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Abstract

The purpose of this essay was to see how the child’s voice was being heard in the verdicts in
trials. I looked into court cases where parents wanted custody of their child/children. The
focus of my analysis was on how the verdicts were presented and if the child/children were
described in the court cases. The method that I used was qualitative documentanalysis. I chose
seven court cases to investigate and analyse.

I described theories of Foucault’s power to get a different perspective on courtroom cases
and the children’s voice. I also explained the different aspects of power that are present in the
courtroom.

The UN convention of the rights of the child has had a big impact on the court of law in
Sweden. The question was how well the court interpreted the best of the child’s interests? I
studied the definition “the best interest of the child shall be a primary consideration” in the
verdicts. The summary showed that the definition had a tendency to be fuzzy in some cases.
My conclusion was that the court of law failed in their attempt to mention the children in the
verdicts.
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1. Inledning

1.1 Problemformulering

Barnets bésta ér ett begrepp som anvinds ofta i vardnadstvister och domar. Fragan ar hur vi
anvéinder begrepp som barnets bésta eller barnets vilja. Har dessa begrepp gjort att barnet har
fatt mer réttigheter 1 det vuxna samhéllet? Har det gett barnen mera makt? Frigan &r om vi
kan sldppa var vuxna kunskap for att kunna forsta barnens vérld i rattsvisendet som ofta
bygger pa brott och straff ur ett vuxenperspektiv. Vi kan ju inte pasta att det 1 alla
vardnadstvister handlar om att ndgon har gjort nagot brottsligt. Det &r intressant att se hur
domarna ser ut och vad de har lagt fokus pa i domen. Det kan vara andra faktorer &n just
barnens bdsta som spelar en vésentlig roll i domen vilket da &r intressant att lyfta fram. Légger
man vikt vid alder pa barnen i domen eller nimns barnet 6ver huvud taget i domen. Vad ér det
vi sdtter vikt vid egentligen ndr det géller domen i1 vardnadstvister? Detta dr nagra fragor som

ar intressanta att belysa.

Vad dr det for intresse i att just undersdka om domen ndmner nagot om barnet/barnen? Enligt
barnkonventionen, vilket Sverige har ratificerat i lagen sa skall barnens réttigheter belysas i

vardnadstvister. Barnet dr en individ som har ett eget liv och déarfor ocksa egen vilja.

Kommer barn till tals i domen vid vdardnadskonflikter? ir min problemformulering f6r denna
uppsats. Hur ser det ut i vardnadskonflikter ndr domen ges? Namns det ndgot om barnen i
rattsfallen? Detta dr fragor som uppkommer i och med denna problemformulering. Inom detta
omrade finns det tidigare forskning, men den inriktar sig ofta pa vardnadskonflikter och om
det var pappan eller modern som fick vardnaden om barnet. Annan forskning pd omradet har
valt att undersoka hur réttsprocessen ser ut i helhet i vardnadstvister, vilket jag har valt att inte

gora. Det skulle inte finnas tid for att gora en san omfattande studie.

Perspektivet som jag kommer inrikta mig pa r maktperspektiv. Hur ser barnens makt ut
gentemot rittsviasendet? For att gora detta méste vi definiera vad makt ar for nagot. Hur ser
barnets makt ut och hur kan vi tdnka pa makt i samband med réttsapparaten. Jag &mnar visa
pa att ett maktperspektiv kan belysas 1 detta ssmmanhang och att det ar ett viktigt perspektiv
for att makt dr ndgot som vi tar for givet att den finns, men vi tanker inte alltid pa hur den kan

se ut och vad den innehéller egentligen. Ett maktperspektiv kan ha betydelse for barnet/barnen



i rattsvésendet for att gora forstaelsen kring barnet, vuxenviarlden och samhéllet ett mer tydligt
innehall, och detta giller inte bara i rattsvisendet utan 1 alla ssmmanhang dér barn ar aktorer.
Ett syfte med mitt arbete dr att visa pé att ett maktperspektiv dr viktigt att ha i detta
sammanhang for att ytterligare kunna skapa kunskap om barn och samhillets samverkan
utifran makt. Genom att undersoka rittsfall och inféra maktteorier fran Foucaults maktanalys
vill jag ge en bild av hur ett maktférhéllande kan beskrivas och hur det ser ut mellan barn och

rattsviasende.

1.2 Syfte
Syftet med uppsatsen &r att utifrdn ett maktperspektiv studera maktforhéllanden mellan barn
och rittsvisende 1 olika rattsfall om virdnadskonflikter och se pa hur barn kommer till tals i

domen.

1.3 Fragestillningar
Jag har stillt upp ndgra fragor som jag anviander mig av nir jag utfor dokumentanalysen av
rattsfallen som kommer ifrén hovrétten och Hogsta Domstolen. Dessa fragor ar uppstéllda pa
olika teman:

o Vilka argument ndmns i domarna?

o Pévilket sdtt ndmns barnen/barnet?

o Finns det skillnader mellan tingsritt, hovritt och hogsta domstol?

o Pa vilket sitt uttrycks makt i domen?

2. Metoder

2.1 Metodval

Jag har valt att titta pa rattsfall ifrdn hovratt och hogsta domstolen for att kunna gora en
dokumentanalys av materialet. Jag kommer saledes att gora en kvalitativ dokumentanalys dér
jag har stéllt upp fragestéllningar som har olika teman for att kunna undersoka réttsfallen frén

olika infallsvinklar.
Domarna jag anvédnder ér offentligt material som kan hdmtas av vem som helst pa bibliotek

och universitet osv. Denscombe sdger om offentliga dokument att de dr skriftliga kdllor och

man maste vara noga med att se vem som har gjort den och i vilket syfte. Eftersom det ér
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statliga dokument kan de nog beskrivas som auktoritativa data. Med detta menas att domarna
ar skapade av representanter fran rattsviasendet och i forldngningen staten. Domarna kan ses
som objektiva i form av att statligt anstéllda har skrivit ner dem och anses vara opartiska.'
Denscombe ndmner att protokoll &r en typ av dokument som kan undersdkas. Med protokoll
menas att foretag, affarer, administration mm har genom olika moten skrivit ner ett protokoll
6ver vad de har diskuterat och beslutat.” Jag anser att domarna kan betecknas som ett
dokument som kan ses som ett protokoll. Denscombe papekar att dokument har en tendens att
vara selektiva i informationen. Domarna &r skrivna ur en synvinkel och har sin kontext. Det dr
ocksé viktigt i en dokumentanalys att titta pa Autenticiteten i dokumenten. Dokumenten skall
ocksa vara trovérdiga, det vill sdga 1 vilket syfte skrevs domarna, vem tecknade ner dem och
nér skrevs de? Det &r ocksé relevant att domarna dr representativa, alltsd om domen é&r typiskt
av sitt slag och r det fullstidndigt. Fordelar med en dokumentanalys é&r tilltrdde till datan som
finns 1 stora méngder pd offentliga platser som bibliotek, skolor, Internet mm. Det finns en
kostnadseffektivitet dd man inte behover foreta t.ex. resor och det &r litt att fi tag pa datan.
Det finns ocksa en bestédndighet 1 datan pa sé sétt att den alltid kan kontrolleras av andra.
Nackdelar med dokumentanalys kan vara kéllans trovérdighet, att det &r sekundérdata vilket
innebdr att dokumentet dr skapat i annat syfte dn forskningen. Dokumentet bygger pa en

social konstruktion och med detta menas att den visar en bild och ir inte objektiv.’

Dokument finns samlade 1 bdde i privata och statliga arkiv. Domarna kan betecknas som
officiella handlingar dir dven diarier och protokoll av olika slag ingér. Dokument kan
anvindas for att besvara fragestillningar kring faktiska forhallanden och faktiska skeenden.

De fakta jag presenterar skall vara sa sannolika som mdjligt i forhallande till verkligheten.*

2.2 Urval

Jag har valt att titta pa domskal fran hovritten och hogsta domstolen. Hade jag valt att titta pa
bara tingsrétt sa hade jag inte fatt fram vad hdgsta domstolen och hovrétt har domt. Det dr
bittre att titta pa dessa fall d4 de i bada fallen har genom tingsrétt gatt vidare genom
overklagan till hogre instanser. Det dr ocksa mest intressant att se hur hogsta domstolen har
domt for att de dr den hogsta instansen och blir foljaktligen deras domar som ger signaler till

andra instanser hur de skall doma i vardnadskonflikter. Det dr ocksé intressant att genom att

! Denscombe, 2000, s.194
2 Denscombe; 2000, s. 191
* Denscombe, 2000, s. 201
* Patel & Davidson, 1994, s. 54
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vilja det urval jag har gjort s kan jag ocksé se hur de har domt i olika rittsfall och skillnaden

dem emellan.

Anledningen till att jag valt 7 réttsfall med tingsrétt, hovritt och hogsta domstolen ar for att
om jag bara valt t.ex. Hogsta domstolen sé dr jag tvungen att titta lingre bak i tiden, och jag
anser att det dr bittre att se pa senare ar da det naturligtvis ar mer aktuellt &n att titta pa fall
frén t.ex. borjan pé 90-talet. Hade jag bara valt tingsritt sa hade jag inte kunnat folja hur
rittsprocessen gick fortsdttningsvis i hogre instanser. Att jag har kortat ner réttsfallen till sju
stycken beror pa tidspress. Jag valde ut sju fall av de tolv som jag fann mest relevant med
mina fragestéllningar. Hur kommer det sig att jag just valt dessa rattsfall? For det forsta var
det ndgra av dessa réttsfall som jag kommer ihdg ifrén kursen rittskunskap som vi hade
termin 3. En del fall som jag hittade var internationella vardnadstvister och de dr mycket
svérare eftersom da var det inte bara svensk lag som spelade in utan dven EU-lagar, andra
landers lagar mm. Jag skulle bli tvungen att sitta mig in i flera lagar och internationella
rattprocesser. Jag har baserat mitt urval med foljande kriterier: 1. Att réttsfallen har nétt en
hogre niva dn tingsritt, 2. Att de inte har nigra internationella férhallanden i vardnadstvisten,

3. Att rittsfallen &r relevanta och inte foraldrade i den nuvarande lagstiftningen.

2.3 Genomforande

Jag borjade med att maila till Morten Klemme Nilsson for att fa tips om hur jag kunde
undersoka réttsfallen och vilket perspektiv som dr mest intressant att undersoka. Morten
Klemme Nilsson undervisar i rattskunskap pa Socialhogskolan pa Lunds universitet. Han
foreslog att en undersokning av domarna kunde vara intressant. Jag tyckte att detta 14t som en
bra infallsvinkel och bestdmde mig for att undersoka det.

Jag ékte till Juridiska Fakulteten i Lund for att leta upp rittsfall i deras bibliotek. Det var inte
latt att veta var jag skulle borja leta s jag fick hjalp med att hitta fallen. Jag inség att det var
svart att vélja och var tvungen att gora ett urval. Jag hittade tolv réttsfall som jag laste igenom

och ville anvénda. Tidsaspekten gjorde att jag senare valde ut sju av de tolv réttsfallen.

Jag var pa Lunds universitetsbibliotek for att 1ana bocker om vardnadstvister. Jag ville hitta
forskning om detta &mne for att kunna knyta empiri till analysen. Jag inriktade mig pé att fa
tag pd material som handlade om domar i vardnadstvister. Britt Widlunds forskning om
domar i 70 réttsfall gav mig material om vem som fétt vdrdnaden i domarna. Schiratskis

avhandling om vardnadstvister berdttar om hur hon ser pa &mnet och tar upp en juridisk
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synvinkel pé dessa. Socialstyrelsens bok Virdnad, boende och umgdnge innehdll material om
vardnadstvister och riktlinjer i rattsprocessen. En rapport om vardnad 2004 gav en bild av hur

det ser ut idag och var dirfor en viktig aspekt att fA med i uppsatsen.

For att kunna anvénda Foucault tog jag mig till Malmos Stadsbibliotek for att fa tag i bocker
av denna forfattare. Jag bestimde mig for att anvinda Overvakning och straff eftersom denna
bok tar upp hans teorier om makt och &r grundldggande i hans tinkande. Magnus Hornqvists
analys av Foucaults maktteori bidrog till en storre forstaelse av Foucault och jag fick idéer om
hur jag skulle kunna féra samman analysen av domarna med maktteorin. Nér jag hade samlat
in allt material ldste jag igenom det. Efter det kunde jag arbeta vidare pa att knyta an empirin

till min uppsats.

2.4 Bearbetning och analys

Min avsikt med réttsfallen var att f4 material angdende hur domen namner barn och hur
maktforhallandet kan se ut 1 rattsviasendet. Jag valde ut 7 réttsfall som jag ville analysera
utifran makt férhdllanden och hur barnen ndmns i domen. Jag var inte intresserad av att
undersoka hur vdrdnadstvister ser ut eller att se pa sjilva réttsfallens process. Jag ville inrikta
mig pa domen for att dir se hur barns makt kan uttryckas i domen genom att omnamnas i
dokumenten. I analysen anvinde jag ett systematiskt system utifran fragestdllningarna for att

lattare fa uppfattningen om innehallet i analysen.

Jag anvinde mig av Foucaults olika maktbegrepp for att se hur makt kunde tolkas i materialet.
Jag ville ha en vil genomarbetad teoretisk bakgrund till Foucault for att ldsaren skall forsta
hur han tinker kring begreppet makt. Med hjélp av litteratur frin Foucault sa ritade jag
modeller for att 4skédliggdra hans maktteorier. Med utgéngspunkt fran mina fragestéllningar
har jag tematiserat det empiriska materialet for att fa en tydlig bild av domarna och kunna

analysera dem utifrén tidigare forskning och teorier.

2.5 Metodkritik

Att anvdanda dokumentanalys innebér att man ser pa skriftliga killor. I mitt fall tittade jag pa
rattsfall, vilket dven kallas offentliga kdllor eftersom de &r offentliga och kan hittas pa
bibliotek och andra offentliga platser. Dokumenten tar upp information som uppkommit under
domstolsforhandlingarna. Den ndmner t.ex. inte i ndgra fall vad vardnadsutredningar har

kommit fram till. Frdgan ar hur mycket information som forsvinner nar den dokumenteras och
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hur avgor réttsvasendet vilken information som skall finnas med i dokumentet? I vilket syfte
ar domarna skrivna? Kan vi verkligen kritisera en dom, eller nagot annat dokument for att den
inte dterger sanningen? Finns det ndgon objektiv sanning och vilken sanning dr det som
presenteras i dokumenten? Jag kan utifran domarna ge min tolkning av den information som
presenteras. Det blir sdledes min subjektiva uppfattning om vad domarna ger for information

och vad jag viljer att anvédnda 1 mitt arbete.

Jag skulle kunna komplettera med kvalitativa intervjuer fran ménniskor som jobbar inom
rattsvasendet. Detta hade gett uppsatsen mera tyngd med materialet. Jag ansag att tiden dock

var emot mig och det hade blivit svért att hinna med att gora intervjuer.

