umgéangestvister med eventuellt vald inom familjen underlatit att gora en
riskbedémning, aterigen kan man fraga sig om domstolen da fullfélijt sin
utredningsskyldighet enligt Europakonventionen?

6.5 Ar umgange en skyldighet eller
rattighet?

| Barnkonventionens artikel 9 framkommer det att barn inte ska skiljas fran
sina foraldrar om det inte ar ndédvandigt for barnets basta. Om barnet skiljs
fran en eller bada foraldrarna har barnet ratt att uppréatthalla kontakt och ett
personligt forhallande till foraldrarna sa lange det inte strider mot barnets
basta. Detta innebar att det ar barnets ratt att fa uppréatthalla kontakten och
umgas med foraldrarna. Dock star det i artikel 5 att konventionsstaterna ska
respektera de rattigheter och skyldigheter som tillkommer foéraldrarna.
Barnets bésta ska komma i framsta rummet dven for foréldrarna som har

105 5 3.3.4 S mot Tyskland

19 Juridisk Tidskrift 2003-04 s. 642-652
197 Se 3.3.3 E mot Tyskland
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huvudansvar for barnet, dess uppfostran och utveckling. Var gransen gar
mellan barns rattigheter och foraldrarnas rattigheter i praktiken ar svart att
avgora da det saknas domslut. Men det framhalls tydligt att barnets basta
ska spela en stor roll vid beslutsfattandet. Da Barnkonventionen ér till for att
skydda barn och ge dem réttigheter &r troligen umgénge enligt konventionen
en rattighet for barn.

Enligt Europakonventionen har bade barn och foraldrar ratt till privat- och
familjeliv enligt artikel 8. Om dessa intressen hamnar i konflikt med
varandra ska det goras en avvagning mellan foréldrarnas och barnets
intressen. Foraldrarna kan inte krdva ett umgange om det kan skada barnets
halsa och utveckling. Det innebdr att barnets basta har foretrade fore
foraldrarnas rétt till familjeliv enligt artikel 8. Darmed bryts foréldrarnas
umgangesratt om det inte ar till barnets basta att ha ett umgange med dem.
Som utgangspunkt innebar detta enligt min mening att féraldrarna har ratt
till umgénge med barnet men att &ven barnet har ratt till umgange med
foraldrarna. Foréldrarnas ratt till barnet bryts dock om umganget inte &r bra
for barnet.

| svensk ratt framgar det tydligt i FB kapitel 6 § 15 att umganget ar en
rattighet for barnet. Detta beror bland annat pa att det presumeras att barn
mar bast av att ha en relation till bada sina foraldrar. Denna rattighet
ansvarar barnets bada foraldrar for att tillgodose om majligt. Detta innebér
att det ar upp till foraldrar eller socialndmnd att inleda en process om
umgange da barnet inte har nagon ratt att initiera en process. Barnet kan inte
heller tvinga en foralder att umgas da det inte finns nagon skyldighet for
foraldern att gora det. Det saknas bade lagrum och verkstallighetsatgarder
for detta. S& sammanfattningsvis innebéar det att det i svensk ratt ar en
rattighet for barn att umgas med foralder men det &r en rattighet som inte
barnet har nagon storre maojlighet att utkrava. En forutséttning for att ratten
ska besluta om umgéngesrétt for en forélder &r dock att umgénget ér till
barnets basta.

| fallet NJA 2003 s. 372 far fadern umgénge tre timmar varannan l6rdag
med sin tredriga dotter. Har kan man dock ifragasatta om man inte kan
uppfatta domslutet som en skyldighet for barnet att umgas. Fadern har enligt
utredningen problem att ta hand om dottern, koncentrationssvarigheter
under langre perioder och upptrader forvirrat. HD patalar att det for
nérvarande finns en konkret risk att dottern kan fara psykiskt illa vid ett
umgange med fadern. Med hansyn till vad domstolen ser som dotterns
intresse av kontakt med fadern ger HD &nda pappan umgange men da han
inte kan anses ta hand om henne sjélv ska umganget ske med en
kontaktperson pa plats. En kontaktperson som liksom sina kollegor inte har
nagra maktbefogenheter och darmed kan fa svart att skydda dottern.
Grundar sig domen verkligen pa vad som &r bast for barnet eller innebéar
domen att domstolen tar ett foraldraperspektiv och att faderns intresse vager
hogre an barnets? Man kan fraga sig om inte domen innebér att fadern ges
en ratt till umgange med dottern trots att en sadan rattighet for foraldrar ej
finns enligt svensk lag.
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6.6 Slutsats

Barnets basta ska spela en central roll vid avgérandet av en umgéngestvist,
oberoende av. om man ser till Barnkonventionen, Europakonventionen eller
svensk ratt. Att avgora vad som ar bast for ett barn kan vara en svar uppgift.
| vissa fall mar barnet bast av att ha kontakt med bagge sina foraldrar men i
andra fall mar barnet kanske béttre av att inte behdva traffa ndgon av sina
foraldrar. Presumtionen ar dock att de flesta barn mar bést av nagon sorts
kontakt. Vilken sorts kontakt kan variera beroende pa forutsattningarna och
ska anpassas efter den individuella situationen. VVad som anses bést for barn
kan man inte saga generellt utan ska anpassas efter varje enskild individ.

