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Summary

The primary purpose of this study is to investigate what tools the society has
to secure that separated parents act in the best interest of the child. To
achieve this the study in question illustrate some underlying issues like the
meaning of the concept of “the best interest of the child”, especially in
relation to parenting and society’s responsibility for children. The study is
focused on the 6th chapter in FB.

The most important principle of the children rights is the principle of the
best interest of the child, yet the concept is lacking a clear definition. The
reason for this is simply that we don’t know what the best interest of the
child is. This means that significance of the concept must be seen as a value
open legal fact. The assessment must be made from a child perspective, with
the foundation in the circumstances of the individual child. The starting
point must be to find the best solution for the child in question, which is the
reason that assessment of the best interest of the child occurs more freely
than usually is the issue with traditional legal rules.

One of the most fundamental things that distinguish a good parent is the
ability to prioritize the interest of the child before one’s own. The concept of
the purpose of parenting does not only include the legal effects tied to the
parenthood as in custody responsibility, guardianship and maintenances
duty, but also the wider responsibility parents have to act in the best interest
of the child. This study’s purpose is to discuss the custody responsibility
which is a part of the purpose of parenting. The custody responsibility is a
right and an obligation for the parents. The legal standard intend a minimum
level of the concept “the best interest of the child” and the required
parenthood.

The purpose of society’s interference in questions regarding custody,
residence and access are mainly to secure that “the best interest of the child”
is provided for. The review of the rules shows that there are rules of
educational character whom is directed to the parents. There are also rules
that are directed to the actors of the society, the primarily purpose of these
rules are to find the best solution for the child. The most important tool the
society has to secure that the parents act in “the best interest of the child” is
the rule that statues the courts obligation to ex officio try some questions.
The meaning of this rule is that the court has an obligation to see to that the
case becomes properly investigated. This so the decision will be in “the best
interest of the child”. The society’s actual possibility to secure that the
parents act in “the best interest of the child” becomes indirect due to that the
rules only are directed to the court. Taken together this means that the
society really don’t have any direct rules to secure that separated parents act
in “the best interest of the child”.



Sammanfattning

Det priméra syftet med arbetet &r att utreda vilka redskap samhéllet har for
att sékerstalla att separerade foraldrar ser till barnets basta. For att na detta
belyser foreliggande arbete dven vissa underliggande fragor sa som vad
innebdrden i begreppet barnets bésta ar, vad foraldraskapet innebar i
forhallande till barnets basta och samhallets ansvar for barn. Den stora
begransningen av arbetet ar att fokus ligger pa reglerna i 6 kap. FB.

Barnets bésta ar barnrattens viktigaste princip anda saknas emellertid en klar
och tydlig definition av begreppet, vilket bottnar i att vi helt enkelt inte vet
vad barnets bésta ar. Detta innebar att dess innebord maste ses som ett
vardeoppet rattsfaktum. Bedomningen skall goras utifran ett barnperspektiv
och med grund i det enskilda barnets unika omstandigheter. Utgangspunkten
ar att hitta den basta I6sningen for barnet ifraga, vilket gor att bedémningen
av barnets basta sker friare &n vad som géller for traditionella rattsregler.

Ett av de mest grundlaggande tingen som kénnetecknar en god foralder ar
formagan att prioritera barnets behov framfor sina egna. Begreppet
foraldrafunktion innefattar inte bara de till féréldraskapet knutna
rattsverkningarna sa som vardnadsansvar, formyndarskap och
underhallsskyldighet, utan dven det bredare ansvar foraldrarna har for att
tillgodose barnets behov och intressen. | foraldrafunktionen utgor
vardnadsansvaret den del som framférallt behandlas i detta arbete.
Vardnadsansvaret betraktas som bade en rattighet och en skyldighet for
foraldrarna. Den réttsliga standarden for bade barnets basta och
foraldraskapet asyftar en miniminiva.

Syftet med samhallets inblandning i fragor rérande vardnad, boende och
umgange ar framforallt att sdkerstalla att barnets bésta tillgodoses.
Genomgangen av regelverket visar att det finns bestimmelser av pedagogisk
karaktar som direkt riktar sig till foraldrarna. Andra bestammelser riktar sig
mot samhaéllets aktorer och manga av dem syftar till att hitta den basta
I6sningen for barnet. Av dessa utgdr domstolens officialprévning det
viktigaste redskapet samhallet har for att sakerstalla att foraldrarna
tillgodoser barnets bésta. Denna innebér att domstolen har en skyldighet att
tillse att arendet blir tillborligt utrett och att barnets basta darmed kan bli
tillgodosett i beslutet. Samhallets reella mojlighet att sékerstélla att
foraldrarna ser till barnets bésta blir indirekt, detta eftersom reglerna endast
riktar sig till ratten. Sammantaget innebér det ocksa att samhéllet egentligen
inte har nagra direkta regler for att sakerstalla att separerade foraldrar ser till
barnets basta.
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1 Inledning

1.1 Amnet

Enligt statistik fran SCB var det 47 000 barn som ar 2007 var med om att
deras foraldrar separerade och bland sjuttonaringarna var det 1999 en
fjardedel som under sin barndom upplevt en separation mellan sina
foraldrar. Ytterliggare fem procent av sjuttonaringarna hade det aktuella aret
aldrig levt med bagge sina ursprungliga eller biologiska foréldrar, dessa
hade separerat innan barnets fodelse eller aldrig bott ihop.* Aven om det
enligt samma statistik fran SCB férekom en minskning av separationerna
under tiden mellan 1999 och 2007 kan vi anda genom detta sluta oss till att
over en fjardedel av dagens sjuttonaringar under sin uppvaxt direkt eller
indirekt varit foremal for tillampningen av 6 kap. FB. Det omfattande antal
barn som varje ar berors av det familjerattsliga regelverket kring vardnad,
boende och umgange utgor ett synnerligen gott skal for att studera detta
narmare.

En separation kan i manga fall utlosa en emotionell stress som paverkar
bade foraldrarna och barnet. Det ar inte ovanligt att denna stress paverkar
foraldrarnas forméaga att stodja barnet kanslomassigt.? For barnet kan detta
innebara ytterligare pafrestningar nar foraldrarna, som inte bara ska
tillgodose dess fysiska behov utan aven behovet av karlek och trygghet®,
brister i sitt foraldraansvar. Ett av de grundldggande tingen som
karaktariserar en god foralder ar formagan att prioritera barnens behov
framfor sina egna®, vilket kan vara valdigt svart om separationen har
utmynnat i en vardnadstvist. | en sadan situation befinner sig foraldrarna
nastintill i ett permanent tillstdnd av konflikt.> Samtidigt har lagstiftaren inte
kunnat dvervinna tron pa att foraldrar i tvister om vardnad, boende och
umgénge alltid prioriterar det som &r bést for barnet.® | arbetet for att
ratificera utdvandekonventionen konstaterade utredaren att eftersom
vardnaden bade &r en rattighet och en skyldighet for foraldrarna, kan enligt
svensk rétt normalt inte en intressekonflikt mellan foraldrarna och barnet
uppsta i arenden enligt 6 kap. FB.” De rattsliga processerna i arenden om
vardnad, boende och umgange ar konstruerade med utgangspunkten att det
inte foreligger nagon intressekonflikt mellan foraldrarna och barnet som
behover synliggoras.® Fragan & om man med detta synsatt verkligen kan
uppna en losning som &r till barnets basta. Jag staller mig da fragan vilka

! http://www.scb.se/templates/tableOrChart 27475.asp, 2009-01-20, kl. 15:34.
2 Rejmer, Annika, VArdnadstvister, 2003, s. 130.