2.6 Resultatens tillforlitlighet

Syftet med min uppsats var att som jag namnt tidigare att se hur makt uttrycks i domen och
om barnen kommer till tals i domen. For detta anvénde jag sju rittsfall for att undersoka
syftet. Tittar vi pa den tidigare forskningen sa har jag fort samman den med min analys av
domarna. Jag har systematiserat upp frdgestillningarna och dér anknutit till tidigare forskning.
Samma procedur anvénder jag med teorin for att ssammanbinda teorin med analys. Detta gor
jag for att kunna undersdka om det finns validitet i min undersokning. Mina fragestéillningar

besvaras av min undersdkning och ger en validitet.

Reliabiliteten 1 undersokningen kan diskuteras eftersom jag har anviant mig av
dokumentanalys. Hur mycket sanning ligger det i den information som jag har tolkat? Ligger
den 1 linje med verkligheten? Har min forforstaelse vinklat uppsatsen till att fa fram det
resultat jag har? Jag har i min undersokning anvént mig av sju réttsfall. Med flera réttsfall sd
hade jag kunnat fi en hogre reliabilitet. Det material jag har i min undersékning visar pa en

tendens 1 domarna.

2.7 Etiska dverviganden och avgriansningar

Jag har valt att inte intervjua barn da detta &r ett kiinsligt &mne for barnet och
vardnadshavarna. Det kan vara sé att integriteten blir skadad eller hotad vilket jag inte tycker
ar vart att rucka pa. Det skulle annars vara intressant att se vad barnen sjdlva anser om
vérdnadskonflikter, men det &r inte etiskt forsvarbart. Jag kommer istéllet att koncentrera mig
pa att titta pa réttsfall och jobba med réttsvasendet och hur de ser pé barns asikter 1

vardnadstvister.
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2.8 Disposition av fortsatt uppsats

Jag kommer 1 kap 3 att ta upp tidigare forskning och 1 4 kap teoretisk bakgrund kring dmnet
for att ge ldsaren en bakgrund till arbetet. I kap 5 presenterar jag hur vardnadskonflikter ser ut
och hur processen ser ut. I kap 6 gors en beskrivning av réttsfallen for att sedan gora en analys
i kap 7. Analysen avslutas med en sammanfattning i kap 8. I kap 9 kommer slutdiskussionen

dar jag tar upp olika funderingar kring makt och rittsvdsendet.

3. Tidigare forskning

Britt Widlund kom 1997 med en forskningsrapport som heter Vem fick vardnaden? Hon
tittade pa 70 vardnadstvister i Stockholms ldn mellan aren 1990-1996. Hon har tittat pé flera
faktorer. Nér det giller barnens alder s& var 89 % under 10 ar 1 vrdnadstvisterna. Rapporten
tar upp undersdkningar av den socioekonomiska bakgrunden i vardnadstvisterna och dér visar
det sig att overhdngande delen dr arbetare och ldgre tjanstemén. Mer dn hilften av
fordldraparen hade helt eller delvis utlandsk bakgrund. I 30 mél bdrjade vardnadstvisten 1 och

med skilsmdssa. Uppgifter om sociala problem fanns i 2/3 av fallen.

Rapporten nimner om domstolsprocessen och visar att i 60 % av mélen sd var det modern
som initierat den réttsliga processen. Den vanligaste anledning for mén att soka om enskild
vardnad dr att umgénget inte fungerar medan modern anser att den gemensamma vardnaden
inte fungerar. Mellan dessa ar sjonk domstolsprocessen langd fran 36 ménader 1990 till 17

manader 1994.

Vad blev da utgangen i dessa vardnadstvister? I 70 % av fallen s& blev mamman ensam
vardnadshavare och 1 20 % av fallen var det fadern som fick ensam vardnad. I fyra fall kom
man dverens om gemensam virdnad. Virt att anmérka dr hér att detta var innan lagéndringen
som kom 1 oktober, 1998 som innebar att fordldrar kunde f& gemensam véirdnad dven om en
forilder motsatte sig gemensam vardnad.’ I 48 (83 %) av fallen s& dverensstimde
vardnadsutredningen med utfallet i domstolen. Widlund konstaterar i rapporten att det finns
ett statistiskt samband mellan det interimistiska beslutet och vardnaden om barnen. Den
fordlder oftast modern som fick vardnaden om barnet tillfalligt tills rittsprocessen var avgjord
var dven den som fick vardnaden i rittsutfallet. I domskélen var det vanligaste argumentet

kontinuitet (74 % av fallen) 1 barnets boende, vilket var 1 boende 1 barnets invanda milj6. Det

> Proposition 97/98:7
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interimistiska beslutet har alltsa en stor betydelse for vardnaden om barnen. I 30 fall (48 %) s&
avgjorde domstolen tvisten. S& hélften av tvisterna avgjordes genom dverenskommelse eller

att ena fordldern drog tillbaka sitt yrkande.

Annika Reimer Beskriver i ett projekt som kallas ”Vardnadsmalets funktion — en analys
utifran ett aktors- och ett strukturperspektiv’ en enkdtundersokning som gjorde mellan 1996
och 1997.° Enkiterna skickades ut till 96 domare, 123 advokater och 83
familjeréttssekreterare. De olika yrkeskategorierna fick bland annat svara pa fragor angdende
barnets bista som begrepp. 8 av 10 anser att begreppet barnets bésta ar for luddigt och borde
definieras ytterligare. Familjerdttssekreterarna dr mer kritisk 4n domare och advokater. De
fick svara pa fragor vad de sjilva tar hdnsyn till nidr de bedomer barnets bésta. En majoritet av
domarna, 65 %, och 28 % av advokaterna, men bara 16 % av familjesekreterarna instimmer
helt i pdstdendet att barnets basta star i fokus vid handldggningen av virdnadstvister. En
tredjedel av domarna anser att domarens roll som konfliktlosare och bevakare av barnets basta
ar problematisk. Av advokaterna &r det 75 % som anser att det dr problematiskt att bade
tillvarata klienternas intressen och att se till barnets bésta. Nio av tio familjerdttssekreterare
anser att vardnadsutredningen ar ett nodvéandigt verktyg for handlidggningen av
vardnadstvister. Av advokaterna dr det atta av tio och domarna sju av tio. Att
vardnadsutredning dr nddvéndig for att faststilla barnets bésta 1 tingsrétt ansag 92 % av

familjeréttssekreterarna, 77 % av domarna och 65 % av advokaterna.

Socialstyrelsen kom i november 2004 med en rapport om vdardnad vilket presenterar
intressanta resultat.” De har tittat pa virdnad, boende och umgénge &r 1999 for att sedan gora
samma undersokning 2002. Ett av syftena var att se hur den nya lagindringen frén 1998 har
fatt for avsedda effekter. Kan man se forandringar mellan &ren 1999 och 2002. Rapporten

namner foljande:®

I en undersokning av ett relativt stort antal vdrdnads- och/eller umgéngesmal (847 mél som rér 1334 barn)
under aren 1993-1995 och 1997, fore 1998 ars reform, visade det sig att en utredning var gjord pa ungefar vart
tredje barn. I mal med vérdnadsutredning fanns i stor utstrickning uppgifter om sociala problem hos férildrarna.
Hur barnens 6nskemal framstélldes i utredningen hade stor betydelse for hur barnens asikter sedan respekterades

av domstol och fordldrar. En vardnadsutredning innebér ocksé mojligheter for fordldrar och andra att framfora

® Att dela ett barn — tvistiga vardnadsmal, Socialstyrelsen, 1997, s. 23
7 Glimtar av barn frén virdnads-, boende- och umgingesdomar, socialstyrelsen, 2004
¥ Glimtar av barn fran virdnads-, boende- och umgingesdomar, socialstyrelsen, 2004, s. 14
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sina asikter om barnets vilja och 6nskemal. I undersdkningen framgér att referenser till barnets asikter
forekommer i betydligt hdgre grad i de processer som préglas av en svar konflikt mellan fordldrarna, det kan
vicka farhagor just om att barnets asikter anvands for att stdrka de vuxnas positioner istéllet for att ses som en
rittighet for barnet. Det framgér ocksa att i de tvister dir det inte gjorts ndgon utredning hade barnen mycket

svart att gora sig horda.”

I rapporten har granskarna undersokt barnets instéllning’. Samtliga uppgifter i nedanstiiende
text grundas pa det tioprocentiga slumpurvalet, 66 resp. 51 mal, som gjordes pa 1999
respektive 2002 ars domar. Hir kan man utlésa att barnets instillning framhdvs i 17 %, 1999
och 22 %, 2002. Det dr inte nddvandigtvis utredaren som talat med barnet, 1 flera fall ror det
sig om att den ena eller bada fordldrarna hdnvisar till barnets asikt. 1999 nimndes inte barnets
instéllning 1 52 % av fallen och 1 2002, 47 % av fallen. Att barnets instéllning inte méarks
innebdr att barnets vilja, onskemal inte framkommer i domen alls. Det kan ocksa vara sé att
man har triffat barnen men att detta inte tas upp i domen. I de fall man har talat med barnet sa
ndmns det ofta att det ar flera som talat med barnet. Vanligast ar det att vardnadsutredare
ndmns. [ rapporten ndmner de att det finns nigra exempel pa fall dar barnets basta ifragasitts i

domarna. De stéller sig fragan i1 rapporten om man istéllet skall tala om fordldrarnas bésta.

4. Teoretisk bakgrund

I den teoretiska bakgrunden har jag lagt fokus pé barnets bésta utifran barnkonventionen,
SOU 1997:116 och Schiratski och hennes juridiska synvinkel pa barnets bésta. Jag har valt att
ta upp om barnets bésta da detta dr en viktig faktor 1 vardnadstvister och hidnger ocksé ihop
med om barn skall komma till tals. Barnets vilja och att barn skall komma till tals &r andra
begrepp som kommer upp i detta sammanhang. Manga av réttsfallen refererar till barns bésta

i domskélen och far darfor en viktig roll som maste redas ut.

4.1 Barnkonventionen

Har vill jag ta upp tva punkter som &r viktiga for min analys av réttsfallen for att domskélen
ménga ganger hinvisar till uttrycket barnets basta och da &r det viktigt att veta hur uttrycket
definieras och vart det kommer ifran. Barnkonventionen méste tas med déa den har en sé viktig

innebord for barnets bésta och deras réttigheter.

? Glimtar av barn fran vardnads-, boende- och umgéngesdomar, socialstyrelsen, 2004, s.33
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Deklarationen om barnens rittigheter antogs i november 1989. Detta kom att kallas
konventionen om barns rdttigheter. Sverige har ratificerat lagen sedan 1990 och i
propositionen ”Strategi for att forverkliga FN: s konvention om barnets rittigheter i Sverige”
(prop 1997/98:182) starkt barnkonventionen genom forslag som att barnkonventionen skall
vara ett instrument som skall genomsyra allt beslutsfattande i regeringskansliet som beror
barn.'® Den nimner intressanta definitioner av barnet och dess rittigheter som ér viktig att

nimna i detta sammanhang. Barnkonventionen skriver i artikel 3 punkt 1:'"!

”Vid alla dtgérder som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga eller privata sociala vélfardsinstitutioner,

domstolar, administrativa myndigheter eller lagstiftande organ, skall barnets bdsta komma i frimsta rummet”

En annan intressant artikel i barnkonventionen ar artikel 12 punkt 1 som tar upp att:
“konventionsstaterna skall tillforsdkra det barn som &r i stand att bilda egna asikter rétten, att
fritt uttrycka dessa i alla frdgor som ror barnet, varvid barnets asikter skall tillmétas betydelse

1 forhallande till barnets alder och mognad”.

4.2 SOU 1997:116

I SoU 1997:116 tas barnets basta upp utifran definitionen fran konventionen av barnets
rattigheter. Barnets bésta dr inget nytt utan har funnits i internationella deklarationer sedan
1924 som antogs av nationernas forbund.'? T den deklarationen stér det “mankind owes to the
child the best that it has to give”. 1959 kom en ny deklaration som har utvecklat principen
ytterligare. I artikel 2 stir det “in the enactment of laws for this purpose the best

interests of the child shall be the paramount consideration". Att principen om barnets bésta
successivt har utvecklats i internationella dokument beror huvudsakligen pa att begreppet
under lang tid har funnits i nationell lagstiftning, framfor allt inom familjerétten. I l&inder som
till exempel Canada, Frankrike, Indien, Sverige och Zimbabwe &r barnets basta utgdngspunkt
for de familjeréttsliga regelsystemen. I den svenska fordldrabalkens regler foreskrivs
uttryckligen att vardnads- och umgéngesfragor skall avgoras efter vad som ér bést for barnet
(6 kap, Forildrabalken.). Det unika med barnkonventionen &r att barns bésta skall komma i
framsta rummet vid alla atgérder som ror barn. Det innebér att barnets basta som princip skall

gélla alla samhéllsomraden. FN- kommittén har gjort en tolkning av barnets basta dér de

10 Ewerlof & Sverne, barns bista, 2000 s. 173
' Regeringskansliet UD info 2003 s. 35
'2SoU 1997:116, kap 6: Barns bista
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formulerar att barnets bésta inte bara dr en princip utan den genomsyras i alla de fyra

huvudprinciperna vilket ér:'?

1. Barns lika vdrde (artikel 2)

2. Barnets bdsta (artikel 3)

3. Rdtten till liv ( artikel 6)

4. Mojlighet for barnet att gora sig hord och pdverka sin situation (artikel 12).

Att ha en portalparagraf om barnets bista i en konvention med universell karaktér har
kritiserats. Det har hidvdats att eftersom uppfattningen om och bedémningen av vad som ar
barnets bista dr kulturbundet kan artikel 3 legitimera vilka atgérder som helst. SoU rapporten
tar upp ett exempel pa hur uppfattningen och hur olika kulturer kan se annorlunda pé barns
bista. ”Synen pd barnarbete kan tas som exempel, i ett underutvecklat land dér familjen &r
beroende av att ocksa barnen arbetar och bidrar till forsorjningen &r barnarbete nddvandigt for
barnets verlevnad bade pa kort och p4 lang sikt.”'* Detta innebir att i ett sidant land kan det
anses vara till barnets bésta att arbeta sd tidigt som mojligt. Lika lite som barnets bésta inte ar
ett statiskt begrepp ar landers kultur, ekonomiska och sociala utvecklingsniva inte ndgonting
statiskt. FN-kommittén har framhéllit att en av de viktigaste dimensionerna av principen om
barnets bésta dr att det i varje beslut som beror ett eller flera barn maste goras en
forhandsprovning. Konsekvenserna av olika beslutsalternativ for barnet eller barnen bor

beddmas innan beslut fattas for att barnet skall fa den bésta tinkbara bedémningen. "

I SoU rapporten skriver de foljande om barnets basta som begrepp:

”Barnets bésta dr inget statiskt begrepp. Det varierar 6ver tid och fran ett samhalle med dess kulturella och
sociala vérderingar till ett annat. Det varierar ocksa fran ett barn till ett annat utifrén varje barns individuella
situation. Men trots att barnets bésta inte &r en gng for alla givet sa innehaller Barnkonventionen en rad
grundldggande rittigheter for barn och dessa skall vara universella. En viktig aspekt av konventionen ar att den

ger en universell definition av vilka réttigheter som bor gélla for barn 6ver hela vérlden. Dess definition av

barnets rittigheter skall gilla i alla samhillen oavsett kultur, religion eller andra sérdrag”.