Umganget med foralder eller nagon annan person ska enligt foraldrabalken i
Sverige vara till for barnet. Det ar barnet som behdver kénna till sina rotter,
uppleva omsorg och narhet till bada sina foraldrar med mera. Att avgéra om
det ar foraldrarna eller barnet som har ratt eller skyldighet till umgange &r
varken latt eller sjalvklart. Det som talar fOr att det ar barnets rattighet i
svensk lag ar givetvis lagrummet i FB kapitel 6 § 15. Aven det faktum att
barnets bésta ska vara avgorande vid en umgangestvist i kombination med
presumtionen att barn mar béast av att ha kontakt med sina foraldrar talar for
att det ar en rattighet for barnet att fa ha umgange med foraldrarna.

Det ar dock manga olika aspekter att ta hansyn till. Det som talar for att det
ar foraldrarna som har ratt till umgénge med sitt barn och inte omvént ar till
exempel att barn inte kan vécka talan om umgénge. Det &r endast foraldrar
och socialndmnd som kan inleda en process om umgange. Att barn inte kan
inleda en process talar for att det istallet blir en skyldighet for barnen att
umgas med foraldrarna da det endast ar foraldrarna som kan ga till domstol
for att krava umgange. Det finns dessutom olika verkstallighetsatgarder
sasom hamtning av polis och vite som kan anvéndas for att tvinga ett barn
till ett umgange med en foralder. Barn kan i en sadan situation mojligtvis
uppfatta umganget som en skyldighet som barnet har. | situationer dar
foraldern inte 6nskar ha kontakt med sitt barn har barnet inga mojligheter att
tvinga foraldern att umgas. Man kan dock starkt ifragasatta huruvida om en
sadan mojlighet fanns, om det skulle vara bra for barnet att umgas med en
foralder som inte 6nskar umgas med sitt barn.

Om man tittar pa hur de svenska domstolarna har démt i umgéngestvister
kan man ifragasatta huruvida domstolarna verkligen foljer FB kapitel 6 §
15. 1 till exempel domslutet till NJA 2003 s. 372 skriver HD att det finns en
konkret risk for att barnet kan fara illa vid ett umgénge med fadern men
fadern far trots detta umgénge, dock i narvaro av en kontaktperson. Ar det
verkligen sa viktigt for barnet att umgas med sin fader sa att barnet skall
utséttas for denna risk? Hér kan det istéllet tolkas som om barnet har en
skyldighet att umgas med sin fader. Det saknas dessutom i domslutet fran
HD en redogorelse for varfor umganget i den aktuella situationen &r bra foér
henne.
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Aven om man tittar pa de domar som Barnombudsmannen granskat fran ar
2002 som inneholl uppgifter om vald inom familjen kan man mojligtvis
komma till slutsatsen att barn har en skyldighet att umgas med sina
foraldrar. Enligt svensk rétt har barn en absolut ratt att inte bli utsatt for
valdshandlingar eller annan krankande behandling. Oberoende av vad som
har skett eller vem som varit involverad i handlingen kan man ifragasatta
huruvida en méjlig valdsam miljo ar en halsosam miljo for ett barn. Dock &r
det endast i en liten andel av domarna med uppgifter om vald inom familjen
som umgange nekas (11 %) och andelen blir endast marginellt hogre nér det
finns en dom fran en brottmalsprocess (12 %). Det saknas dessutom en
riskbedémning i 71 % av fallen. Detta far som foljd att man kan undra
huruvida domstolarna alltid har barnets basta som utgangspunkt vid
umgéangestvister.

Déremot, i artikel 8 i Europakonventionen framgar det att alla manniskor,
konventionen géller &ven barn, har ratt till privat- och familjeliv. | praxis
fran Europadomstolen finner man att denna rattighet kan brytas om
umganget inte ar till barnets bésta. Detta innebdr att ratten till umgange
galler for bade foraldrar och barn, och kan darmed ses som en skyldighet for
barnet, men att rétten till umgénge bryts om det inte &r bra for barnet att
umgas med foraldern. Barnets bésta ar darfor 6verordnat foraldrarnas ratt till
umgange.

Skillnaden mellan regleringen i svensk lag och i Europakonventionen
innebdr att foréldrarna ges rétten till umgange med sina barn enligt
Europakonventionen men att denna ratt saknas i Sverige. Da
Europakonventionen &r lag i Sverige kan man ifrdgasétta om inte den
svenska regleringen dér endast barn har rétt till umgénge med sina foraldrar
och inte omvant innebér ett brott mot konventionen och att den svenska
regleringen darmed borde férandras for att anpassas till
Europakonventionen.

Enligt Europadomstolen har domstolarna dven en skyldighet att se till att
alla umgangestvister blir ordentligt utredda. Denna skyldighet bér galla
oberoende om domstolen beslutar om att umgange ska ske eller ej. Detta
géller darmed aven for svenska domstolar. Det kanns dock tveksamt om
hogsta domstolen i fallet NJA 2003 s. 372 har fullfoljt sin
utredningsskyldighet nér fadern fick umgange med sin treariga dotter.

Slutligen, regleringen géllande umgange ser till viss del olika ut i
Barnkonventionen, Europakonventionen och i svensk rétt. Det som ar
gemensamt for alla lagrum ar dock att barnets bésta ska vara med i
bedémningen nér domstolar och myndigheter fattar sina beslut gallande
vardnad, boende och umgange. Att ett umgange mellan barn och dess
foraldrar &r bra for barnet ar tyvarr ingen sjalvklarhet och oberoende om ett
umgange skall godkannas eller nekas sa bor beslutet grundligt utredas och
baseras pa vad som ar bast for det enskilda barnet.
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