¥ SOU 2005:43, s. 103.

* Ds 1999:57, 5. 128 f.

® Rejmer, s. 130.

® Ryrstedt, Eva & Mattsson, Titti, Barn och féraldrar — kan vi acceptera dem som
motparter?, SvJT 2007, s. 389.

" Ds 2002:13, s. 83.

® Ryrstedt & Mattsson, SVJT 2007, s. 289.
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redskap samhéllet har for att sakerstalla att foraldrarna, som ar barnets
framsta foretradare, ser till barnets basta under dessa konflikter.

1.2 Syfte och fragestallning

Det priméra syftet med arbetet &r att utreda vilka redskap samhéllet har for
att sékerstalla att separerade foraldrar ser till barnets basta. For att na detta
syfte kravs att vi dven utreder vissa underliggande fragor, som vad
innebdrden i begreppet barnets bésta ar och vad foraldraskapet innebar i
forhallande till barnets basta. Eftersom det 6vergripande syftet med
uppsatsen ar att utreda vilka redskap som samhaéllet tillhandahaller for att
sakerstalla att foraldrarna ser till barnets basta ar det ocksa relevant att
belysa frdgan om vilket ansvar samhéllet har for barn.

For att na syftet utgar arbetet darfor fran foljande fragestallningar:

e Vad ar innebo6rden i begreppet barnets bésta?

e Vilka rattigheter och skyldigheter innebér foraldraskapet?

e Vilket ansvar har samhallet for barn?

e Vad har samhallet for redskap for att sakerstalla att barnets basta
tillgodoses av separerade foraldrar?

1.3 Metod och material

Arbetet handlar om tillvaratagandet av barnets réttigheter och jag har darfor
valt att anlagga ett barnperspektiv. Fragorna som detta arbete &mnar belysa
ar av traditionell juridisk karaktér, vilket innebdr att det handlar om att
utroéna hur géllande ratt ser ut i Sverige idag. Den metod som l&mpar sig
bast for detta andamal ar den klassiskt rattsdogmatiska metoden vilken
innebdr att man anvander sig av traditionella rattskallor s som lagtext,
forarbeten, praxis och doktrin. Denna metod anvands darfor genomgaende i
arbetets deskriptiva del for att klarlagga vad som ar de lege lata. For att ge
ytterliggare djup at arbetet kommer foraldraskapet dven att belysas med
hjalp av empiriskt material fran forskning inom beteendevetenskapen.

1.4 Avgransning och fortydliganden

Arbetets karaktér kraver en kraftig avgransning och vissa delar behandlas
darfér mer summariskt an andra. Den stora avgransningen i arbetet ar att
fokus ligger pa 6 kap. FB och darmed endast kommer att behandla
vardnadsansvaret, som &r en del av foraldrafunktionen. Fokus ligger vidare
framforallt pa regler i 6 kap. FB som kan anses utgora verktyg for att se till
att barnets basta tillgodoses. Anledningen till att fokus ligger pa vardnaden
av barnet ar att denna enligt min uppfattning utgor den centrala
foraldrafunktionen samtidigt som den ar den mest svar definierade. Arbetets
deskriptiva del belyser endast gallande rétt, vilket medfor att ingen historisk
lagstiftning kommer att tas upp inom ramen for foreliggande arbete. Andra
begrénsningar i arbetet utgors av att det av utrymmesskal inte belyser vissa
bestammelser i 6 kap. Det handlar da om reglerna om interimistiska beslut



och vitesforelaggande. Arbetet avgransas ocksa av att fokus ligger pa de
biologiska foraldrarna som vardnadshavare, vilket ar forklaringen till att
bestammelserna angaende sarskilt forordnade vardnadshavare inte heller
berdrs. Av samma anledning berors inte heller foréldraskap genom
adoption.

Enligt Anna Singer avses med uttrycket de till foraldraskapet knutna
rattsverkningarna egentligen inte bara de rattsverkningar som foljer av
statusen som forélder utan &ven det bredare ansvar foréldrarna har att
tillgodose barnets behov och intressen. Hon har valt att istallet anvanda
beteckningen féraldrafunktioner for att beskriva de uppgifter en féralder har
gentemot barnet.® Denna beteckning kommer ocksa att anvandas i
foreliggande arbete. Med barn menas en omyndig person under 18 ar i
enlighet med barnkonventionens definition i artikel 1 och regleringen om
omyndighet i 9 kap 1 § FB.

1.5 Disposition

Foreliggande arbete borjar i kapitel 2 med en redogérelse for innebdrden i
begreppet barnets basta med utgangspunkt i barnkonventionen, vilket
efterfoljs av en redogorelse for begreppets innebord i FB.

| kapitel 3 amnar jag klarlagga foraldraskapets innebord med fokus pa vilka
rattigheter och skyldigheter foraldraskapet for med sig. Det handlar dels rent
allmant om det rattsliga foraldraskapet men en stor vikt laggs aven pa
inneborden av vardnadsansvaret.

Kapitel 4 belyser samhdllets ansvar for barn samt &mnar jag i detta kapitel
svara pa arbetets huvudfraga om vilka redskap samhallet har for att
sékerstélla att separerade foraldrar ser till barnets basta. Detta gérs genom
en pedagogisk genomgang av de redskap som finns med borjan pa de
gallande reglerna for vardnaden darefter barnets boende och sist umgénget.
Framstallningen ar utformad sa att den samtidigt &mnar ge en god insyn i
hur fragor om vardnad, boende och umgénge behandlas enligt géllande ratt.

Tillsist i arbetet gors en analys av det framkomna resultatet.

% Singer, Anna, Féraldraskap i rattslig belysning, 2000, s. 44 f.



2 Barnets basta

2.1 Inledning

Begreppet barnets basta &r tatt forknippat med utvecklingen av barnets
rattigheter och dessa tva begrepp ar bada lika viktiga som vaga.™
Sambandet mellan barnets basta och barnets rattigheter ar komplext. Ett
exempel pa detta ar att det ibland havdas att barnets rattigheter skall ses som
ett fortydligande av barnets basta, men ibland kan barnets basta dven
motivera en inskrankning av dessa rattigheter.'! Barnets basta ar barnrattens
viktigaste princip anda saknas emellertid en klar och tydlig definition av
begreppet, vilket bottnar i att vi helt enkelt inte vet vad barnets bésta ar.*
Det finns olika uppfattningar, asikter och intressemotsattningar kring vad
som ar barnets bésta. Vad som &r barnets basta ar dessutom olika bade 6ver
tid och i det individuella fallet. Det som &r bast for ett barn behdver inte vara
det basta for ett annat.*® En annan fraga som gor det ytterligare mer
komplicerat &r vem som ar bast lampad att bedéma vad som &r barnets
basta. Ska det vara foraldrarna eller nadgon professionell yrkesgrupp som
|4rare, psykologer eller jurister.** Bland jurister rader nagorlunda consensus
om att barnets basta ska ses som ett vardedppet rattsfaktum, vilket skall
tolkas med utgangspunkt i en helhetsbeddmning av barnets situation. Detta
stods ocksé av resonemanget i forarbetena.™ Att barnets bésta ses som ett
vardeoppet rattsfaktum innebér att det &r de professionella aktérerna som
genom sin tillampning ger begreppet sin konkreta innebérd.*® Foljden blir
saledes att innebdrden i barnets basta kommer att sta i samklang med de
professionella aktdrernas kulturella och moraliska vérderingar.
Konsekvensen blir att barnets béasta ocksa kommer att variera beroende pa
vilket samhélle barnet lever i.'’