13 Regeringskansliet UD info 2003, sid 11
' SoU 1997:116, kap 6: Barns bista
'>'SoU 1997:116 kap 6: Barns bista
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4.3 Barns bésta och barns vilja ur en juridisk synvinkel

Johanna Schiratzki har skrivit en avhandling om vardnad och vardnadstvister dar hon tar upp
olika definitioner av barns bésta.'® Hon ndmner att det finns tva olika beskrivningar av barns
bista. Det finns ett passivt barns bdsta som betyder att barnet har samma trygghet som andra
samhéllsgrupper har. Exempel pa detta kan vi se i FB 6:7: Hér tillskrivs barnet ett skydd
gentemot en vardnadshavare som gor sig skyldig till missbruk, férsummelse eller brister i
omsorgen pa ett sitt som innebdr en bestdende fara for barnet. Ett motsvarande skydd far alla
samhéllsmedlemmar genom social och straffrittslig lagstiftning. Barnets bésta ér i detta fall
begrénsat till att ge barnet skydd i forhéllande till omstindigheter som har ett generellt
straffvirde eller som omfattas av generell skyddslagstiftning.” Ett aktivt barns bésta kan vi se
1 principforklaringen 1 6:1 FB. Hér stadgas att barnet har rétt till omvardnad, trygghet, en god
uppfostran, aktning for sin person och slutligen ritt att inte utsittas for ndgon kroppslig
bestraffning eller annan krinkande behandling. De rittigheter som barnet har hér dr sédana
rittigheter som andra inte garanterat har som t.ex. vuxna som inte omfattas p4 samma sétt som

barnen av skyddslagstiftning. Schiratzki skriver foljande i sin avhandling:'®

[ praktiken forefaller begreppet barnets bésta att anvéndas i savil som ett pragmatiskt som i ett moraliskt syfte.
Det forekommer att barnets bésta forklaras ur ett rationellt perspektiv med konkreta exempel, t.ex. att
nedskérningar i offentlig barnomsorg &r oférenliga med barns basta. Men i samband med lagstiftning om
vardnad anvinds barnets bista ofta som ett moraliskt och vardebaserat argument. Begreppets praktiska

konsekvenser analyseras da séllan ndrmare.”

Schiratski menar att begreppet barnets bésta har ett Oppet innehéll och ar darfor bristfallig i
sin definition. Problemet hér &r att tolkningen av barns bésta kan innehédlla ménga skiftande
innehall. Innehallet &r ofta kulturellt och socialt betingat. Hon menar att begreppet ofta tolkas
utifran vad som empiriskt sett dr den vanligaste levnadsformen for barn. Det blir alltsa en
slags normaliseringsprincip. Schiratski hidvdar att definitionen tar avstamp i kdrnfamiljen. Det
som 4r normalt for en familj blir en norm som rétten anammar."” I svensk rétt kommer
normaliseringstanken fram i adoptionsrétt och virdnadsritt. I vdrdnadsritten dr det t.ex. den
gemensamma vardnaden som anses som den forhdrskande presumtionen vilket dr mest

forenligt med barns bésta. En normalitetsbedomning finns dven inom adoptionsrétt dar

16 Schiratski, 1997, s. 56
17 Schiratski 1997 s. 329
18 Schiratski 1997 s. 54

1 Schiratski 1997, s. 55
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annorlunda samhéllsvérderingar kan anses vara tillrackligt for att anses som oldmplig

foralder.

Niér det géller barns vilja kan tvé perspektiv skiljas vid tvist om vardnad. Den ena ir att barnet
bor fa vara med och paverka utgangen av en vardnadstvist om sig sjélv. Det andra
perspektivet dr att barnet bor hallas utanfor fordldrarnas tvist och inte aldggas ett ansvar som
det inte 4r moget for.”° Numera finns det uttryckliga bestimmelser om réttens skyldighet att ta
hénsyn till barnets vilja inforda i olika lagbestimmelser. Har kan ndmnas FB kap 6, § 19 dar

foljande tas upp:

”Den som verkstéller utredning skall om det inte 4r olampligt soka klarldgga barnets instéllning och redovisa den
for ratten. Barnet far horas infor ritten, om sirskilda skil talar for det och det &r uppenbart att barnet inte tar

skada av att horas”.

Barnets vilja dr svar att definiera. Bedomningarna bygger oftast pa barnets adlder och mognad.
[ kap 21 § 5 FB stér det att barnets 6nskemal bor respekteras frén tolv ars élder eller att barnet
uppnatt motsvarande mognad. Tolvarsgransen har satts som ett riktmérke som har haft stor

121

betydelse i rattsfall.”” Vid tolkning av barnets vilja spelar alltsa barnets utveckling roll, men

ocksa hur mycket barnet har utsatts for patryckningar fran fordldrar pa olika sétt.

I boken Vardnad, boende och umgdnge tar socialstyrelsen upp att det som barnet uttrycker ska
bedomas med sakkunskap och med hénsyn till omsténdigheter i det enskilda fallet. Manga
ganger kan uppgiften att ta reda pa vad barnet verkligen vill vara svart att klargdra eftersom
barnet kan uttrycka en uppfattning som egentligen inte svarar mot den verkliga, kanske
ambivalenta 6nskan som de har.”? Utredningen méste dérfor ha en helhetsbedémning dér de
ocksé véger in samtliga omstandigheter kring familjen och barnet. Genom att barnet indirekt
eller direkt har uttalat sin onskan i en separation kan barnet komma att utsittas for obehag av
olika slag. Barnets vilja har en formell betydelse och detta stirker ocksa barnets makt vilket
ocksa gor att fordldrarna kan utnyttja barnet att fora viljan till deras fordel.”® Socialstyrelsen
menar att barnet kan paverkas av sina fordldrar, vilket gor att det dr svart att klargora vad som

ar barnets uppfattning.

20 Schiratski 1997, 5.233
*! Schiratski 1997, 5.233
22 Vrdnad, boende och umgénge, 2003, s. 85
2 Virdnad, boende och umginge, 2003, s. 85

21



4.4 Foucaults maktanalys

I denna utldggning av Foucaults analys av makt kommer jag att utga ifrdn Magnus Hornqvist
som skrivit en utmérkt bok om Foucaults maktanalys. Jag kommer &ven att utgd ifrdn boken
overvakning och straff skriven av Foucault. Det ar jag sjdlv som har gjort modellerna i detta
avsnitt.

4.4.1 Styrkeforhallande

Foucault har angdende makt sagt f6ljande pastdende: “att makt inte 4r ndgonting som
forvdrvats, frantas eller delas, ndgonting som man behéller eller later sig ga ur hdnderna; makt
utovas fran ordkneliga hall och i ett vixelspel av ojamlika och rorliga relationer”. ** Makten
kan inte forstas som en individs eller en social grupps privilegium, egenskap eller resurs.
Makten dr istillet en relation mellan médnniskor. Vad ér dé en relation for ndgot? Foucault
beskriver den som ett styrkeforhdallande som finns mellan en méinniska till en annan minniska
och mellan en grupp till en annan grupp och sa vidare. ”Styrkeférhdllandet kan gilla allt fran
forhéllanden till individuella sdrdrag som t.ex. graden av verbal formaga, tekniskt kunnande,
fysisk styrka till olika samhéllsgrupper som ekonomiskt privilegierade ménniskor och kan

dirfor ha ett strukturellt samband”.?

Maktrelation — Individer
— Grupper
Styrkeforhéllande ——>| Dynamisk
> Foranderlig

Figur 1: En modell 6ver hur maktrelation och styrkeforhillande forhaller sig (Tony Duvald)

Hiér kan dven konsaspekt som man eller kvinna nidmnas, barn och vuxna, ja allt som innebéar
en maktrelation. Ett styrkeforhallande &r pa intet sitt befést eller passivt. Makten dr dynamisk
och 1 stindig rorelse som alltid &r verksam och ger foranderliga styrkeforhallanden (se figur

1). Ett exempel pé styrkeforhdllande kan vara 1800 talets industri som mekaniserade

XM Horngvist, Foucaults maktanalys, 1996, s. 28
BM Horngvist, Foucaults maktanalys, 1996, s. 29
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produktionen och Ionearbetarna tvingades in i fabriker for att arbeta. Arbetsgivarna sékrade
sin stéllning med ett dominant styrkeforhédllande. Lonearbetarna var underldgsna men inte
oformogna att dndra pé styrkeforhallandet genom olika aktioner som strejker, sabotage och
fabriksockupationer. Detta dr ett fenomen vi idag stdter pa i olika former nér foretag hotas av
nedlaggning eller l16neavtal som &r daliga etc. Den som befinner sig i underldge har alltid en
mojlighet att pa nagot sétt forsoka dndra styrkeforhallandet. ”Det kanske inte fullstindigt kan
véltas omkull eller utjimnas, men det dr under alla omsténdigheter mojligt att slé tillbaka eller

»26 Maktrelationerna kan

bryta handlingsmonster och dirigenom modifiera styrkeférhallandet.
alltsa beskrivas som rorliga och instabila. Foucault har beskrivit det som ”Styrkeforhéllandets
rorliga sockel”. Det gar inte att se ett speciellt monster med maktrelationerna utan de kommer
plotsligt och omkastningar sker nir som helst pga konsekvenser av méinniskors avsiktliga och
oavsiktliga handlingar. I makten kan man skilja “ett ndt av standigt spénda, stdndiga aktiva
relationer”.”’

4.4.2 Makten och kamp

Som jag beskrev innan sd dr makten dynamisk och instabil eftersom det stindigt sker
forandringar i maktrelationen. I ett styrkeforhdllande mellan tva parter 4r makten instabil,
vilket vi som individer vill anvidnda oss av. For en dominerande part innebér det att
momentana styrkeforhdllandet standigt méste bekréftas. Detta ar inte enkelt eftersom den
undergivne samtidigt kan efterstriva att utjamna styrkeforhallandet eller vdanda det till
motsatsen. For att gora detta anvédnder vi oss av olika strategier for att forsoka dndra
maktrelationen. Detta kan ge bilden av att det r ett krig som pagér. "Maktrelationerna ar inte
bara stindigt ifragasatta, utan det pagar faktiskt en stindig kamp i maktrelationerna.””® Varje
maktrelation innehéller alltsd aterkommande konflikter. Den som 4dr dominant vill oftast

bibehalla det momentana styrkeforhdllandet medan den undergivne vill fordndra forhallandet

(Se figur 2).

M Hornqvist, Foucaults maktanalys, 1996, s. 31

2" M. Foucault, Overvakning och straff, 1987, s. 36
BM Hornqvist, Foucaults maktanalys, 1996, s. 36
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Strategi

Handling Konsekvens

Figur 2: Ett flidesschema 6ver den stiindiga kampen i relationer (Tony Duvald).

Hornqvist skriver foljande om undergivna:®

”Pa grund av bekvamlighet kan ménniskor som befinner sig i underldge infoga sig i ett bestdmt styrkeforhéllande
och parallellt med detta forsoka befésta sin position i ett annat styrkeforhéallande. Det dr mer vinstbringande att
anpassa sig till hierarkiska strukturer, forlinga aggressionen nerat, hdvda de privilegier som man trots allt

tillerkdnns mot socialt svagare grupper och undvika att stota sig med méktiga motstandare.”

Det ér inte alltid sé att den undergivne vill dndra pa styrkeforhéllandet utan viljer att bibehalla
sin position for att utdva makt nedat pa socialt svagare individer istéllet. Ett exempel som
giller vart yrke &r socialarbetaren som inte respekterar sina klienter och ser ner pa dem for att
de inte kan ta hand om sig sjilva. Ett annat exempel kan vara en arbetsledare pa ett foretag
som fjiskar for chefen och beter sig mycket otrevligt mot sina arbetare som &ar under honom.
Givetvis sdger inte arbetarna nét eftersom de ar rddda for att forlora sina jobb.

Foucault menar att det pagar stindiga kamper 1 alla maktrelationer och att det &r viktigt att vi
undersoker dem for att f4 en kunskap om vad kampen har for innehdll. Han menar att
historiska hiandelser har en betydelse for kampen och kan lidra oss nadgot om dess innehéll. Vi
maste stilla oss fragor som var utspelades konflikten? Vilka var aktérerna? Med vilka medel
och vilka strategier fordes 1 kampen? Vilka andra omstdndigheter padverkade den? Vad stod pa

spel?*’

M Horngvist, Foucaults maktanalys, 1996, s. 37
M Hornqvist, Foucaults maktanalys, 1996, s. 41
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4.4.3 Olika strategier

Alla maktrelationer har som vi tidigare ndmnt en stindig kamp. I denna kamp anvander vi
olika strategier for att dndra, eller bibehélla styrkeforhdllanden. Den grundlaggande idén med
begreppet strategier var att lyfta fram den som den kraft som formar samhaéllet och historien.
”Han ville beskriva samhéllets uppbyggnad som en process utan subjekt, som strategier utan
strateger.”' Varje handling, varje sammanstortning, forutsitter att de gors med avsikter och
malsdttningar av de inblandade. Men dven om vi gor berékningar av hur vi skall handla, eller
vilka strategier vi skall anviinda sa kan vi aldrig forutse dess konsekvenser.*” Resultatet av

véra handlingar ar svara att forutse och att styra.

Foucault brukar i detta sammanhang ta upp att det finns en hérskande klass som strategiskt
sett intar en privilegierad plats i samhillet. De tar ut segrar och héller oavbrutet pa att behalla
sin plats genom olika strategier. Foucault tyckte att det var viktigt att pdpeka att den
hérskande klassen som han kallar det anvinder samma strategier som alla andra ménniskor for
att bibehélla sitt styrkeforhallande. ”Strategierna ar sociala fenomen och processer som enbart
ar underkastad kampens logik.”** Vilka ingar da i den hirskande klassen? Ja detta far vi inget
svar pa hos Foucault, men vi kan ténka oss institutioner som staten dér politiker har olika
avgoranden som far en betydelse for oss smaménniskor, formdgna VD “pampar” i olika
foretag som Wallenberg etc, ja, rent av manniskor med snuskigt mycket pengar kan hora till
denna elit. Foucault hdvdar att i maktens sféar sker sammanflitningar som pa olika sétt
forstirker dominansen. Genom 6vergripande strategier sa blir styrkeforhéllandena tréga och
svarfordnderliga. Vad Foucault menar hér ér att de som har mer makt gér samman pa olika

sdtt for att bibehalla sitt styrkeforhallande och skyddar sig ddrmed mot motstand av olika slag.

4.4.4 Den disciplinira makten
Vad menar Foucault med disciplin i maktsammanhang? Han skriver foljande i Overvakning

och straff:**

Disciplinen ér den samling av smirre tekniska uppfinningar som har gjort det mojligt att 6ka mangfaldens

exploaterbara storlek och samtidigt minska de o6nskade effekter av den makt som maste ldgga under sig

M Horngvist, Foucaults maktanalys, 1996, s. 63
2M Horngvist, Foucaults maktanalys, 1996, s. 63
3 M Horngvist, Foucaults maktanalys, 1996, s. 64
** M Foucault, Overvakning och straff, 1987, s. 257
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méngfalden for att denna skall bli riktigt anvéndbar. En méangfald, antingen det ror sig om en verkstad, en nation

en armé eller en skola.”

De disciplindra maktteknikerna &r olika forfaranden som okar prestationsformagan,
effektiviteten och samtidigt tar bort odnskade effekter i form av omkostnader och motstand.
Maktutdvningen splittrar och individualiserar. Alla ska reagera som enskilda och isolerade
personer som tar order uppifran. "Darigenom kan de disciplindra maktteknikerna neutralisera
den kontramakt som kommer fram ur den organiserade mangfalden och gér motstand mot den
makt som vill behirska den: oroligheter, revolter, spontant bildade organisationer,
sammanrotningar — allt som har med sammanslutningar att gora.”> Detta har jag ritat som en

figur som ni kan se nedan (Se figur 3).

Mangfalden

Figur 3: Den disciplinira makten som maktutévning mot mangfalden (Tony Duvald).

Foucault menar att den disciplindra makten ocksa bestar i olika tekniker for att 6ka
produktionen i samhéllet. Inte bara produktion i fabriker och sadant utan sker dven i form av
vetande och fardigheter i skolan, hilsa pé sjukhus och forstorelsekraft i form av armén.
Uppgiften hir ar att 6ka den nytta som sérskilt kan utvinnas ur vart och ett av de element som
ingér 1 mangfalden. For att pa olika sétt forma mangfalden sa infors tidsscheman, kollektiv
dressyr, 6vningar och samtidigt en allomfattande dvervakning samt fordelning och
anpassningar av kroppar, rytmer och rorelser for en samordning i forhallande till en inrdttning

och en viss uppgift. Historiskt kom produktionen att spela en roll da Foucault menar att det

M Hornqvist, Foucaults maktanalys, 1996, s. 88
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var det enda sétt att hantera den stora befolkningsdkningen som skedde pa 1700-1800 talet.
”Produktionsapparaten gjorde att ménniskor kunde forsorjas och utnyttjas, den teknik som
hanterade 6kningen av ménniskor moéjliggjorde ocksa att kapitalism pa olika sitt vixte

36 Genom kapitalism kom den disciplindra makten fram i samhillet. Genom dessa

fram
makttekniker kunde mangfalden styras och motstandet hanteras pé ett kontrollerat sitt utan

sammanbrott.

4.4.5 Den juridiska negativa forstaelsen av makt

Enligt Foucault sa finns det tre antaganden som kan gdras angdende makt i negativa juridiska
forstaelsen. Det forsta han tar upp ér att all maktutovning dr av samma slag. P& varje niva och
omraden sa finns det maktutovning som &r likartad. Alla med dominerande positioner i
samhillet oavsett om det r ldrare, domare, fordldrar eller direktorer utovar samma slags
makt.”” Maktens grundliggande innebord ir att dra grinser och diktera lagar. Maktens rena
form kan vi finna i lagstiftningen. Att en lag gors géllande far konsekvenser for ménniskor om
de som har styrkeforhallandet pé sin sida har forkunnat dem. Varje lag innebér en dikotomi
som dr uppdelad i tilldtna och otilldtna handlingar. Detta giller inte bara lagar utan kan dven
gilla en psykiatriker som sétter upp granser for vad som dr normalt och onormalt. Rddande
regler och grianser sdgs antingen sprakligt eller forutsetts vara vil kéinda. Den som &r
underkastad av lagarna har alltid ett val att 6verskrida granserna eller inte. Manniskan gor
alltsa enligt Foucault ett medvetet val att Overskrida granser. Olydnad 4r beteckningen for allt

motstand mot lagen.

Maktutovning kan bara forstds 1 negativa termer och Foucault malar upp en destruktiv bild av
maktutovningen. Han menar att denna makt dr fattig pa resurser, monoton i sina taktiker,
oférmdgen till kreativitet och till att skapa ndgot. Den kan bara sétta granser och &r for honom
en antienergi. Lydnad ar den effekt maktutovning dstadkommer. ”Eftersom makt utdvas och
verkar pa samma sitt, genom att sla fast skillnader, bestraffa och rojer undan, ser ocksa

underkastelsen likadan ut dverallt.”®

Den bestér enbart av en passiv lydnad. Han talar om det
lydiga subjektet istillet for att tala om méinniskor. Anledning till detta &r enligt Hornqvist att
ordet subjekt har tva betydelser pa franska.’® Det ena ér att det betyder agent (herre 6ver sina

handlingar) och den andra betydelsen ar undersate (underkastad landets styrelse). Foucault ger

3 M Foucault, Overvakning och straff, 1987, s. 258
™M Horngvist, Foucaults maktanalys, 1996, s. 115
B¥M Horngvist, Foucaults maktanalys, 1996, s. 119
3 M Horngqyvist, Foucaults maktanalys, 1996, s. 122
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detta fenomenet beteckningen underkuvad hdrskare. Exempel skulle har kunna vara Tyskland
andra varldskriget och Hitlers makt. Han hade makten 6ver landet och skapade en armé som
kom att kallas SS. Han rekryterade soldater som var hdansynslosa mordare. De var
underkuvade av Hitlers maktutovning men samtidigt hade de oinskrénkt makt att véldta,
morda och beslagta judisk egendom. Underkuvning sker bade i samhillet och inne i
manniskan. Lagar och maktutovning sétter sig djupt inne i ménniskan och paverkar till
uppsatta granser i det inre. Maktutdvning och underkuvning sker alltsd dven inne i ménniskan
i form av uppsatta grianser som begdr, lust, utseende osv. Kan man inte vara hérskare dver

nagon kan man i alla fall vara hirskare dver sig sjalv.

4.4.6 Makt och kunskap

Foucault sdger att all makt producerar vetande och att makt och vetande forutsétter
varandra.*’ Denna kunskap forstirker styrkeforhallandet och garanterar att maktutovningen
fortsétter och att ny kunskap hela tiden utvecklas. Makt och kunskap har ett dmsesidigt
forhallande till varandra. Foucault var sérskilt intresserad av att unders6ka humanvetenskapen
och dess historia. Vetenskapen uppstod enligt honom i arkiv dér tvingssystemet utarbetades
som skulle ligga under sig kroppar, gester och beteenden.*' Vetenskapen framstod under
1800-talet och utvecklades i form med den disciplindra makten. I takt med kapitalism och en
storre befolkning sa framstod det att staterna var tvungen att finna ett sitt att kontrollera
massan. "De disciplindra anstalterna har alstrat ett kontrollmaskineri som har fungerat som ett
mikroskop genom vilket man kunde undersoka minskliga beteenden.”** Overvakningen var
en metod enligt Foucault som utgér forutsiattningen for humanvetenskapen. Dér fanns en
regelbunden observation av minskligt beteende. Stor betydelse hade ocksa utvecklingen i
skolorna och sjukhusen som skapade examensforfaranden, dokumentmetoder och
anteckningar av olika slag. Individen blev ett objekt som skulle beskrivas och analyseras sa att
man kan fastsilla dennes sirdrag, utveckling, liggning och firdigheter.” Vetenskapen kom
att institutionaliseras med ett universitetssystem dér forskare och fakulteter fick olika
privilegier att forsvara. Universiteten monopoliserar enligt honom kunskapen och hgjer den
vetenskapliga statusen och styrkeforhallandet. Det stoppar ocksé all kunskap som kommer

utanfor universitetets ramar och vetenskapens doméner.

M Foucault, Overvakning och straff, 1987, s. 37

Y| Hoérngvist, Foucaults maktanalys, 1996, s. 157
*2 M Foucault, Overvakning och straff, 1987, s. 203
B M Foucault, Overvakning och straff, 1987, s. 223
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4.4.7 Kritik mot Foucault

Det forst vi skall komma ihdg nér det géller Focualts teorier dr att de inte pa nagot sitt ar
vedertagna pa vetenskapligt sétt. De kan liknas vid filosofiska och sociologiska teorier om
olika foreteelser som inte kan bevisas. Det gor i sig att teorin kan goras svag. Speciellt om
man dr en ménniska som forkastar all vetenskap som inte kan forklaras i Karl Popper och
hans positivistiska anda. Foucault har fatt kritik av manga for att han &r alldeles for flummig i
sina teorier och att han inte har utvecklat sina teorier pa ett mer strukturellt sétt. Detta gor i sig
inte att teorin dr anvindbar, snarare tvirtom anser jag. Maktperspektiv ér en viktig del av det
sociala arbetet och speciellt nir det giller arbete med barn da de oftast befinner sig i
underkastelse mot vuxna. Det dr en kritik som kan framf6ras ar att Foucault inte tar fasta pa
barns makt, men 4 andra sidan sé var inte Foucault inriktad pa just barns makt utan han var

mer intresserad av maktens uppbyggnad i samhéllet.

Niér det giller makten i negativ juridisk forstaelse sé ar jag kritisk till att all makt dr destruktiv
1 sin utdvning. Jag vill pdsta att en person som har mycket makt kan med maktutovning
anvinda detta till ett gott syfte. Maktutdvning &r inte bara en destruktiv foreteelse. Det dr inte
alltid i alla ldgen som vi anvénder maktutdvning for att sjdlva stirka vért styrkeforhéllande.

Eller kan det vara sa att vi alltid handlar i egoistiska syften?

Foucault beskriver att det finns en hirskarklass men ndmner inte ndgot om vilka som ingér 1
den. Sa det vi far gora ar att gissa vilka dessa kan vara. Detta dr ganska vanligt hos Foucault
att han kommer med en teori som det sedan inte ges nagon ingdende forklaring till. En annan
kritik som har framhévts ar att maktrelationer och styrkeforhallandet aldrig kan vara i jamvikt.
Foucault hdvdar bestdimt att detta inte 4r mojligt eftersom det aldrig dr nagot fast utan en

dynamisk foreteelse.

5. Hur gar forfarandet till vid vardnadstvister

Det &r inte 14tt att forsta exakt hur det gér till ndr en vardnadstvist sker. Vilka instanser ar
inblandade och nir sker olika hdndelser i1 kedjan. Ett enkelt sitt att askddliggora detta ar att
visa en modell som finns i vrdnad, boende och umgéinge som &r utgiven av socialstyrelsen.44
Hiér kan ni se hela forfarandet pa nésta sida (Se bilaga 1). Notera att det vanliga forfarandet ar

att fordldrarna kommer dverens 1 samarbetssamtalen och med ett avtal som sétts upp. Det ar

* Vardnad, boende och umginge, Socialstyrelsen, 2003, s. 232
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inte vanligt att tvisten gar till domstol utan det 16ses oftast innan det gatt sé langt.
Socialtjénsten arbetar for att f4 en samforstandslésning for att det skall slippa bli en
rittsprocess da detta ar skadligt for barnet. En tvist i domstol ar psykiskt slitande pa barnet
och forildrarna. Det ir en réttsprocess som i genomsnitt pagér i 2 &r.*” Det r en lang tid i en
pressad miljo och en psykiskt pafrestande situation for alla parter som &r inblandade. Som ni
ser av bilden sa kan ett skriftligt avtal traffas angdende vardnad, boende och umgéange. Ett
avtal skrivs kring boendet, om umgénge eller vardnad. Det ar alltsa ett avtal for varje situation
vi kan gora. Avtalet skall sedan godkénnas eller provas av socialnimnden. Ndmnden fér inte
pa nagot vis dndra pa avtalet. Prévningen som gors i socialndmnden skall ha samma
forfarande som domstolen har och vara utredda enligt 6 kap 17a § tredje stycket FB.
Intressant dr att Socialndmnden 1 detta ldge inte har en skyldighet att klargdra barnets
instdllning.*® Om namnden inte kan godkéinna avtalet kan fordldrarna vinda sig till domstol
for att lamna in en ansdkan. Anledningen till detta dr att namndens beslut inte kan 6verklagas
och enda sittet att andra avtal 4r att da vinda sig till domstol.*” Kommer inte fordldrarna
Overens sd gors en stimning. Domstolen begér da snabbupplysningar av socialndmnden. Detta
betyder att domstolen kan inhdmta upplysningar fran socialnimnden innan ett interimistiskt
forordnande meddelas. Ett interimistiskt beslut innebéar att domstolen kan besluta om vardnad,
boende och umginge, till ndgon av fordldrarna tills domen trader i laga kraft. Detta beslut har
en viktig betydelse for domstolens stéllningstagande i domen. ”Genom beslutet avgors hos
vem av forédldrarna barnet skall bo under den ménga ginger ganska langa tid som hinner
forflyta innan fragan slutligen avgors i domstolen.”® Snabbupplysningar begirs av domstolen
nér de har att géra med tvistiga mal, annars anvénds inte denna princip. Samarbetssamtal
innan interimistiskt beslut innefattar oftast inte samtal med barnen utan handlar mer om att
hjilpa fordldrarnas konflikt. I samtalet med fordldrarna bor utredaren bilda sig en uppfattning

% Domstolen

om det dr lampligt att, utifran barnets dlder och mognad, dven tala med barnet.
skickar efter det interimistiska beslutet en remiss till Socialndmnden om samarbetssamtal.
Lyckas de hir fa en 6verenskommelse sa gors ett avtal och drendet avslutas utan
domstolsforhandlingar. Misslyckas det ddremot s meddelas domstolen och en
vdardnadsutredning sétts igang. Fordldrarna kontaktas och far en handldggare som skoter

utredningen. Ar utredningen svar kan tvé utredare tillsittas om det behdvs, men det ir en

* Virdnad, boende och umginge, Socialstyrelsen, 2003 s. 14
% Vardnad, boende och umginge, Socialstyrelsen, 2003, s. 130
7 Vardnad, boende och umginge, Socialstyrelsen, 2003, s. 133
* G Ewerlof & T Sverne, Barns bista, 2000, s. 69

* Vardnad, boende och umginge, Socialstyrelsen, 2003, s. 144
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resursfraga da vantetider okar i och med att en utredare hjilper en annan utredare med en

utredningen.”

Samarbetssamtalen syftar till att nd fram en 6verenskommelse och att hitta bra 16sningar till
att fordldrarna kan samarbeta. Hér ar det viktigt att utredaren dven ser till barnets basta och tar
upp olika konsekvenser for barnet. Barnets behov ar utredarens priméara uppgift att klargora.
Familjeritten vill att bdda fordldrarna infinner sig till forsta samarbetssamtalet for da far de
samma information. Problemet med gemensamt samtal 4r att den ena fordldern kan vara mer
dominerande 4n den andra.”’ Det bista ir enligt socialstyrelsen att forsdka kombinera med
gemensamt samtal och enskilt samtal. [ samarbetssamtal kan ocksé utredaren frdga om
samtycke till att t.ex. ta kontakt med andra myndigheter for information. Fordldrar behdver
inte delta 1 samarbetssamtal, men det forsamrar deras chanser att fa vardnaden om sitt barn.
Nir det giller samtal med barnet dr brukligt att géra detta vid ett hembesdk eftersom det &r
mest tryggt for barnet om samtalet gors i hemmet som kan vara deras trygga milj6. Utredaren
bér tréffa barnet med foréldrarna och enskilt for att géra beddmning av barnets instéllning.*?
Véardnadshavare har enligt 6 kap. 11 § Fordldrabalken ritt och skyldighet att bestimma i
fragor som ror barnets person. Vardnadshavaren kan alltsa motsitta sig att utredaren talar med
barnet. I och med att barnet blir dldre dkar barnets rétt att sjalv bestimma om hon/han vill tala
med utredare. Avgorande for att utredare skall fa tala med barnet oavsett vad vardnadshavaren
tycker 4r dlder, mognad och utveckling.”