2.2 Begreppets komplexitet

2.2.1 Rattslig och utomrattslig standard

Principen om barnets bésta anvands i manga olika sasmmanhang och
innebdrden kan variera beroende pa om det anvands som en juridisk princip
eller i ndgot annat sammanhang. Nar begreppet anvands som réttslig
standard ar det ett viktigt rekvisit i ett vaxande antal lagregler. Det anvands

19 Schiratzki, Johanna, Barnrattens grunder, tredje upplagan, 2006, s. 27.

1 Schiratzki, Johanna, Barnets basta - i portalparagraf och praxis, JT 1998-99, s. 976 f.
12 Schiratzki, Johanna, Barnets basta i ett mangkulturellt Sverige, andra upplagan, 2005, s.
52.

13SOU 2005:43, s. 105.

¥ Schiratzki, Barnets basta i ett mangkulturellt Sverige, s. 52.

15 Prop. 2005/06:99, s. 39 f samt prop. 1997/98:7, s. 104 f.

16 Rejmer, Annika, Barnperspektiv och barnets basta i tingsratts handlaggning

av vardnadstvister, SVJT 2002, s. 143.

17 Schiratzki, Barnets bésta i ett mangkulturellt Sverige, s. 52 f.



ocksa i dessa sammanhang for att motivera och forklara rattsliga beslut och
domar. Né&r barnets basta anvands som utomrattslig standard asyftas
vanligen all den karlek, omsorg, omvardnad och omtanke som ett barn
behover. Skillnaden mellan rattslig och utomrattslig standard ar att den
rattsliga standarden endast asyftar en miniminiva. Lagstiftningsarbetet har
nér det galler den svenska barnratten inte bara syftat till att paverka barnets
basta som rattslig standard utan dven den utomrattsliga. Exempel pa detta
hittar vi bl.a. i 6 kap. 1 § FB dar lagstiftaren uppmanar foraldrar att ge sina
barn en god uppfostran. Denna typ av lagstiftning kdnnetecknas av att den
saknar eller endast har en svag koppling till domstolarnas réattstillampning.
Syftet med en sadan lagstiftning blir da endast att vara normerande och da
ha en pedagogisk verkan.*®

2.2.2 Normativa och empiriska sporsmal

Det finns skal att skilja pa normativa och empiriska spérsmal nar det galler
barnets basta. Normativa sporsmal ror dels fragan om vilka vérden och
hansyn som har réttsligt relevans och dels vilken inb6rdes vikt dessa skall
tillmatas vid bedémningen av vad som &r barnets basta.*® Utgéngspunkten
nar det galler normativa spérsmal &r att finna vad géllande ratt &r och detta
gors som brukligt genom att man soker svaret i aktuellt rattskallematerial.
Det empiriska sporsmalet kan daremot inte besvaras med hjalp av de
traditionella rattskallorna, utan for detta kravs kunskap bade om barn i
allmanhet men framférallt om det enskilda barnet.?’ Det empiriska
sporsmalet handlar om att bestimma vilken konkret l6sning som ar bast for
det enskilda barnet.* Titti Mattsson anvander tva begrepp for att
systematisera faktorer som kan inga i en sadan prévning av barnets bésta
och dessa &r barnets behov och barnets intresse.?

Med begreppet barnets behov menar Mattsson vad vuxna anser att barnet
behdver. Det kan dven betraktas som ett objektivt betraktelsesétt dar man
vid bestamning av barnets behov anlagger ett utifranperspektiv. Tvéartemot
utgar sedan barnets intresse fran ett inifranperspektiv, vilket innebar att man
ser vad barnet behdver ur barnets egen synvinkel. Barnets behov delar
Mattsson sedan upp i typiska och specifika behov. Typiska behov ar sadana
behov som vuxna anser att barn i allménhet har, medan de specifika
behoven hanfor sig till det aktuella barnet och vilka behov de vuxna anser
att just det har. Mattsson delar &ven in barnets intresse i typiska och
specifika intressen. De typiska intressena handlar om barnets uppfattning
om vad barn i allménhet behéver, medan det specifika intresset harror fran
barnets uppfattning om vad som ar viktigt for just honom eller henne.
Eftersom det sistnamnda har ett direkt samband med barnet kénslor,

'8 Schiratzki, Barnets basta i ett mangkulturellt Sverige, s. 58-60 samt Schiratzki,
Barnréttens grunder, s. 34-35.

¥ Haugli, Trude, Samvaersrett i barnevernssaker, andra upplagan, 2000, s. 237 f.
20 Mattsson, Titti, Barnet och rattsprocessen, 2002, s. 36.

?! Haugli, 238.

22 Mattsson, Barnet och rattsprocessen, s. 37 f.



onskningar och tankar kan detta endast bestammas efter att barnet har fatt
komma till tals eller uttrycka sin mening pa nagot satt.”®

2.2.3 Oppna och lasta bedomningar

Vid bestdammandet av vad som &r barnets basta skall en helhetsbedémning
av barnets situation goras. Bedomningen skall i varje fall goras utifran det
enskilda barnets individuella férh&llanden.?* Utgangspunkten &r att hitta den
basta losningen for barnet ifraga. Johanna Schiratzki har framfort att barnets
basta darmed skiljer sig fran traditionella rattsregler. Hon anfor att genom
att barnets bésta ses som ett Gppet koncept, utan bestamt innehall kan det
inte inordnas under den kodning av ratt och fel som rattsordningen normalt
utgar ifran. Rattstillamparen kan darmed gora en friare bedémning an vad
som dr fallet med traditionella rattsregler. I rattspraxis anvénds emellertid
barnets basta inte alltid som ett 6ppet koncept utan ratten arbetar da med
antaganden eller presumtioner om vad som dar bra for barn. Nackdelen med
att arbeta med lasta bedémningar i form av presumtioner blir att vissa
aspekter av barnets basta prioriteras framfor andra. Fordelen med ett sadant
forfaringssatt ar att det gor det lattare for ratten att halla pa traditionella
rattssakerhetskriterier som likhet infor lagen och férutsagbarhet. Schiratzki
anser vidare att det hela kompliceras ytterligare av att barnets bésta inte bara
ar en norm utan en tolkningsprincip, vilket inte &r helt okontroversiellt.
Annu har denna mest anvands vid tolkning av rattsregler, men genom en
6kad anvandning av avtal inom barnratten kommer den rimligtvis dven att
anvandas vid tolkning av dessa avtal. Enligt Schiratzki skulle barnets basta
nar begreppet anvéands som tolkningsprincip kunna legitimera undantag fran
en given rattsregel.

2.3 Barnkonventionen

2.3.1 Inledning

Konventionen tradde i kraft den 2 september 1990 och Sverige har
reservationslost ratificerat den. Det innebdr att Sverige har en internationell
folkréttslig forpliktelse att félja konventionen och darfor skall numera
konventionsbestimmelserna anvéndas vid tolkning av svensk lag.?
Barnkonventionen omfattar en lang rad rattigheter for barn som delvis
kompletterar och delvis motséger varandra.”’ Konventionen innehaller fyra
grundlaggande principer som finns i artiklarna 2 (férbud mot
diskriminering), 3 (barnets basta), 6 (ratten till liv och utveckling) och 12

2% Mattsson, Barnet och rattsprocessen, s. 36-39 samt Mattsson, Barnet som subjekt och
aktor, 2006, s. 84-86.