Information om utredning ges till fordldrarna nér utredning &r klar. Utredningen skickas per
post till fordldrar, domstol och ombud. Fordldrar behover inte delta i samarbetssamtal, men
det forsdmrar deras chanser att fa vardnaden om sitt barn. Efter detta sitter
huvudforhandlingar igang i domstol och eventuella vittnen hors. Efter avslutad utredning och
meddelad dom bér socialnimnden erbjuda uppfoljningssamtal enligt 5 kap. 1 § SoL. Aven

barnet bor erbjudas uppfoljningssamtal.

%0 Virdnad, boende och umginge, Socialstyrelsen, 2003, s. 113
3! Vardnad, boende och umginge, Socialstyrelsen, 2003, s. 154
32 Vardnad, boende och umginge, Socialstyrelsen, 2003, s. 167
>3 Vérdnad, boende och umginge, Socialstyrelsen, 2003, s. 168
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6. Redovisning av rittsfall

De fall jag kommer att ta upp &r:
1. NJA 1999:57

2. NJA 2000:54
3. NJA 1998:101
4. RH 1999:74
5. RH 1998:85
6. RH 1999:13
7. RH 1999:100

NJA stér for nytt juridiskt arkiv och tar upp rittsfall som gatt upp till hogsta domstolen. RH

betyder réttsfall fran hovrétterna.

6.1 NJA 1999:57

Detta fall tar upp virdnadstvisten mellan Gonzalo och Carolina. Efter dktenskapsskillnad hade
de gemensam vardnad om barnen F1 f6dd 1987, P1 f6dd 1991 och P2, f6dd 1993. Carolina
viackte talan 1997 om att fa ensam vardnad om barnen. I beslut den 5 juni forordnade
tingsritten ett interimistiskt beslut dar Carolina fick ensam vardnaden om barnet samt att
Gonzalo fick umgénge pé ett angivet sitt. Efter utredning och vittnen sa beslutar tingsrétten
att det dr bast for barnen att Carolina far ensam vardnaden om barnen. Tingsritten anforde
vidare att de inte ville splittra pa syskonen utan menade att det var en férdel om de kunde vara

tillsammans.

Gonzalo 6verklagade till hovritt och yrkade om gemensam vérdnad om barnen och att de
skulle bo hos honom. Hér tog ocksé hovrétten upp att genom lagindring den 1 oktober 1998
sd kan domstolen doma till gemensam véardnad d&ven om en vardnadshavare motsitter sig
detta. Rétten fir ocksé doma till ensam vérdnad om barnen till ena parten. Detta fr gbras om
konflikten mellan fordldrarna ér svar och djup eller om en vardnadshavare pd ndgot sétt anses
vara oldmplig. Bade Gonzalo och Carolina hade enligt utredning haft svért att samarbeta med
varandra. De hade brékat oppet infor barnen och ansigs ha olika uppfattningar om varandra.
Hovrétten fann att skél finns till att inte ha gemensam vardnad. Hovrétten fann ingen

anledning till att fringa tingsrittens beslut utan det fick kvarsta.
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Gonzalo dverklagade detta till hogsta domstolen och ville fortsatt ha gemensam vérdnad om
barnen och att de i forsta hand skulle bo hos honom. Socialndimnden i kommunen gjorde en
kompletterande undersokning till vardnadsutredningen. I denna utredning framkom att
utredaren inte kunde finna ndgon fara for barnen och att de hade det bra med bada forédldrarna.
Hogsta domstolen anforde att barnets bésta alltid skall komma i det framsta rummet nér det
géller fragor om vardnad, boende och umgénge. Vid beddmning av vad som kan vara bést {for
barnet skall det féstas sérskilt avseende vid barnets behov av en god kontakt med bdda
fordldrarna. De menade ocksa att en forutséttning dr att gemensam vardnad &r bést for barnet.
Syftet med gemensam vardnad ér att verka for en god kontakt med bada fordldrarna.
Gemensam vérdnad anses vara det som dr normalt barnets bista. Endast nér sarskilda
omsténdigheter talar emot den ena parten eller om bdda vardnadshavarna motsétter sig
gemensam vardnad skall den ena fordldern ensamt ges vardnaden. Vardnadsutredningen
visade att det fanns forutséttningar for gemensam vardnad. Barnen skulle bo kvar hos
mamman da detta ansags viktigt sd att barnen kunde fa en stabilitet i vardagen. Hogsta
domstolen domde att Carolina och Gonzalo skulle ha gemensam vardnad. Barnen fick bo kvar

hemma hos mamma, medan umgénget bestod som forut.

6.2 NJA 2000:54

Linda och Johan har tidigare varit gifta med varandra. De har tva barn tillsammans
Christoffer, fodd 1991 och Sara, f6dd 1993. I mars 1998 yrkade Linda om ensam vardnad om
barnen dé hon ansdg att Johan var oldmplig som fordlder. Det framkom i huvudférhandlingen
att Linda anség att hon och Johan befann sig i en djup konflikt. De kommunicerade inte med
varandra, och Johan skall ha misshandlat henne vid ett tillfélle. Linda hade gjort tre
polisanmélningar efter dktenskapsskillnaden mot Johan. Hon beréttade att barnen inte ville g
till sin far niar umgéngestillfdllena skulle ske. Johan anforde att Linda hade motarbetat Johans

umgdnge till barnen.

I tingsrattens domskél framkom att Linda motsatte sig gemensam vérdnad medan Johan ville
ha gemensam vardnad. Det ndmndes att tingsrétten i utredningen inte kunde finna skal att
anse Johan som oldmplig vardnadshavare. De fann inte heller skil till att Linda skulle ha
motarbetat Johans umgédnge med barnen. Biagge ansags lampliga att ensamt fa vardnaden om
barnen. Tingsritten ville prova om det ar bést for barnen om de bor hos Linda eller Johan.
Utredning visade enligt tingsrétten att det dr bast for barnen om de bor hos Linda och att

Johan far umgénge. Tingsratten konstaterade att trots stora pafrestningar sa hade fordldrarna
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kunnat genomfora umgéinge for Johan. Detta talade for att de kunde ta sig over sin konflikt
och fatta besluten gemensamt till barnens bésta. De konstaterar ocksé att Johan har
misshandlat Linda och hon hade 1dmnat trovirdiga uppgifter om véldsamheter. Konflikten
ansdgs ddrfor vara av en djup och svar art. Det var darfor bast for barnen att Linda ensam fick

vardnaden om barnen.

Johan overklagade och i1 hovritt ansag de att bagge ér ldmpliga som virdnadshavare. Det hade
visserligen var ett spant forhdllande dem emellan, men bada foréldrarna var angeldgna om
barnens vilbefinnande. Johans umginge med barnen hade fungerat bra det senaste éret.
Hovriétten menade att deras meningsskiljaktigheter inte var av det slag att de inte skulle kunna
ha gemensam vardnad. Omstindigheter hade gjort det svart for Johan dd han fick
besoksforbud men hovritten var 6vertygade om att det inte skulle hindra att det skulle vara en

gemensam vardnad om barnen. Hovriétten domde till gemensam vérdnad om barnen.

Linda 6verklagade till hogsta domstolen dér de tar upp att fordldrar kan f4 gemensam vardnad
dven om en av dem motsitter sig detta. De tog upp att det skulle vara sdrskilda
omsténdigheter som skall tala for att den ena fordldern far ensam vardnaden. En svér och djup
konflikt som gor det svért att samarbeta om barnen kan vara en sérskild omstandighet, och en
annan dr om det forekom véld mot barnen eller den ena fordldern. Linda hade gjort géllande
att hon ensam ville ha vardnaden om barnen. Hogsta domstolen tar upp att Johan domdes for
misshandel, men att detta inte kunde anses som tillrackligt for att anse honom som oldmplig
vardnadshavare. Inte heller kan den 6vriga utredningen ge stod for en sddan slutsats.
Misshandeln fick ses som en av de svérigheter de hade for att samarbeta. De tog upp att Linda
var rddd for Johan och att Johan i sin tur vigrade ldmna telefonnummer till Linda f6r han var
rddd for polisanmélan. Inget tydde pa att relationen skulle bli bittre och att det med héansyn till

barnets bésta var bést att Linda fick ensam vardnad om barnen.

6.3 NJA 1998:101

Stefan och Maritha har tillsammans sonen Kalle, fodd 1995. Maritha ar ensam
vardnadshavare. Stefan yrkade vid Kalmar tingsritt att virdnaden skulle overflyttas till
honom. De separerade varen 1994. De triffades pa midsommaren samma ar och Maritha blev
efter det gravid. Pa Marithas initiativ sa upphorde umginget for Stefan 1995 och dérefter har
inte Stefan tréaffat barnet. Stefan anforde i tingsritten att Maritha helt forvdgrat honom att

traffa barnet. Maritha anforde att umgénge inte bor ske dd hon menade att detta inte ar bra for
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barnet att dras mellan tva hem. Anledningen till att hon drog in umgéanget for Stefan var att
lérdagarna inkréktade pd hennes tid tillsammans med barnet. Hon anforde vidare att hon
brukade visa barnet julkort pa sin pappa for att visa honom vem pappa dr. Tids nog skulle
barnet sjélv fa bestimma om det ville traffa pappan. Socialndmnden hade i utredning anfort
att varken Maritha eller Stefan dr oldmpliga som fordlder. Maritha hade visat daligt omdome
da hon forvégrat barnet att traffa Stefan och hans sldkt. Marithas instédllning gjorde att
utredarna menade att inte kunde se ndgot lampligt alternativ som bli bra for barnet. Utredarna
kom fram till att det var bést att barnet fick stanna hos mamman och att Stefan far umgénge
med barnet. Tingsrétten bedomer att barnets vardnadshavare har enligt lag ansvar for att
barnets behov av umgénge med den fordlder som inte dr vardnadshavare tillgodoses sa langt
som mojligt. Marithas végran att inte lata barnet trdffa Stefan ansags inte vara till barnets
bista. Det anségs emellertid att det var oldmpligt att Kalle skulle overflyttas till Stefan
beroende pd barnets dlder. Didremot ansag tingsritten att umginget med Stefan var till barnets

bista. Stefans yrkande om vérdnad avslogs, men fick ritt till umginge med barnet.

Stefan overklagade till hovrétt déar det framkom liknande uppgifter. Maritha hade ocksa sagt
hér att om Stefan fick vardnaden sa skulle hon klippa banden med barnet eftersom hon anség
att det inte var bra att barnet fick fara runt mellan tva hem. Kalle &r vid denna tidpunkt tva ar
och fyra manader gammal. Har nimns att det dr en nackdel att Maritha har forvagrat Stefan
umginge. Det anses inte vara till barnets béista. Stefan ansdgs inte pa nagot sitt vara en
oldmplig vardnadshavare. Allt talade for att vardnaden skulle dverflyttas till Stefan. Rétten
papekade att till hans nackdel horde att han inte hade tréffat barnet pa ndrmare tva ar. En
overflyttning av vardnaden skulle paverka barnet, men detta skulle vara av en 6vergéende
natur. Hovrétten domde att Stefan skulle fa ensam vérdnad om barnet. Maritha fick

omfattande umgénge till barnet. Beslutet var interimistiskt och géllde direkt.

I hogsta domstolen yrkade Maritha att hon skulle ha vdrdnaden om barnet. Hogsta domstolen
bestdimde att hovrittens beslut angdende virdnad om Kalle for tiden till dess Hovritten dom
vunnit laga kraft inte skulle verkstéllas. Stefan skulle dock ha rétt till umgéinge bestdmde
hogsta domstolen. Dessutom bestdmdes att Maritha skulle betala vite om 5000 kr for var gang
hon forviagrade Stefan umgidnge med barnet. Det framkom 1 mélet att Maritha har fatt betala
viten formodligen flera gdnger, det sdgs dock inte hur mycket. Hir framkom samma
information som i de andra forhandlingarna. Stefan &r beredd att samarbeta for att 16sa

konflikten, men antyder ocksa att Marithas motséttning till umgénge for Stefan och barnet gor
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hennes oldmplig som fordlder. Hogsta domstolen ndmner att i vdrdnad s& maste vi ta hdnsyn
till barnets bista. Vid bedomning skulle man se till barnets behov av en nédra och god kontakt
med bdda fordldrarna. Hogsta domstolen framhdll att det var svart att objektivt slé fast vad
som dr bdst for barnet och att det till sist blir socialnimnden och domstolen som gor beslut
baserat pa uppfattning, bedomningar och antaganden. De ndmns i domskalet att Maritha har
motverkat all umgénge for Stefan och barnet. Hogsta domstolen menade att Kalle dock ar
beroende av stabilitet och kontinuitet, och det faktum att en overflyttning av vardnaden skulle
vara forodande for barnet. Hogsta domstolen anforde att det var till barnets bésta att Maritha
fick ensam vardnaden om barnet. Stefan fick umgénge och Maritha skulle fa betala vite varje
gang hon motverkade umgéanget. Tva Justitierad var skiljaktiga i beslutet och menade att

Stefan skulle ha vardnaden om Kalle.

6.4 RH 1999:74

Stefan och Rigmor triffades och inledde ett forhallande med varandra 1984. Ar 1989 fick de
tillsammans dottern Ida. Stefan och Rigmor flyttade ifrdn varandra 1992 och hade darefter
gemensam vardnad om barnet. Vid tvé tillfdllen i september 1992 och i april 1993 anmélde
Rigmor till polisen att Stefan kunde misstéinkas for att ha sexuellt forgripit sig pa Ida. Ar 1995
vicktes atal mot Stefan for sexuellt utnyttjande av underarig. Tingsrétten ogillade atalet om
sexuellt utnyttjande. Efter 1995 hade Stefan en sporadisk kontakt med Ida. Rigmor hidvdade
ocksa 1 tingsratten att med hénsyn att Stefan blivit atalad och misstankt for sexuellt
utnyttjande bor hon ensam fa vardnaden om Ida. Hon anférde ocksé att Stefan inte har traffat
Ida under lang tid och Ida ville inte triffa fadern enligt Rigmor. Hon anség att Ida sjilv skulle
fa bestimma om hon ville triffa Stefan. Stefan menade att Rigmor lider av psykiska problem,
missbrukar tabletter och lever under oordnade sociala forhallanden. Dessutom motarbetade
hon aktivt Stefan fran att triffa Ida. Tingsrétten inhdmtade i fallet en vardnad och
umgingesutredning dér dven ett utlaitande kom fran en leg psykolog och psykoterapeut fran

PBU Osteréker i Akersberga.

Tingsrétten angav i sitt domskal foljande. De menade att brottet som Stefan stod édtalad for
ogillades i tingsritt. Utredning visade pé att Ida hade en negativ attityd till Stefan. De
papekade att Rigmor brister i engagemang for att Stefan skall f& ha umginge med Ida.
Tingsritten menade att det inte var nog fOr att anse att hon inte var ldmplig som
vérdnadshavare. Psykologen hade i sitt utldtande framfort att Ida har en stark och

overvigande bindning till Rigmor. Hon menade ocksa att Ida hyser 6vervdgande negativa
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tankar om Stefan. Det framgick dven att barnet skulle behova sdrskilda atgérder for att
overflyttas till Stefan. Tingsritten domde att Rigmor skulle ha ensam vardnad om Ida och att

Stefan skall ha umgédnge som 1 bdrjan borde goras under medverkan av PBU.