% Prop. 2005/06:99 s. 40 samt prop 1997/98:7 s. 104 f.

% Schiratzki, Barnets basta i ett mangkulturellt Sverige, s. 60-63 samt Schiratzki,
Barnréttens grunder, s. 36-37.

?°'SOU 2005:43, s. 641 samt Prop. 1997/98:182 s. 8.

27 Schiratzki, Barnets bésta i ett mangkulturellt Sverige, s. 45.
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(ratten att uttrycka sina asikter).?® Det grundlaggande budskapet i
konventionen ar barnets ratt att betraktas som en sjélvstandig medborgare
med egna rattigheter.”® | detta ligger ett delvis nytt satt att tanka dar barnet
satts i fokus pa ett helt nytt satt. Genom konventionen gors barnet for forsta
gangen till ett subjekt med rattigheter. Eftersom konventionen ar en
folkrattslig traktat sa ar det endast stater och inte enskilda som &r bundna av
det. Trots detta behandlar barnkonvention aven den rattsliga relationen
mellan foraldrar och barn.® Tydligast syns detta i artikel 5 och 18. I ndgra
av barnkonventionens artiklar integreras barnets rattigheter med
foraldrarnas. Rattigheterna syftar da till att skydda den fungerande
familjen.®

2.3.2 Artikel 3 —barnets basta

"Vid alla atgarder som rér barn, vare sig de vidtas av offentliga eller privata
sociala vélfardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller
lagstiftande organ, skall barnets béasta komma i framsta rummet.”*

Artikeln tar framst sikte pa atgarder det offentliga vidtar inom den rattsliga
sfaren, vilket ar logiskt eftersom konventionen endast &r bindande for
stater.>® Principen om barnets bésta ar inte bara en av de fyra grundpelarna i
konventionen utan artikeln har karaktaren av portalparagraf, vilket framgar
av konventionens forarbeten. Principen kan harledas fran tva
grundl&ggande tankar, att barn har fullt och lika manniskovarde vilket
innebar att de saledes inte ar mindre varda an vuxna samtidigt som de &r
sérbara och behover sarskilt skydd och stdd.>* | artikeln anges att barnets
basta skall komma i forsta rummet vid alla atgarder som ror barn. Det
innebér inte att barnets intresse skall vaga tyngre &n alla andra intressen,
bara att det ska vaga tungt.*®> Varken barnets basta i forhallande till barnets
rattigheter eller den nédrmare innebdrden av barnets basta diskuterades vid
utarbetandet av barnkonventionen. Tva motstridiga forklaringar har
framforts till att detta aldrig fordes upp pa dagordningen. Den forsta skulle
vara att man tog for givet vad barnets basta var och den andra ar att det finns
ett egenvarde i att inte ndrmare definiera begreppet. Barnets basta skulle
darmed kunna faststallas med hansyn till kultur och lokala sedvanjor.® Fér
det sistndmnda alternativet talar dven ett stycke i konventionens preambel
som lyder att konventionsstaterna:

%8 Prop. 1997/98:182, s. 9 samt Ewerléf, G., Sverne, T., Singer, A., Barnets basta — Om
foréldrars och samhéllets ansvar, femte upplagan, 2004, s. 189.

2 Ewerdf et al, s. 117.

%0 Schiratzki, Barnréattens grunder, s. 27 f.

31 Tv4 exempel &r artikel 9 om barns rétt att inte bli skilda frén sina foraldrar och artikel 10
om ratten till familjeédterforening.

% Artikel 3.1 barnkonventionen.

 Schiratzki, Barnets basta i ett mangkulturellt Sverige, s. 54.

¥ SOU 1997:116, s. 125 ff.

® Ewerlof et al, s. 35.

% Schiratzki, Barnets bésta i ett mangkulturellt Sverige, s. 55 med vidare hanvisning till
Alston, P, The best interests of the Child, 1994.
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”[T]ar vederborlig hénsyn till vikten av varje folks traditioner och kulturella
vérden nar det galler barnets skydd och harmoniska utveckling”®’

Barnkonventionen ger saledes utrymme for olika tolkningar av barnets basta
beroende pa kulturella och sociala varderingar i det aktuella samhéllet. Till
detta kommer dven det faktum att manga stater reserverat sig mot delar av
konveggionen, vilket har betydelse for tolkningen av barnets bésta i den
staten.

2.3.3 Artikel 12 —ratten att uttrycka sin asikter

”Konventionsstaterna skall tillforsakra det barn som &r i stand att bilda egna
asikter ratten att fritt uttrycka dessa i alla fragor som ber6r barnet, varvid
barnets asikter skall tillméatas betydelse i forhallande till barnets alder och
mognad.”*

Artikeln ger barn en réatt att gora sig horda sa att de sjalva kan paverka sin
situation. Barnets asikter skall enligt artikeln beaktas med hansyn till barnets
alder och mognad.*® Artikeln syftar inte till att ge barn sjalvbestimmande
men val medbestdmmande. Ett forverkligande av artikeln kommer enligt
barnkommittén innebara ett forandrat synsatt pa barn i samhallet och att ett
barnperspektiv laggs pé alla administrativa beslut som rér barn.** Enligt
artikel 5 &r det foraldrarna som skall i verensstammelse med barnets
utveckling och formaga ge barnet Iamplig ledning och rad for att kunna
havda sin ratt enligt artikeln. Barnet ges pa detta vis en mojlighet till aktivt
deltagande istallet for att vara en passiv spegling av foraldrarnas asikter.
Familjen ar ocksa den sociala miljo som paverkar barnet djupast, déarfor ar
det l&mpligt att denna i demokratisk anda ger barnet mojlighet att stérka sin
formaga till deltagande i beslutsprocesser.*?

2.3.4 Artikel 5 och 18 —foraldrarnas ansvar

| artikel 5 stadgas det att konventionsstaterna ska respektera det ansvar,
rattigheter och skyldigheter, som tillkommer foréldrar, vardnadshavare eller
andra personer som har ett lagligt ansvar for att barnet ges ledning vid
utdvandet av de rattigheter som erkanns i barnkonventionen. Ansvaret skall
utovas i dverensstammelse med barnets fortsatta utveckling av sin
formaga.*® Omvant innebar detta att konventionsstaterna skall acceptera att
foraldrarnas rattigheter minskar i takt med att barnets 6kar. Av artikel 18 i
konventionen framgar att barnets basta ska komma i forsta rummet aven for
foraldrarna.** Genom artikeln laggs saledes inte bara stater att folja
principen om barnets bésta, utan &ven foraldrar. Folkréattsliga traktat som

37 12 stycket barnkonventionens preambel.

% Schiratzki, Barnets basta i ett mangkulturellt Sverige, s. 56 ff.
% Artikel 12.1 barnkonventionen.

0 Ewerlof et al, s. 36.

1 SOU 1997:116, s. 195.

250U 1997:116, s. 228 1.

3 Ewerlof et al, s. 35.

* Schiratzki, Barnrattens grunder, s. 28.
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barnkonventionen &r dock inte bindande for enskilda individer.*
Aldggandet ar ddremot amnat att vara vagledande for foraldrarna géllande
foraldraansvaret vidare kan det vara till forsvar for statens inblandning da
familjen inte fungerar.*® Genom artikeln slar barnkonventionen aven fast att
huvudregeln bér vara att bada foraldrarna har ett gemensamt ansvar for
barnets uppfostran och utveckling.*’

2.4 Svensk lagstiftning och praxis

2.4.1 Inledning

Principen om barnets basta har funnits i Sverige sedan lange och gar ut pa
att beslut som ror barn skall fattas i enlighet med vad som &r till barnets
basta.*® Genom Sveriges ratificerande av Barnkonventionen har det skett ett
mer systematiskt inférande av principen i svensk lagstiftning.*°
Barnkommittén konstaterade i sitt arbete att principen om barnets bésta skall
ses som en etisk grundregel for samhallet som helhet.

"Det betyder att barnets basta ska vara vagledande pa alla omraden. Inte bara
I verksamheter som &r sarskilt avsedda for barn; t ex barnomsorgen,
fritidsverksamheter eller skolan, utan ocksa for beslutsfattare och
administratorer inom andra samhéllssektorer. | alla beslut som fattas pa alla
nivaer ska barnets basta beaktas. Barnperspektivet maste komma med i
beslutsfattandet.”*°

2.4.2 Barnets basta i ett barnperspektiv

Genom 2006 ars lagandring kom betydelsen av barnets béasta till klarare
uttryck i lagen. Enligt tidigare lydelse skulle barnets basta komma i framsta
rummet medan det enligt nuvarande lydelse skall vara avgérande for alla
beslut om vardnad, boende och umgange. | forarbetena till lagandringen
2006 framfors att utgangspunkten i barnperspektivet skall vara respekten for
barnets fulla manniskovérde och integritet. Barnperspektivet vid
beslutsfattande skall vidare innebadra:

"[A]tt man forsoker forsta barnet och ta reda pa hur barnet uppfattar sin
situation och eventuella forandringar — att se med barnets dgon. Det handlar
ocksa om att analysera vilka foljder olika beslutsalternativ kan fa for barnet.

| detta ingar att lyssna pa barnet och respektera det som en individ med egna
uppfattningar. Darmed inte sagt att barnets asikter alltid maste foljas. Det &r i
sista hand den vuxne som utifran sina kunskaper och erfarenheter maste fatta
beslutet och ta ansvar for det.”**

Motivuttalandet ar i linje med vad som anfordes i forarbetena till 1998 ars
andringar i FB, i vilket det anfordes att barnets vilja ibland skulle kunna

* Schiratzki, Barnrattens grunder, s, 35.

%' S0U 1997:116, s. 228.

" Ewerlof et al, s. 35.

¥ SOU 1997:116, s. 140 1.

* Dahlstrand, Lotta, Barnets deltagande i familjerattsliga processer, 2004, s. 37.
*0'SOU 1997:116 del 7, s. 7.

*! Prop. 2005/06:99, s. 39 jamfor dven samma syn i SOU 1997:116, s. 138.
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beaktas fristdende fran beddmningen av barnets bésta.>® Titti Mattsson har
anfort att barnets vilja ar en av flera viktiga delar i beslutsunderlaget for att
bestamma barnets bésta>, vilket ocksa helt ar i linje med det nya
motivuttalandet. Det torde dock inte vara helt klarlagt vilken roll barnets
vilja skall spela i barnets bésta. Det har vidare anforts att det numera skulle
rada en samsyn av inneborden i barnperspektivet mellan 6 kap. FB och den
socialrattsliga barnratten.>* De inblandade intressena och deras
representation skiljer sig at i dessa processer, vilket gor att det inte alls ar
sakert att det rader en samsyn angaende den verkliga inneborden av
barnperspektivet.*®

2.4.3 FB 6:2a - portalparagrafen

Lagtexten i foraldrabalken har dndrats under de senaste aren for att battre
stdimma 6verens med barnkonventionen. Férandringen har inneburit en
forstarkning och fortydligande av vilken vikt barnets bésta skall ha vid
fattande av beslut rérande barnet.>® I detta ligger ocksé att myndigheterna
skall ha ett barnperspektiv vid beslutsfattandet, vilket innebar att de skall
forsoka forsta barnet och ta reda pa hur barnet uppfattar sin situation. |
portalparagrafen till FB star det att barnets basta skall vara avgoérande vid
alla beslut rérande vardnad, boende och umgange.>” Denna formulering
infordes 2006 med bland annat motiveringen att det &r barnets intressen som
skall std i fokus och att det inte handlar om rattvisa mellan foraldrar.>® |
denna allménna regel skall sedan alla andra mer preciserade regler i 6 kap.
FB ta sitt avstamp.>® Nar det galler vad som &r barnets basta finns det i
portalparagrafen tva strecksatser om vad man vid bedémningen sarskilt skall
fasta avseende vid. Det ar dels om barnet eller nagon annan i familjen utsétts
for overgrepp eller om barnet riskerar att foras bort, hallas kvar eller annars
fara illa och dels barnets behov av en nara och god kontakt med bada
foréldrarna (6 kap. 2a § andra stycket FB). Vidare skall man ta hénsyn till
barnets vilja med beaktande av dennes alder och mognad (6 kap. 2a § tredje
stycket). Lagstiftarna har inte velat ge barnets basta en tydligare innebord &n
sa utan hanvisar till att tillampningen maste vara dynamisk for att kunna
anpassas efter den enskilda individen.®

2.4.4 FB 6:1 och barnkonventionen

| 6 kap. 1 § FB hittar vi den allmé&nna familjerattsliga normen for barns
vélbefinnande.®* Enligt bestimmelsen har:

52 Prop. 1997/98:7, s. 48 och 105-106 jamfér prop. 2005/06:99 s. 45.

53 Mattsson, Barnet som subjekt och aktér, s. 87.

5 Schiratzki, Johanna, Nya regler om vardnad m.m., Ny Juridik 3:06, s. 54.

% Jamfor Ryrstedt & Mattsson, SvJT 2007, s. 296 f.

% Prop. 1997/98:7 s. 47 f. och Prop. 2005/06:99 s. 39 f.

> 6 kap. 2a § forsta stycket FB och motivuttalandena i prop 2005/06:99 s. 38 f.
%8 Prop. 2005/06:99 s. 39 f.

*SOU 2005:43 s. 477 f.

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

%1 Mattsson, Barnet och rattsprocessen, s. 37 samt prop. 1989/90:107 s. 33.
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”Barn har rétt till omvardnad, trygghet och en god fostran. Barn ska
behandlas med aktning for sin person och egenart och far inte utsattas for
kroppslig bestraffning eller annan krdnkande behandling.”