Stefan overklagade till hovriétt dir vissa nya uppgifter framkom. Det visade sig att Stefan hade
forsokt att hilsa pa Ida i skolan. Efter han har varit déar s& hade Rigmor ringt skolan och
forbjudit att Stefan traffade Ida 1 skolan. Han tréffade Ida en andra ging i skolan och anférde
att hon var glad 6ver att se honom. Aven denna gng ringde Rigmor och forbjod Stefan att
komma dit. De hade dven haft ett mote hos PBU déir Stefan menade att Ida hade varit glad
over att traiffa honom. Rigmor menade att psykolog efter att ha tréffat Ida en gng sagt i
utldtande att det &r omdjligt for Stefan att trdffa Ida. Hon har aldrig forbjudit Stefan att
komma till skolan, han fick dock inte komma dit nir Ida var dér. Rigmor hivdade att det var

Ida som sa till henne att ringa skolan da hon var arg for att Stefan hade varit dér.

Hovrétten menade att vid frdgor om vardnad skall barnets bésta sittas 1 framsta rummet.
Barnet skall ha en god och néra kontakt med bdda fordldrarna. Av utredning framkom att Ida
inte hade fatt nagon kontakt med Stefan trots att han atskilliga ganger forsokt med det. Det
framgick att Rigmor hade varit negativt instélld till umgénge mellan Stefan och Ida. Hon hade
ocksa aktivt motverkat umgange genom att hon forbjod Stefan att komma till skolan. Rigmor
hade forsvarat sitt beteende med att Ida inte sjélv vill tréffa pappan. Hon hénvisade till
utldtande fran psykolog som gjordes 1997. Da hade Ida en stark bindning till Rigmor och en
stark kinslomaissig forankring. Hovritten menade att Ida vid tillfallet var atta &r och att hon
inte hade traffat Stefan pa tva ar. Detta var ocksa en tid da Rigmors péastaenden om sexuellt
utnyttjande stod i1 fokus. Det framkom inget 1 mélet som tydde pa att Stefan var en olamplig
vardnadshavare. Hovritten domde att Stefan fick ensam virdnaden om barnet. Hovrétten var
medveten om att overflyttningen kunde bli svart for Ida, men att det var av en 6vergdende

natur.

6.5 RH 1998:85

Arne och Maria har tva barn fodda 1988 och 1990. Aktenskapsskillnad skedde 1995 i
Jakobsbergs tingsritt. Bada fordldrarna yrkade om ensam vardnad om barnen. Den 2
november 1995 beslutade tingsrétten att genom interimistiskt beslut ge Maria vardnaden om
barnen och att Arne skulle fa umginge med dem. Mélet gick upp i tingsrétt 1997 och dér

anfordes att utredning hade visat att bada var lampliga som forélder till sina barn B och P.
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Forildrarna hade dock i grunden olika uppfattningar om vad som &r barnets bésta enligt
tingsratten. Det var ett svért stidllningstagande for tingsrétten eftersom bada fordldrarna ansags
vara bra for barnen. Utredning hade ocksa visat att det dr angelédget att barnen har en tillgdng
och nirhet till bada fordldrarna. Tingsratten padpekade att ndr bada fordldrarna ar lampade att
ensamt ha vardnaden om barnen &r det andra faktorer 4n fordldrarnas ldmplighet som fér spela
in. Barnen hade enligt PBU utredning klargjort att de 6nskade bo halva tiden var hos
fordldrarna. Deras instéillning och vilja skall oavsett &lder utronas skriver de 1 domskélet. PBU
utredningen menade att barnen var unga och att deras uppfattning kan vara ett uttryck for att
barnen befann sig en lojalitetskonflikt. Aven om hiinsyn skall tas till deras dnskemal dr barnen
sd unga (7 och 9 ar) att deras uppfattning inte kunde ha en avgérande betydelse for vardnaden.
PBU utredarna framholl att det var viktigt for barnen och sérskilt for B (9 ar) att tydlighet och
kontinuitet kunde fastslis och bibehallas. Barnen hade de senaste tvéa aren bott hos mamman.
Att dela pa vardnaden sa att barnen kunde vara hélften av tiden hos var av foréldrarna gick
inte av ekonomiska skil for Maria. Arne hade inte lampliga arbetstider darfor att han jobbade
sena kvillar och nitter. Tingsrdtten domde att Maria fick ensam vardnaden om barnen och att

Arne skulle ha samma umgéinge som innan.

Arne Overklagade till Hovritten och yrkade att den gemensamma véardnaden skulle besta.
Hovrétten anforde foljande 1 domskilet. Hovrétten tar upp att den 1 oktober 1998 s kom en
lagéndring som innebar att domstolen kunde doma till gemensam vardnad dven ifall den ena
vérdnadshavaren motsitter sig detta. Hovrétten tog upp att gemensam vardnad &r att foredra
framfor ensam vérdnad. Ifall det 4r en svér och djup konflikt mellan vardnadshavarna eller om
andra omstdndigheter som misshandel, trakasseri eller andra 6vergrepp skett ar det bittre om
ena fordldern ensamt far vdrdnaden om barnet. Hovrétten refererar hér till forarbetena i
lagstiftningen (prop 1997/98:7). Hovritten framforde att barnen sedan 1995 hade bott hos
Maria. Umgénget hade dock hela tiden varit omfattande med Arne. Marias motstand till
gemensam vardnad grundade sig pa att hon och Arne hade vissa problem med
kommunikationen mellan dem. Hovrétten fann inget som kunde tyda pa det som Maria hade
sagt och domde till gemensam véardnad. Maria skulle ha barnen boende kvar hos sig och

samma umgéinge som varit innan skulle besta.

6.6 RH 1999:13
Helena och Kent har tillsammans tvillingarna Mikaela och Robin som bada dr fodda 1992. De

var sambor och hade gemensam vardnad om barnen. Helena yrkade att ensam fa vardnaden
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om barnen (star tyvarr inget datum i dokumentet), vilket Kent bestred. Tingsritten forordnade
den 1 april 1997 att barnen skulle genom interimistiskt beslut bo hos Helena, men att den
gemensamma vardnaden skulle besta. Kent fick ritt till umgénge varannan jamn vecka och tre
veckor pa somrarna. Vardnadsutredning inhdmtades och huvudforhandling holls. I domskilet
framforde tingsritten att bagge fordldrarna dr limpade som fordldrar. Det var likgiltigt ur
synpunkten barnets basta, vem som fick vardnaden om dem. Vid en samlad bedémning
framholls att vardnaden skulle ges till Helena eftersom hon ansdgs ha haft lite mera ansvar for

barnen.

Kent 6verklagade till Hovritten som anforde foljande i domskilet. Det nimndes att barnets
bista skall komma i det frdmsta rummet. Det dr viktigt for barnens skull att bada fordldrarna
ar delaktiga 1 barns forhallanden och tar ansvar for barnet. Fordldrabalken bygger pa att barn
har behov av néra och goda relationer fran bada fordldrarna framhéller hovritten. Bada
fordldrarna ansags vara ldmpliga fordldrar. Det omfattande umgénget som Kent hade ndmndes
som ett bevis for att gemensam véardnad kunde vara det mest ldmpade. Helena anforde att hon
inte kunde samarbeta med Kent. Hovritten menade i sin beddmning att det fanns en
obearbetad konflikt mellan dem. De menade att deras konflikt dr destruktiv och kan skada
barnen. Om Helena fick behalla vardnaden skulle risken vara pétaglig att fordldrarna inte
skulle inse vikten av att for barnens skulle borja samarbeta om barnen. Hovrétten ansag att ett
patvingat gemensam vérdnad skulle kunna leda till att fordldrarna vixte in i rollen och om de
ocksa fick hjilp av familjerddgivningen att samarbeta som fordldrar. Hovrétt domde till
gemensam vardnad och att umgénget skulle bestd som forut. Barnen skulle bo kvar hos

Helena.

6.7 RH 1999:100

Gun yrkade vid tingsrétten om att f4 vardnaden om hennes och Kjells gemensamma barn
David, f6dd 1990 och Erik, fodd 1993. Tingsrétten har 1 sitt domskél anfort foljande: I detta
fall var det tva frdgor som var viktiga att klargora menade tingsrétten. Det forsta var att se om
fordldrarna var lampliga som vardnadshavare. Det framkom att fordldrarna befann sig i en
djup konflikt och fragan var hur detta paverkade barnen. Vid frdgor om vérdnad och umginge
anforde tingsrétten att barnets bésta skall komma 1 frimsta rummet. Vid bedomning skall det
fastas avseende betydelse av barnets behov av en néra och god kontakt med bida fordldrarna.
Tingsrétten fann att bdda fordldrarna dr lampliga som foréldrar. I forhor med tva vittnen

framkom att det vore bist for barnen att vaxelvist boende fick fortsitta. Med anledning av
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dessa uttalanden fann tingsritten att det var klarlagt att det basta var att barnen fick triffa sin
mamma och pappa sa mycket som mgjligt. Barnen hade under ldngre tid bott 1 vixelvist
boende hos sina fordldrar. Tingsrétten fann att det basta var om det kunde fortsitta pd samma
satt. Gun hade uppgivit att barnen behover en fast punkt och att Kjell med mindre umgénge
inte kunde paverka barnen till att ta avstdnd frén henne. Tingsrétten instimde inte i hennes
uttalanden. Tingsratten domde till gemensam vardnad om barnen och att umgénget skulle vara

vixelvis, varannan vecka.

Gun o6verklagade till Hovritt. Hovrétten anforde foljande i sitt domskél. De kom fram till
liksom 1 tingsrétten att bada fordldrarna ar lampliga som vardnadshavare. Utredning visade att
bade David och Erik hade ett stort behov att vara med sina fordldrar. Man hade i enlighet med
domen i TR lyckats vil i att genomfora det véixelvisa boendet och darmed ocksa en god
kontakt med bada fordldrar. Det stod ocksa klart att Barnen utsattes for psykiskt lidande i och
med forédldrarnas svara konflikt. Ibland kan dock konflikten vara sa svér att det finns skél for
att doma ensam vardnad om sirskilda omstidndigheter talar for detta. Utredning 1 Hovritten
bekréftade att det fanns en svar konflikt mellan Gun och Kjell. Det hade visat sig att barnen
hade borjat tala negativt om Gun. I ritten framkom det att de hade paverkats av pappan till
den negativa bilden av Gun. Barnen ville inte besoka mamma pé samma sétt som tidigare.
Enligt hovritten var det darfor bast om Gun fick ensam vardnad for att hon skulle {3 tillfalle
att ha ett fastare grepp om deras vardag. Hovrétten domde att Gun skulle f4 ensam vardnad

och att Kjells umgénge skulle minskas med nigra dagar varannan vecka.

7. Analys av domarna

7.1 Vilka argument anvinds i domarna?

Kontinuitet: Ett argument som anvénds i domen &r att det dr bast for stabiliteten att
kontinuitet bibehalls. Med kontinuitet menas att barnen skall leva och verka i en miljo som de
kanner till och &r trygg med. Britt Widlund ndmner 1 sin forskning att kontinuitet ar en viktig

faktor vid beddmningen av vilken vardnadshavare som barnen skall bo hos.
NJA 1999:57: Hér framkom det att tingsritten anforde att de inte ville splittra syskonen utan

menade att de skulle vara tillsammans. Kontinuitet forekommer inte i hovrétt eller hogsta

domstolen.
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NJA 2000:54: T detta réttsfall ndimns inget om kontinuitet utan hér ligger det mera fokus pa
fordldrarnas konflikt och inte barnen.

NJA 1998:101: I tingsrétten ansdg de att det skulle finnas en fara att 6verflytta vrdnaden till
pappan Stefan beroende pé barnets dlder. I hovritten ndmns inget om kontinuitet utan fokus
ligger pa Stefan och att han har forvéigrats umgénge med barnet Kalle. I hogsta domstolen
ndmns att barnet dr beroende av kontinuitet. Det skulle vara for6dande om barnet skulle
overflyttas till pappan. Kontinuiteten vigde tyngre i domen dn umgéngessabotaget frin
mamman Maritha.

RH 1999:74: Det forekommer inget argument i domen som tar upp kontinuitet.

RH 1998:85: Utredning fran PBU ndamner 1 tingsritten att kontinuitet dr viktigt att beakta nar
det giller boende och umginge.

RH 1999:13: Hér finns inget fokus pa kontinuitet utan det ar fordldrarnas konflikt och
barnens behov av bada fordldrarna som domen inriktar sig pa.

RH 1999:100: Hér finns inte heller ndgon uttalad argument om kontinuitet utan det ar barnens

behov av bada forialdrarna som forekommer 1 domen.

Djup konflikt: I flera av rittsfallen forekommer det i domen att en djup konflikt faller

avgorandet i domen pa sé sétt att den ena vardnadshavaren far ensam vérdnad om barnen. En
djup konflikt ar att vardnadshavarna dr sa oense att de kan samarbeta och barnen kan ta skada

av deras oforméga att samarbeta.

NJA 1999:57: 1 detta fall s& framkommer det i hovritten att konflikten &r sa djup att Gonzalo
och Linda inte kan samarbeta med varandra. De har ocksa dppet brakat med barnen och har
olika uppfattningar om varandra.

NJA 2000:54: I réttsfallet s& ndmns att pappan Johan vid ett tillfdlle har misshandlat Linda.
Han har dven fatt besoksforbud och far inte traffa Linda. I Tingsritten ndmns att de har kunnat
samarbeta om barnen trots allt. Dock sa ses misshandeln som ett tecken att det forekommer en
konflikt av svér art.

NJA 1998:101: I det hér fallet ndmns inget om att det forekommer en djup konflikt mellan
parterna. Dock kan det diskuteras om inte ett forviagrande av umgange kan ses som tecken pa
att vardnadshavarna har en bristande samarbetsformaga. Mamman Maritha vagrar att lata

pappan triffa sitt barn.
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RH 1999:74: Som i det foregédende rittsfallet s handlar detta om att mamman forsoker hindra
pappan fran att traffa sitt barn, vilket kan ses som tecken pa svar konflikt. Har férekommer
inget argument om att det ar en djup konflikt i domen.

RH 1998:85: I detta rittsfall forekommer det ingen djup konflikt i argumenteringen. Mamman
var dock orolig for att det skulle bli problem om de skulle f4 gemensam vardnad. En av
ndmndemainnen var skiljaktig 1 domslutet och menade att det nu kunde bli risk f6r konflikter.
1999:13: I hovritten ndmner domslutet att det finns en konflikt hos fordldrarna som é&r
destruktiv. De framhéller dnd4 att det skall vara gemensam vardnad om barnen och att de
skall kunna léra sig att leva tillsammans.

1999:100: I tingsréatten ndmner mamman att det ar svart att samarbeta med pappan.
Tingsritten finner att det inte &r tillrdckligt. I hovrétten framkommer det att pappan har
paverkat barnen sé att de borjat se mera negativt pd mamman. Hovrétten fann att det var bést
om mamman fick ensam vardnad eftersom pappan paverkat barnen att se mera negativt pa

mamman.

Barnets bésta: [ de flesta domar ndmns att ritten har gjort beddmning utifran barnets bésta.

Rattsviasendet skall 1 vardnadstvister se till vad som ar bast for barnet/barnen utifran vardnad,
boende och umginge. Ritten har enligt lag 1 fordldrabalken en skyldighet att utreda vad som

ar bast for barnen.

NJA 1999:57: 1 hogsta domstolen tas det upp att beddmning skall se till barnets behov av god
kontakt med bada fordldrarna. De tar upp att gemensam vardnad &r bast for barnet. Syftet med
gemensam vardnad &r att verka for en god kontakt med béda fordldrarna. De ndmner att
gemensam vardnad skall anses vara det som dr normalt for barnets bésta.

NJA 2000:54: Det framkommer att fordldrarnas konflikt dr djup och att det darfor ar bést for
barnen om mamman far ensam véardnad.

NJA 1998:101: I tingsrétt sa menade de att Pappans umgéange var for barnets bista. I
Tingsrittens dom sd skriver de att det &r bést for barnet att det bor hos mamman. Vi far dock
ingen argumentering varfor just mamman &r battre. I hovrétten sd menade de att det inte var
forenligt med barnets bésta att mamman forvagrar pappan umgéange utan vardnaden
overflyttades till pappan. Hogsta domstolen ndmner att det dr deras uppgift att verka for
barnets bista. Vid beddmning s tittar de pa barnets behov av en god kontakt med bada

fordldrarna. Hogsta domstolen framhéller att det &r svért att objektivt sla fast vad som &r bést
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for barnet. Hogsta domstolen menade att det var for traumatiskt att flytta Kalle till pappan.
Mamman fick vardnaden trots att hon forvigrade att pappan skulle ha umginge med barnet.
RH 1999:74: 1T hovritten skriver de att barnets basta skall komma i frdmsta rummet och
barnets behov av en néra och god kontakt med bdda fordldrarna.

RH 1998:85 I tingsrétten ndmns att fordldrarna har skilda uppfattningar om barnets bista. I
detta rattsfall finns inga fler argument om barnets bésta.

RH 1999:13: Hovritten tar upp att barnets bésta skall komma 1 frimsta rummet. Det dr viktigt
for barnen att bada fordldrarna dr delaktiga. Fordldrabalken bygger pa att barnen har behov av
néra och goda relationer fran bada fordldrarna.

1999:100: Tingsrétten ndmner att 1 fragor som vardnad och umginge sé skall barnets bésta
komma i frimsta rummet. Vid bedomning skall barnets behov av nira och god kontakt med
bada fordldrarna. Genom tva vittnen sa fick tingsritten klarlagt att det var bést for barnen om
de fick traffa sin mamma och pappa sa mycket som mojligt. Vixelvist boende var det bista

for barnen.

Barnets bésta framkommer 1 de flesta fallen som argument. Johanna Schiratski skriver 1 sin
avhandling att barnets bésta dr ett begrepp som &r svart att f4 grepp om. Hon menar att barnets
bista ofta anvinds i ett moraliskt syfte. I lagstiftningen anvénds barnets bista som ett
viardebaserat argument med moraliska fortecken. Hon menar att barnet bésta tolkas utifrdn vad
som empirisk sett den bésta levnadsformen. Hon ndmner att barnets bésta blir en slags
normaliseringsprincip som ritten gér efter i sina domar.>* T SoU 1997:116 nimns att barnets
bista som begrepp inte dr ndgon statisk foreteelse. Hinsyn maste tas till barnens individuella
situation. Anda vill Barnkonventionen hivda att barnets bésta som begrepp ér universell
oavsett kultur, religion och sérdrag. Annika Reimer ndmner i sin undersokning att 17 % av
familjeréttssekreterarna anser att barnets bista stir i fokus medan det &r 28 % av advokaterna.
Detta visar pa att d&ven de som &r verksamma inom réttsvidsendet anser att barnets bésta inte
stér tillrackligt 1 fokus. I argumenten forekommer ofta barnets behov av en néra och god
kontakt med bdda fordldrar. Britt Widlund ndmner 1 sin forskning att kontinuitet &r en viktig

faktor vid beddmningen av vilken vardnadshavare som barnen skall bo hos.

>4 J Schiratzki, 1997
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7.2 Pa vilket séitt nimns barnet/barnen i domarna?

Viardnadsutredning: I flera domar framkommer det att vardnadsutredning pa nagot sitt har

forekommit 1 mélet. En vardnadsutredning sdtts igang dé fordldrarna har misslyckats med
samarbetssamtal och det 4r domstolen som sétter igdng utredningen. Syftet med utredningen
ar att klargora vad som dr bdst for barnen. Utredningen tittar dven pa hur foréldrarna fungerar
tillsammans med fokus pa barnets bista. Det ér socialtjansten som bedriver utredningen.

Barnets behov av bida forildrarna: I réttsfallen ndmns ofta att domstolen har gjort sin

beddmning utifran barnets behov av en god relation till bada fordldrarna. Denna
argumentation bygger pa att gemensam vardnad anses vara det bésta om inte sarskilda skal
talar for att en fordlder skall ha ensam vardnad om barnen.

Barns bista: En utav rittsinstansernas uppgift r att virna om barns bésta i domarna. Med
barns bésta menas att bedomning skall goras utifrdn barnen och deras situation. Vardnad,

boende och umginge &r tre moment som réttsvdsendet och socialtjédnsten utreder.

NJA 1999:57: 1 detta réttsfall s& nimns barnen utifran barnets bésta och 1 tingsritt nimns att
de inte vill splittra barnen. Stabilitet dr viktigt for barnen. I vrdnadsutredning sa framkommer
det att barnen inte far illa hos ndgon av foréldrarna. I 6vrigt s& ndmns inte barnen pa nagot
specifikt sitt i domarna. Vi vet egentligen ingenting om barnen i detta fallet.

NJA 2000:54: Detta fall ar helt inriktat pa fordldrarnas konflikt. Det framkommer att mannen
har misshandlat kvinnan. Inget nimns om de tvd barnen som lever i konflikten mellan
fordldrarna.

NJA 1998:101: Har ndmns att det ar oldmpligt att dverflytta kalle till pappan da barnet kan ta
skada av detta. Mamman ndmner att om barnet far fara mellan tvd hem s kommer hon att
klippa banden med barnet Kalle. Mamman hotar alltsd med att klippa banden med barnet.
Hon forvigrar ocksa pappan att traffa Kalle. Inget i detta fall nimns konkret om barnet, men
vért att notera &r att barnet bara dr 2 ar och 4 ménader.

RH 1999:74: Detta rittsfall har mycket fokus pa barnet till skillnad mot de andra rattsfallen. I
denna familj finns bara ett barn och det dr Ida som ar 10 ar. Vardnadsutredningen ndmner att
Ida hade en stark bindning till mamman. Hon beskrivs ha negativa tankar om sin pappa
Stefan. Pappan forsoker traffa Ida pa skolan och p4 PBU ndmner han att Ida ar mycket glad
over att traiffa honom. Hovritten beskriver att Ida har fordndrats under de tva ar som gatt
sedan anklagelserna mot pappan om sexuella dvergrepp. Eftersom mamman motarbetade

pappan slutade det med att hovritten ville att Ida skulle dverflyttas till pappan.
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RH 1998:85: Vardnadsutredning visade att barnen har ett behov av tillgdng och nérhet till
bada fordldrarna. Enligt PBU s& framkommer det att barnen har en 6nskan om att bo hélften
av tiden hos bada fordldrarna. Det dr viktigt att deras vilja och &sikt utrénas menar
utredningen. Domskalet tar upp att hdnsyn skall tas till deras 6nskan men att deras uppfattning
inte kan ha en avgorande betydelse eftersom de &r sa unga (7och 9 ér). Det framkommer att
det dldre barnet har mer behov av kontinuitet vad géller boendet och umgénge dn den yngre.
RH 1999:13: I detta réttsfall nimns det inte mycket om barnen. Det som kommer upp é&r att
barnen har behov av bada fordldrar och att barnets basta skall bedomas, standardfraser som
brukar nimnas i domskél. Det framkommer att det 4r en patvingad gemensam vardnad. Vi far
inte veta mycket mer &n att barnen &r tvillingar och ar 7 ar gamla.

1999:100: Det framkommer att barnen har ett stort behov av bada sina fordldrar. I hovritten
ndmns att barnen har borjat tala negativt om mamman. Den negativa instéllningen till
mamman kom ifran pappan menade hovritten. Barnen vill inte besoka mamman pa samma

satt som tidigare. [ hovrétten blev domen att mamman fick ensam vardnad om barnen.

Ett viktigt instrument 1 ritten dr vardnadsutredningen som bor ge en utforlig detalj om hur
barnen och familjen egentligen har det. Det blir ett verktyg for att kunna utreda barnets bésta,
men ocksé klargdra barnets egen instillning. Britt Widlund ndmner i sin forskning att
vardnadsutredningen ofta paverkar domen i malen. Vardnadsutredningarna nimns mer
utforligare i vissa fall &n andra Detta dr ett problem som dven uppmérksammats i Rapport om
vdrdnad (2004) som ocksa framfor kritik mot hur barnets bésta anvénds och tycker istéllet att
det i vissa rittsfall borde kallas for fordldrarnas bésta. Rapport om vardnad frén
Socialstyrelsen tar dven upp att i hilften av de fall som undersokts i tingsriatten 1999 och

2002, sé har barnets instillning saknats i domen.

7.3 Finns det skillnader mellan de olika instansernas bedomningar?

NJA 1999:57: I réttsfallet kan vi se att tingsrétten och hovritten ger samma dom, men 1 hogsta
domstolen dndrar de domen till gemensam vérdnad.

NJA 2000:54: Tingsrétten har gett ensam vardnad till Linda medan hovrétten anser att det
skall vara gemensam vardnad. I hogsta domstolen s blir det ater igen gemensam vardnad.
NJA 1998:101: Tingsrétten domer att Maritha skall ha ensam vardnad medan hovrétten menar
att Stefan skall ha ensam virdnad om barnen eftersom mamman idkar umgéngesbrott. I

hogsta domstolen sa gar virdnaden ater till mamman.
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1999:74: 1 tingsratten namns att utredning hade visat pa att Ida hade en stark bindning till
mamman. Det skulle bli svart att overflytta vdrdnaden till Stefan. Tingsrétten beslot att
vardnaden skulle ges till mamman. I hovritten framkom det att mamman hade hindrat pappan
fran att kunna triaffa Ida. Detta ansags vara umginges sabotage sd viardnaden flyttades dver till
Stefan.

1998:85: I tingsratten sa domdes vardnaden till mamman eftersom barnen bodde hos
mamman och utredning hade visat pd att kontinuitet och stabilitet var viktigt for barnen. I
hovritten domde de till gemensam vardnad och hénvisar till den nya lagen som kom 1 oktober
1998 som visar pa att gemensam vardnad &r att foredra om det inte foreligger ndgon konflikt.
1999:13 Mamman bedomdes ha lit mer ansvar {for barnen och fick déarfér ensam vardnad om
barnen. I hovritten framkommer att gemensam vardnad &r att foredra om det inte finns ndgon
konflikt i hemmet. De domde till gemensam vardnad.

1999:100: I tingsritten domdes det till gemensam vardnad och vixelvist boende. I Hovrétten
framkommer det att pappan har paverkat barnen negativt, vilket gor att hovratten domer att

mamman skall ha ensam vardnad om barnen.

Vi kan konstatera att de olika instanserna domer olika i rattsfallen, vilket vi kan se dven i de
andra réttsfallen. Anledningen till detta kan vara att bland annat sa sker fordndringar i
familjens situation i och med att tiden gér. Britt Widlund ndmner att domstolsprocessen 1
allménhet &r ldang, men den hade sjunkit fran 36 ménader 1990 till 17 ménader 1994. Det ér
alltsa en ganska tunggrodd process. Det kan ocksé vara sa att nya utredningar gors och nya

utredare, andra domare mm blir faktorer som spelar in.

7:4 Pa vilket sétt uttrycks makt i domarna?

Styrkeforhillande: Med styrkeforhillande menar jag maktrelationen mellan tva individer,

organisationer eller grupper. Jag tittar pa styrkeforhallandet mellan de olika parterna, barnen
och réttsvisendet.

Barns bista: Barns bésta dr for mig ett sitt att visa pa att rattsvdsendet och samhéllet vill ge
barnen en starkare stillning. Genom barnkonventionen har deras mojligheter att synas och
uppméirksammas blivit starkare, vilket har gett dem makt. Rittsvdsendet ar en institution som
skall virna om barnets bésta. Denna maktfunktion innebdr samtidigt att rattsvisendet har som
uppgift att kontrollera och bevaka att barns bista efterfoljs.

Virdnadsutredning: Utredningen undersoker hur relationen mellan fordldrarna ér och ser till

barnets bista genom barnperspektivet. I riattsvisendet har utredningen en stor betydelse for
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hur domen kommer att falla, vilket dven ger ett styrkeforhéllande gentemot fordldrarna,
barnen och rittsvidsendet.

Interimistiskt beslut: Beslutet innebér vart barnen skall bo under tiden som réttsprocessen

pagar. Den fordlder som har barnet/barnen boende hos sig under tiden har for det mesta en
fordel eftersom den ena parten dé far en kontinuitet med barnet/barnen. Detta kan vara en
fordel da rétten har kontinuitet som en viktig faktor for vilken fordlder barnen/barnet skall bo

hos.

NJA 1999:57: Domslutet har tagit fasta pa vdardnadsutredningen i fallet vilket innebér att det
gett tyngd. Utredning ger oftast en styrning at vilket hall domaren skall bedoma. I detta fall
gjordes en utredning i tingsrétten och sedan dven i Hogsta domstolen, vilket behdvdes
eftersom det hade gétt en tid och forhéllandena hade fordndrats. I hgst domstolen ndmns det
att vardnadsutredning visar pa att det dr bist med gemensam vardnad och det blir ocksa
domen. Det interimistiska beslutet ger hir mamman ett styrkeforhdllande gentemot pappan.
Hon far ensam vardnad om barnen och tingsritten ndmner att de inte vill splittra syskonen
eftersom de bor tillsammans hos henne. [ hogsta domstolen ndmner de att barnen skall bo
kvar hemma hos mamman da det &r viktigt att barnen fér stabilitet. Barnets bdsta innebdr hir
att ritten ndmner att man gor bedomning déir barnen sétts i frimsta rummet. Detta blir ett sitt
att markera barnets makt for fordldrar och samhillet.

NJA 2000:54: Detta fall domineras av fordldrarnas relation till varandra och pappans
misshandel pd kvinnan. Ingenting nimns om barnen. Att inte barnen ndmns forminskar deras
styrkeforhdllande gentemot fordldrarna. Ingen vardnadsutredning ndmns heller vilket innebér
formodar jag att det fanns en utredning, men det féstes ingen storre notis om den. Av denna
information framkommer det att barnets styrkeforhallande inte alls beféstes och att fallet lade
helt fokus pé fordldrarna och deras konflikt. Barnets bdsta tas upp i och med att mamman har

fatt ensam vardnad om barnen, vilket visar pa att ritten ansag att konflikten var svar och djup.