Enligt forarbetet till godkannandet av barnkonventionen utgor upprékningen
svensk lagstiftnings forteckning éver barnets grundlaggande réttigheter.®
Vidare har det framfoérts att upprékningen av rattigheterna kan tjana som
vagledning for domstolen i tvister om vardnad, boende och umgéange sa att
de darmed valjer den I6sning som bast kan antas frdmja att de angivna
rattigheterna blir tillgodosedda. Upprakningen av réttigheter har dven
ansetts vara en vagledning for vardnadshavarna i vad de skall iaktta vid
uppfostran av barnet. Eftersom de angivna rattigheterna ocksa bor uppfattas
som en allméngiltig norm kan de dven tjana som végledning fér andra som
har hand om barn, eller bestammer i fragor som ror barn nar det galler att
fastsla vad som ar barnets basta.®® Johanna Schiratzki menar att vi genom
anslutningen till barnkonventionen kan tala om universella méanskliga
rattigheter for barn. Begreppet barnets basta ar daremot ett véarde dppet
”koncept”, vilket bland annat innebdr att det ar beroende av enskilda
samhallen och samhallsgruppers varderingar for att fa sin konkreta
innebord. Tolkningen av barnets bésta kan dven innebdra att barnets
rattigheter inskranks. FN:s barnkommitté har dock framhallit att barnets
basta inte far innebéara att barnets grundlaggande rattigheter som skydd mot
misshandel aventyras.®*

%2 Prop. 1989/90:107 s. 32.
%3 Prop. 1981/82:168 s. 22 samt prop. 1989/90:107 s. 32 f.
® Schiratzki, Barnets bésta i ett mangkulturellt Sverige, s. 64.
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3 Foraldraskapets innebord

3.1 Inledning

"Att prioritera barnets behov fore sina egna ar en av de grundlaggande ting
vi begéar av goda foréldrar. Det innebéar naturligtvis inte att stdndigt gora
barnet till viljes eller att standigt stélla sig sjalv eller de vuxnas behov at
sidan. Barn behdver trygga, nojda, tillfredsstéllda vuxna, barn behdver vuxna
som gor mogna, émsinta, framsynta och kloka bedémningar. Barn behtéver
inte bara fest och godis utan bade spenat och god nattsémn.”®

Barnet ar en produkt av sina foraldrar. Beroende pa arv och miljo utvecklas
barnet utifran dessa forutsattningar till en egen individ. | denna process ar
foraldrarna och familjen av central betydelse.®® Den svenska ratten bygger
pa att synen att det basta for barnet ar att bada foraldrarna ar delaktiga i
barnets forhallande och tar ansvar for barnet.®” Denna syn 6verensstammer
aven med barnkonventionen som i art. 18 bland annat betonar vikten av
bada foraldrarnas ansvar for barnets uppfostran och utveckling. 1 6 kap. 1 §
FB stadgas att barn har rétt till omsorg, trygghet och en god fostran. Den
svenska lagstiftaren utgar fran att barnets féraldrar skall tillgodose detta.®®

3.2 Grundlaggande foraldrabegrepp

3.2.1 Olika juridiska begrepp

De flesta har formodligen inga problem att definiera vad en foréalder ar.
Begreppet blir betydligt mer komplicerat nér det ska forklaras eller graderas.
Vid lagstiftning och i den juridiska litteraturen anvander man olika begrepp
for att definiera och klargtra innebtrden av ett visst foréldraskap.

3.2.2 Rattslig foralder

Rattslig foralder finns inte som begrepp i FB, men anvénds ofta som ett
samlingsbegrepp for den réttsliga konstruktionen av foraldraskap. Den
innefattar bade faststallande av vem som skall anses vara foralder och de
rattsverkningar som ar knutna till foraldraskapet.®® Faststallandet av
moderskap och faderskap regleras i 1-3 kap. FB, medan féraldraskap genom
adoption regleras i 4 kap. FB. Det finns daremot inga direkta regler som styr
faststallandet av moderskap utan detta anses alltid sékert framga (mater
semper certa est). Den kvinna som foder barnet anses vara dess moder. Efter
att moderskapet ar registrerat far darfor modern automatiskt status som

% Ds 1999:57, s. 128.
¢34, s. 121 ff.

%7 Prop. 1997/98:7, s. 50.
%8 Ewerlof et al, s. 37.

% Singer, s. 42.
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rattslig foralder.”® Faststallandet av faderskapet daremot & mer komplicerat
och proceduren for detta ar beroende av om modern ar gift eller ej. Ar
modern gift antas den &kta mannen vara far till barnet och rattsverkningarna
for honom blir detsamma som for modern. Regeln gallande
faderskapspresumtionen finns i 1 kap. 1 § FB. Om modern &r ogift maste
daremot faderskapet istéllet faststélls genom faderskapsbekraftelse eller
dom (1 kap. 3 § FB).”* Naturligtvis uppkommer det situationer da det rader
osakerhet bade angaende moderskapet och faderskapet, men detta behandlas
inte inom ramen for arbetet.”” Den réttsliga statusen som foralder &r knuten
till en mangd rattsverkningar av vilka nagra ar msesidig arvsratt mellan
foralder och barn, underhallsskyldighet, formyndarskap och
véardnadsansvar.”® Erhéllandet av rattslig status som foralder innebar en
skyldighet att ocksa fullfélja de rattsliga funktioner som foljer darav.”

3.2.3 Biologisk foralder

Det biologiska sléktskapet har hittills legat till grund for det rattsliga
foraldraskapet inom svensk ratt.”® Barnets ratt till kannedom om sitt
biologiska ursprung slas aven fast i barnkonventionens artikel 7.
Genteknikens majligheter att kartlagga biologiskt slaktskap har ocksa gjort
att det allt oftare aberopas som grund for rattsligt foraldraskap i det enskilda
fallet.”® Faststallandet av vilka som ar barnets biologiska foraldrar kan av
flera skl vara av betydelse. For barnet kan det vara viktigt av saval
psykologiska som medicinska skl att kanna till sitt ursprung.”” Det
biologiska foraldraskapets betydelse for barnet betonas bade vid umgénge
och adoption (4 kap. 5a § forsta stycket FB). Genom utvecklingen av
metoderna for dggdonation har begreppet biologisk foralder visat sig
otillrackligt. Termen genetisk foralder anvénds numera ofta for att beteckna
den som donerat sperma eller &gg och darmed bidragit till ett barns
tillkomst. Den kvinna som fétt barnet raknas dock i dessa sammanhang
fortfarande som biologisk foralder.”® Den genetiska modern har i dessa fall
sma majligheter att f& nagot rattsligt foraldraskap.®® Termen genetiskt
foraldraskap likstélls inte med biologiskt féraldraskap och ar inte kopplat till
samma rattsverkningar. Utgangspunkten vid faststallande av rattsligt

"0 Saldeen, Ake, Barn- och foraldrarétt, femte upplagan, 2005, s. 40 ff.

! Schiratzki, Barnréattens grunder, s. 50 ff.

2 For utforlig redogorelse angdende detta hanvisas till Saldeen och Schiratzki (not 68 och
69).

7 Singer, s. 42.

™ Singer, s. 534.

7 Singer, s. 42 och 381.

"8 Singer, s. 536.

"7 Saldeen, 39 f.

"8 Sjosten, Mats, Vardnad, boende och umgénge, andra upplagan, 2003, s. 97 ff och
Schiratzki, Barnréattens grunder, s. 92.

" Singer, s. 42 f.

80'Se NJA 2006 s. 505 i vilket den genetiska moder ansékt om att adoptera barnet men fick
avslag efter att hennes ex man, barnets biologiske fader, dragit tillbaka sitt godkénnande.
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foraldraskap &r att barnet har ratt till tva foraldrar och om mojligt ska de
biologiska foraldrarna ocksa vara rattsliga foraldrar.®

3.2.4 Social foralder

Med begreppet social féralder menar man den féralder som de facto tar hand
om barnet till vardags. | det sociala foraldraskapet innefattas till stor del de
rattsverkningar som knutits till det rattsliga foraldraskapet, sdsom
vardnadsansvar, underhallsskyldighet och formyndaransvar. Ofta ar barnets
sociala foralder aven rattslig foralder men numera ar det ocksa vanligt med
sociala foraldrar som inte ar rattsliga foraldrar t.ex. styvforéldrar. Till
skillnad fran biologiskt foraldraskap kan séllan socialt foraldraskap ligga till
grund for rattsligt foraldraskap.®? Det finns dock situationer dar det sociala
foraldraskapet kan spela en avgorande roll. Om ett barn under en avsevard
tid har vardats och fostrats i ett familjehem sa kan vardnaden 6verforas till
familjehemsforaldrarna enligt 6 kap. 8 § FB om det &r bast for barnet att det
radande forhallandet bestar. Vid adoptioner sa spelar ett framtida atagande
som social foralder en viktig roll. Adoptioner medges ej om de inte kan
anses vara till barnets férdel, och vid den prévningen beaktas adoptantens
formaga att fullgdra ett socialt foraldraskap.®

3.2.5 VAardnadshavare

Den legala vardnaden har samma grundlaggande utgangspunkt som det
rattsliga foraldraskapet namligen biologiskt slaktskap, vilket ocksa
framkommer i FB:s bestammelser om att gifta foraldrar automatiskt far
gemensam vardnad om barnet.®* FB:s regler om vérdnad, boende och
umgange bygger pa uppfattningen att barnet behéver en nara och god
relation med bada sina foraldrar.® Det finns tva vardnadsformer i svensk
ratt: gemensam respektive ensam vardnad. Barnet star saledes under
vardnad av bada foraldrarna eller en av dem om inte rétten har anfértrott
vardnaden at en eller tva sarskilt férordnade vardnadshavare (6 kap. 2 §
forsta stycket FB). Vardnaden skall som regel fortsatta tills barnet ar 18 ar
om det inte ingatt dktenskap eller registrerat partnerskap dessférinnan. Om
barnet daremot inleder ett samboférhallande paverkar det inte vardnaden.®
Gemensam vardnad ar huvudregeln i svensk ratt och skall vara malet i
samtliga fall da detta kan anses béast for barnet. Ett gemensamt rattsligt
ansvar anses kunna framja ett gott forhallande mellan barnet och bada
foraldrarna.®” 1 de fall foraldrarna inte ar gifta kan de f& gemensam vardnad
genom registrering hos skatteverket.

8 Singer, s. 381 samt 534.

8 Singer, s. 43.

8 Singer, s. 537.

8 Rejmer, s.149 jamfor aven 3.1.1 ovan.

8 Sjosten, s. 49 samt prop. 1997/98:7, s. 50.

8 Walin, Gosta & Véngby, Staffan, Foraldrabalken En kommentar. Del I, Supplement 8,
september 2008, s. 6:9.

8 Prop. 1997/98:7, 5. 50 f.
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Anmalan kan goras i samband med att faderskapet bekréftas hos
socialnamnden eller senare direkt till skatteverket (6 kap. 4 § andra stycket
FB). N&gon prévning av om detta ar till barnets basta gors ej.%® Statistiken
visar att gemensam vardnad &r den overlagset vanligaste vardnadsformen.
Under 2007 var det 94 procent av foraldrarna som anmélde gemensam
vardnad om barnet i de fall dar faderskapet faststalldes genom
faderskapsbekraftelse.®® Bland de barn som var med om en separation under
2005 sa hade foraldrarna i 94 procent av fallen fortsatt gemensam
vardnad.® Att det 4r gemensam vardnad som &r huvudregeln manifesteras
av att ratten kan déma till gemensam vardnad aven om en av foraldrarna
motsatter sig detta. En uppstramning av reglerna gjordes dock 2006 och vid
bedémningen av vilken vardnadsform som skall anses vara bast for barnet
skall ratten nu sarskilt beakta foraldrarnas formaga att samarbeta i fragor
som ror barnet (6 kap. 5 § andra stycket FB).”* Det har ocksa betonats att
det inte rader nagon presumtion for eller emot gemensam vardnad, utan en
bedémning utifran de individuella férhallanden maste goras i varje enskilt
fall for att bestimma vad som ér till det barnets bésta.*

3.2.6 Boforalder

Det ar boendefdréldern som kommer att utéva mycket av det sociala
foraldraskapet. Barnets boende brukar raknas som typisk fraga som inryms i
véardnaden.”® Det &r daremot inte ovanligt att de rattsliga foraldrarna har
gemensam vardnad om barnet dven efter en separation. En féréalder brukar
lattare kunna acceptera att den andre fordldern blir boendeforalder én att
denne far ensam vardnad. Med boféralder avses dar barnet har sitt faktiska
boende, omstandigheter som att barnet ar borta under ferier andrar saledes
inte boendet.®* Problem uppkommer vid véxelvis boende® eftersom barnet
endast kan vara folkbokford pa en adress och huvudregeln &r att barnets
folkbokforingsadress inte flyttas om en foralder bor kvar pa den
ursprungliga adressen. Detta medfor att &ven om barnet har tva adresser sa
ar det den kvarboende foraldern som raknas som boforélder, vilket for med
sig vissa ekonomiska konsekvenser.®® Om foraldrarna har gemensam
vardnad ar utgangspunkten att de gemensamt skall bestamma var barnet
skall bo (6 kap. 13 § forsta stycket FB).

I linje med detta kan foréldrar som &r Overens traffa ett skriftligt avtal om
barnets boende. Avtalet maste dock godkénnas av socialnamnden om det
ska bli verkstallbart som en domstols dom. De kan ocksa tillsammans eller
var for sig vanda sig till domstol for att fa boende fragan provad (6 kap. 14a

8 Schiratzki, Barnréattens grunder, s. 91.

8 Statistik Socialtjanst 2008:3, s. 5.

% Barnombudsmannen, Upp till 18, 2007, s. 56.

%1 Prop. 2005/06:99, s. 48 ff jamfor dven NJA 1999 s. 451, NJA 2000 s. 345 samt NJA
2006 s. 26.

% Prop. 2005/06:99, s. 51 samt NJA 2007 s. 382.

% SOU 2005:43, s. 157.

% Prop. 1997/98:7, s. 58.

% Vixelvis boende innebar i praktiken att barnets faktiska vistelsetid hos féraldern minst
uppgar till 43,5 % enligt RFV analyserar 2003:1 jamfor dven NJA 1998 s 267.