NJA 1998:101: I det hér réttsfallet kan vi se att styrkeforhallandet mellan mamman, pappan
och barnet blir en kamp. Det borjar med att mamman inte tillater att pappan fér tréffa barnet.
Mamman forsoker sétta villkoren for hur vardnaden skall se ut. Det hon gor hér &r att forsoka
utoka sitt styrkeforhallande och spela ut pappan. Vardnadsutredningen visar pa att de anser att
det ér ett olampligt beteende fran mamman, men att det dr bast om barnet fick stanna hos
mamman. Tingsrétten gick pd deras linje, vilket visar pa utredningens makt. I hovritten anség

de att mammans umgéngessabotage inte kunde tolereras. Det var bdst om pappan fick
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vardnaden om barnet. [ hdgsta domstolen vinde de och menade att barnet dr beroende av
stabilitet och att en Gverflyttning av barnet skulle vara féorédande for barnet. Mammans végran
att lata pappan tréiffa barnet fortsétter &ven om vite utdelats. Barnet kommer i skymundan och
mamman haller ett dominant styrkeforhallande 6ver bade pappan och dottern. Skulle ocksa
vilja péstd att mamman har lyckats att f4 som hon vill i ritten, dock med en dyr ekonomisk
eftersmak.

RH 1999:74: 1 detta fall handlar det ocksa om att mamman forhindrar pappan fran att triffa
barnet Ida. Ater handlar det om att mamman vill ha ett vertag dver pappan. Psykolog
hévdade att Ida hade en stark bindning till mamman och var negativ till pappan. Fragan kan
stéllas hur mycket mamman har paverkat dottern till att tycka negativt om pappan.
Utredningen fick stor betydelse for hur tingsritten domde. Det framkommer 1 hovritten att Ida
har varit glad de gdnger hon tréffat pappan. Det ér sdledes uppenbart att dottern enligt pappan
ar glad medan mamman sager att Ida blir arg nir pappan kommer till skolan. Det handlar
ytterst om en kamp om barnet mellan fordldrarna. Mamman anvénde sitt styrkeforhallande till
att forsoka dominera dver barnet. Det gick inte hela vigen da pappan fick ensam vardnad om
barnet.

RH 1998:85: Utredningen visade att barnen ville bo halva tiden var hos fordldrarna.
Utredningen tar fram barnets instdllning och dnskan vilket ger barnen en rdst. Dock var det i
detta fall ekonomiska skél och olika arbetstider som gjorde att mamman fick ensam vardnad
om barnen eftersom pappan jobbade nétter och dirfor inte hade lampliga arbetstider. Virt att
notera dr hér att lagen som trddde i kraft 1998 inte fanns i tingsrétten. I hovritten dberopade
man denna lag och det blev gemensam véardnad. Lagen innehaller en maktfunktion som ger
ritten ett instrument att arbeta efter.

RH 1999:13: Har kan vi se att mamman har fatt ett interimistiskt beslut och barnen skall bo
hos henne tills réttsprocessen ér klar. Det innebdr som jag sa innan att mamman har en storre
chans att barnen far bo kvar hos henne dven efter processen. Det gor att styrkeforhallandet ar
starkare gentemot mannen. Utredningen visade att bada &r lampade som forédldrar och rétten
sdger att det ar likgiltigt vem som fir vardnaden. Vardnaden gick till mamman eftersom hon
ansdgs ha lite mera ansvar menade tingsrétten. I hovritten anfor de att barnets bista skall
sdttas 1 frimsta rummet. De anser att bdda fordldrarna &r 1dimpade som fordlder trots en
oarbetad konflikt. Rétten menade att om mamman skulle fortsétta ha ensam vardnad om
barnen sd skulle hon inte ldra sig att samarbeta. Hovritten domde till en patvingad gemensam
vérdnad anser jag. Hir demonstrerar réitten hur deras makt och styrkeforhéllande &r storre &n

fordldrarnas. Rétten skall ldra fordldrarna att samarbeta, vilket for mig innebér att de har gétt
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ifrén sin professionalitet och sitt uppdrag som &r bl.a. att ta in bedomning fran utredning, se
till fakta och sétta barnets bésta 1 framsta rummet.

RH 1999:100: I tingsritten gjordes en utredning som visade att bdda fordldrarna var lampade
som fordldrar. Mamman ville att pappan skulle f& mindre umgénge d& barnet har borjat ta
avstind ifrén henne. Tingsrétten instimde inte i hennes uttalanden och domde till gemensam
vardnad. I hovritten gjordes en ny utredning som visade pa att det forekom en svar konflikt
mellan fordldrarna som skapade psykiskt lidande hos barnen. Barnen hade bdrjat tala negativt
om barnen och det stod klart att pappan hade paverkat barnen. Utredningen ger oss
information som hovritten tar till sig. Barnets bésta blir hér en tydlig faktor da barnen lider av
deras konflikt. Att pappan talar negativt om mamman till barnen kan ses som ett forsok att
skapa kontroll och péverka barnen genom sitt styrkeforhillande som fordlder. Barnen ville
inte besdka mamman pa samma sétt som tidigare. Hovritten ansdg att mamman skulle ha

ensam vardnad och att pappans umgénge skulle skdras ner, men énda vara omfattande.

Rattsvdsendet dr en statlig institution som ar uppbyggd for att kunna ta hand om avvikande
beteenden frdn samhillet. Foucault menade att maktens grundliggande form finns i
lagstiftningen. Maktens grundfunktion dér &r att dra granser genom att diktera lagar. En
domare och dess medarbetare har en makt att avgdra vem som skall ha vdrdnaden om
barnet/barnen. Tittar vi pd Foucaults teorier om maktrelationer kan kopplingen hér goras att
rittsviasendet har ett starkt styrkeforhallande till skillnad mot virdnadshavarna och framfor
allt barnen. Det dr ocksé rittsvisendet som har en kontroll som Foucault ndimner om den
disciplinerande makten, att bedoma och tolka vilka presumtioner som géller i malet och hur
barnets basta kan foljas. Makt innehaller flera aspekter som maktrelationer, styrkeforhallande,
strategier, disciplinering och kunskap. Dessa olika begrepp ér olika innehall av makten. Vilket
innebdr att ordet makt innehéller olika funktioner. Med styrkeforhéllande menar jag relationen
mellan réttsvisende, fordldrar och barn och deras inbordes relationer till varandra.
Vérdnadsutredningarna &r ett moment som uttrycker makt i domarna da utredningen i ménga
rattsfall pdverkar hur rittsinstanserna skall doma.

Hér som 1 andra rittsfall har domarna och ndimndeménnen en enorm makt eftersom de skall
gora en beddmning utifrn fakta i malet. Aven familjeritten och deras utredningar &r ett
maktmoment d& deras bedomning ger domstolen underlag for hur de skall bedéma. Denna
beddmning skall géras med barnets bista i frimsta rummet. I Barnkonventionens artikel 3
punkt 1 tas barnets bésta upp, vilket stiarker barnens makt och ger dem ett starkare

styrkeforhdllande gentemot samhaéllet. 1 Vdrdnad, boende och umgdnge namner
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Socialstyrelsen att barn har en makt i och med att réittsvisendet skall se till barnets bista.
Problemet ér att fordldrarna dr medvetna om detta och forsoker vianda barnets makt till sin
fordel. En annan maktfaktor ar det interimistiska beslutet, vilket innebér att den ena férdldern
far ha barnen boende hos sig tills réttsprocessen ér dver. Det innebér ett okat
styrkeforhéllande till den ena parten d& denna far ha barnen boende hos sig och det finns en
mycket storre chans att fi vardnaden om barnet/barnen eftersom det blir ett argument 1 rétten
att barnen behover kontinuitet och stabilitet. Det har ju den ena fordldern bistatt med och det
blir da naturligt att fordldern far ha barnen kvar hos sig.

8. Sammanfattning

Av rittsfallen kan vi se att kontinuitet 4r ett vanligt argument i domskélen. Vi kan ocksé se att
barnets bista anviands ofta som argument men att det forefaller vara ett svart begrepp att tolka.
Négra av fallen tar upp barnet/barnen i domskilet, men det 4r bara ett enda réttsfall dar
domskaélet verkligen tar upp barnets instéllning pé ett klargjort sétt. Sa detta Gverensstimmer
med Socialstyrelsens rapport om vardnad dar ménga av fallen inte ndmner ndgot om barnens
instéillning i domen. Det framkommer att det &r skillnader mellan de olika rattsinstanserna i
hur de domer i rittsfallen. Maktrelationer har en betydelse dérfor att fordldrar kan anvénda sitt
styrkeforhéllande mot sina barn i vardnadstvister. Maktens uttryck i domarna visar pa att
rittsviasendet har ett starkt styrkeforhallande och dr innehavare av barns makt.
Vardnadsutredningar och barnkonventionen &r tva faktorer som stirker barns makt. Genom

lagstiftning forsoker ritten se till barnets och ge barnen en skyddande faktor.

9. Slutdiskussion

Varfor har jag valt att se pd maktforhéllanden? Jag anser att det &r relevant hur
maktforhallanden ser ut mellan barn och réttsvisendet. Genom att belysa barns forhéllanden
pa sd manga perspektiv som mojligt kan vi ocksa lira oss att forstd faktorer och processer som
finns runt vara barn 1 samhéllet. Ur detta kan vi bara fa mer kunskap om barnet och deras
vérld. Lagen dr sjdlva grunden till samhillet. Foucault beskriver den som maktens grundform.
Med lagar sé disciplineras ménniskan till lydnad. Hela rittsvésendet ar uppbyggd pa kontroll
och domare, nimndemén och advokater har ett starkt styrkeforhéllande till skillnad mot den
enskilda medborgaren. Foucault ndmner i sina teorier om makt att all kunskap &r makt.
Raittsvdsendet 1 form av statlig institution har kunskap om lagstiftningen. Advokater, domare
och socialtjansten dr nagra av de aktorer som har kunskapen. Denna kunskap gor att deras

styrkeforhdllande dr starkt jamfort mot den enskilde medborgaren som inte pa samma sétt ar
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bekant med lagstiftningen. Kunskap blir viktigt i sammanhanget eftersom som det nimns 1
SOU 1997:116 sa innebér barnens bista att rattsvisendet skall ha gjort en utforlig
konsekvensanalys si att barnets bésta verkligen framkommer. Att negligera utredningen

forsvagar barnets mdjligheter till att forstérka sin makt.

Kommer barnet till tals i domarna? Nja 1 vissa av rittsfallen kan vi se att man har tagit hinsyn
till barnen och att de nimns via vardnadsutredningar. Men resultatet visar ocksa att
framkommer alldeles for lite om barnen. Det kénns som att fokus oftast ligger pa fordldrarnas
konflikt. Jag mirker ocksa en tendens att nir det ar flera barn i utredningar sa verkar det bli
svarare att halla fokus pa alla barnen. Nar det géller barns instédllning sa var det bara 1 ett fall
som det togs upp utforligt. Ur barnets bésta sa blir det en kritik mot att domskaélen inte tar upp
barnets instéllning i den utstrackning den bor gora. Jag vill framfora kritik mot att flera av
domarna inte ndmner vardnadsutredningarna och vilken information den kan innehalla. Det
framkommer inte heller datum i vissa av dokumenten, vilket gor det svéart att veta vilken

tidsaspekt vi har att géra med.

Ett stort problem i domskélen &r ndr de nimner fina fraser som barnets bésta, dr att det kénns
som att det bara dr en fras som méste finnas med, men att den saknar substans. Jag skulle i
domskaélen vilja att de mer utforligt beskrev hur man tédnker kring barnets bésta nér detta
nidmns i domskilen. A andra sidan ténker jag att det inte #r sa konstigt om vi tinker pi att
lagen &r utformad pa ett sédtt som gor den enformig och att det blir en slentrianméssig praxis.
Vi slar upp den sidan i lagboken och sedan bestimmer vi domen utifran lagtexten. P4 sé sétt
kan man sdga att Foucaults teorier om makt och den negativa juridiska forstdelsen av makt
blir intressant. Att den inte dr kreativ och att den pa sa sitt dven ger en destruktiv foreteelse. I
SOU 1997:116 ndmns att barnets bésta skall innehalla en individuell beddmning. Fragan ar
om réttsvisendet alltid gor det, eller om man bara utgér ifran lagtexten och faktiskt missar att
se barnet som en individ, utan barnet blir bara en i mangfalden av alla barn. Detta 4r samma
problem som med andra kategoriseringar i samhéllet. Nar minniskan delar in 1 kategorier 1
form av diagnoser, lagar, beteenden osv finns risken att vi glommer att se varje individ som
en unik varelse. Vi blir forblindade av varan egen selektion och mister ibland formégan att se
utover dess ramar och grianser. Kunskap blir vedertaget och blir en stindpunkt med makt och
hér ingér forskning mm som bestdmmer och fér ett inflytande pa lagar, diagnoser och skola

mm.
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Vad har barnen for makt i rittsvisendet dr da fragan? Jag tror vi alla kan konstatera att barn
har genom barnkonventionen, Sveriges lagar, barnombudsmannen och andra instanser fétt
mera makt i samhéllet. I forhallande till rattsvisendet finns fortfarande problem. Problemet
bestar i hur mycket vi ska kunna tro pé det ett barn siger, eller har upplevt. Ofta tas det upp
att barnet inte har ndgon vilja utan ar paverkad och att vi skall vara forsiktiga nir det géller
barns uttalanden. Detta dr visserligen ett sant pastdende, men hur ofta &r vi inte alla paverkade
av vad personer utifran sagt. Vad séger att vuxna méinniskor ar sa mycket béttre pi att tala
sanning &n barn. Héri ligger ocksd maktrelationen och vért styrkeforhéllande 6ver barn. Den
vuxne har strategier for att forstd handlingar och konsekvens och bedoms mera fornuftig av
samhadllet. Ett barn kan inte 1 samma utstrdckning anvinda strategier och anses vara en
tankande fornuftig varelse. Det jag vill séga att det 4r bra att reflektera 6ver vér stéllning som
vuxen gentemot ett barn, och att var makt som vuxen gor att vi létt utnyttjar det pa gott och

ont.

Som jag konstaterat i analysen sé har réttsvisendet en enorm makt att forvalta over. Deras
makt styr 6ver hur vél rittssystemet ser till barnets bésta. Att inte anvéinda kunskapen pa rétt
satt kan pdverka barnets rost i samhéllet. Det dr viktigt att domare, advokater mm, har den
kunskap och professionalitet som krivs. For borjar vi slarva med kunskapen sa paverkar det
inte bara den enskilde individen utan ocksé dven alla barn och familjer som &r i behov av
hjilp. Ett problem hir tycker jag &r att vardnadstvister tas upp i1 vanlig domstol. Kanske skulle
vi fundera 6ver om inte en familjedomstol med rétt kompetens skulle hjédlpa barnen och
familjen pé ett battre sétt. Nar det géller socialt arbete sa dr det samma kriterier som géller har
som alla andra instanser som jobbbar med barn. Det dr mycket viktigt att vi inser vilken makt
vi har och hur mycket vi faktisk kan gora for ménniskor med olika problem. Det handlar i
slutindan inte om din egen makt utan det handlar om andras makt och hur vi paverkar

omgivningen eller minniskor att hitta strategier for ett forandrat styrkeférhallande.
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Bilaga: En schematisk bild av rittsprocessen
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Figur 4: En schematisk bild av rittsprocessen
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Forildrarna erbjuds uppfoljningssamtal
vid socialtjdnstens familjerdtt
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