% Prop. 1997/98:7, s. 58 f.
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§ FB). Domstolen kan inte vid en sadan prévning besluta att barnet skall bo
hos nagon annan &n de réattsliga foraldrarna. Ett sadant forfarande maste
foregas av beslut eller medgivande fran socialnamnden.®’

Det kan vara av stor ekonomisk betydelse for foraldrarna vem som far status
som boforalder oavsett om de har fortsatt gemensam vardnad. Olika sociala
formaner ar namligen kopplade till barnets boende.”® Barnet ar objektet for
stodet och darmed ocksa indirekt formedlare av det. Foljden blir att den som
har den huvudsakliga varden om barnet ocksa erhaller stodet. Det blir
saledes avgorande var barnet bor eller anses bosatt enligt
folkbokforingssystemet.*® Normalt folkbokfors barnet vid fodelsen péa
moderns adress om hon &r folkbokford i Sverige, om hon inte ar folkbokford
skall barnet folkbokfdras hos fadern.'® Folkbokfdringsbestimmelserna
utgar annars ifran barnets faktiska boende, vilket medfor att ett barn bokfors
hos den foralder som det de facto bor med oavsett om den andra foraldern
har ensam vardnad. Det medfor saledes att ett beslut eller ett av
socialnamnden godkant avtal inte har nagon avgorande betydelse vid beslut
angaende barnets folkbokfdring, men naturligtvis ar detta omstandigheter
som vags in i bedémningen.'® Nar det géller barn som bor varannan vecka
hos foraldrarna och darmed har dubbel boséattning far fragan om barnets
egentliga hemvist bedomas utifran omstandigheterna i det enskilda fallet.
Varken foréaldrarna eller barnets énskemal tillméts dock nagon avgorande
betydelse for beslutet.’*? Ett beslut om barnets folkbokféring kan endast
overklagas av vardnadshavarna gemensamt. | fall nar domstolen beslutar om
gemensam vardnad emot en foralders vilja kan det innebéra att den
foraldern varken kan fa till stand en provning av folkbokféringen eller en
andring av vardnaden.'® Lagstiftaren har anfért att gemensam vérdnad
forutsatter att fordldrarna kan enas i angeldgenheter som ror barnet och
fragan om barnets folkbokforing ar inte av sadan sarpraglad natur att det
dérexl\é4skulle finnas skal att géra undantag fran huvudregeln i 6 kap. 13 §

FB.

3.2.7 Umgangesforalder

Enligt 6 kap. 15 8 forsta stycket FB har barnet ratt till umgénge med den
foralder som barnet inte bor tillsammans med vidare anges i andra stycket
att foraldrarna har ett gemensamt ansvar for att barnets behov av umgange
sa langt som mojligt tillgodoses. Som umgéngesforalder raknas saledes den
foralder som barnet inte stadigvarande bor tillsammans med och med vilken
barnet darmed har en ratt till umgénge med. Umgangesrétten beskrivs idag
som ett skydd for att barnet skall kunna fa en kanslomassig relation till bada

%6 kap. 6 § SOL.

% Prop. 1997/98:9, s. 100.

% Ryrstedt, Eva, Bidrag och sarboende féraldrar, JT 2004-05, s. 816.
100 6 § tredje stycket Folkbokforingslag (1991:481).

101 prop, 1997/98:7, s. 59.

102 RA 1997 ref. 8.

103 prop. 1997/98:7, s. 60 samt Prop. 1997/98:9, s. 100 f.

104 prop. 1997/98:9, s. 100 f.
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sina foraldrar.’%® Umganget &r en ratt for barnet och foraldrar har inte ndgon
grundlaggande rétt till umgéange med sina barn. Detta innebar att det i forsta
hand &r barnets intresse och behov av umgange som skall tillgodoses.*®

3.3 Det rattsliga foraldraskapets syfte

3.3.1 Inledning

Barnets intressen har ansetts tillgodosedda genom att de biologiska
foraldrarna har fatt status som rattsliga foraldrar. Tre intressen har ansetts
vara speciellt viktiga for barnet och dessa &r ratten till familjetillhorighet,
kannedom om sitt biologiska ursprung samt nagon som svarar for
fullgorandet av foraldrafunktionen.*®” Den rattsliga konstruktionen av
foraldraskapet vilar pa det biologiska slaktskapet. Barnets samtliga intressen
anses tillgodosedda genom att man slagit fast vem som har det rattsliga
ansvaret for det. Nar nagon val fatt status som rattslig foralder sa foljer
rattsverkningarna utan prévning. Foréldraskap kan ur detta perspektiv ses
som en paketldsning. Regelsystemet runt foréldraskapet har karaktéren av
allt eller inget.'® Den rattsliga konstruktionen for dock med sig att alla
barnets olika intressen inte alltid kan tillgodoses.*® Anna Singer har
uppmarksammat detta och papekat att:

”| samsta fall s& ar det endast barnets intresse av att fa familjerattslig status
som tillgodoses.”**

Det ar primart barnets intresse som skall tillgodoses genom det rattsliga
foraldraskapet. Den valda I6sningen att rattsligt foraldraskap framst grundas
pa biologiskt slaktskap och att rattsverkningarna foljer direkt av denna
status skulle emellertid kunna motiveras av hansyn till bade foraldrarnas och
samhéllets intresse.'*!

3.3.2 Barnets intressen

3.3.2.1 Ratten till familjerattslig status

| svensk ratt har barnets intresse av att erhalla familjerattslig status lange
ansetts vara mycket viktig. |1 2 kap. 1 8§ FB bekré&ftas detta intresse genom
socialtjanstens skyldighet att utreda och faststélla faderskapet i de fall dar
barnets rattsliga far inte faststallts genom faderskapspresumtion.
Motsvarande skyldighet torde socialtjansten dven ha for faststéllande av
moderskap, dock utan explicit stod i lagtext.*? Familjens betydelse for
barnets utveckling och valfard betonas aven i barnkonventionens preambel,

105 Singer, s. 452.

106 prop. 1997/98:7, s. 61.
97 Singer, s. 381 f.

198 Singer, s. 388 ff.

109 Singer, s. 398.

10 Singer, s. 389.

11 Sjinger, s. 391 ff.
11230 1989/90, s. 223 ff.
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och i flera artiklar integreras barnets rattigheter med foraldrarnas.
Rattigheterna syftar d4 till att skydda familjen.*** | Europakonventionen
skyddas rétten att inte fornekas sin familjeréattsliga status av artikel 8.
Europakonventionens bestammelser utgar dock fran att barnets
familjerattsliga status redan ar faststalld.*** Europadomstolen har dock i sin
praxis slagit fast att skyddet for familjelivet ocksa maste innefatta en ratt att
f& sina familjeband rattsligt bekraftade.''® Det torde rdda consensus inom
svensk réatt att varje barn har rétt till en familjeréattslig status. Det gor att
ndgot motiv till detta syfte med faststallande av foraldraskap inte behovs. ™

3.3.2.2 Kdnnedom om sitt genetiska ursprung

Intresset av att kanna till sitt ursprung kan ténkas vara dikterat av flera skal,
bade psykologiska och medicinska sadana.**’ | barnkonventionens artikel 7
stadgas det att barnet sa langt som det & mojligt har ratt att fa vetskap om
sina foraldrar. Artikeln avser saledes inte alltid ett rattsligt forhallande
mellan barnet och foraldrarna utan kan dven innebéra endast vetskap om det
biologiska och genetiska ursprunget.™® Att f& kannedom om sitt ursprung
kan ha psykologisk betydelse for barnets uppfattning om sin identitet. Det
har &ven havdats att en individs osakerhet om sitt ursprung kan framkalla ett
stresstillstand (genealogisk forvirring). Den genetiska forskningens framsteg
gor att det ocksa ar av medicinsk betydelse for en individ att denne far
kdnnedom om sitt genetiska ursprung. Manga arftliga sjukdomars utbrott
kan idag forhindras eller botas genom att behandling stts in i ratt tid. ™
Idag torde det genetiska ursprungets betydelse sta klart och barn som
tillkommit genom en donation av sperma eller 4gg har en teoretisk ratt att fa
kannedom om sitt genetiska ursprung. Barnets moéjlighet till praktiskt kunna
sOka vetskap ar dock avhangig foréldrarnas vilja att beratta om dess
tillkomstsatt. Det finns inte nagon legal skyldighet for dem att upplysa
barnet om detta och nagot anteckning i ett for barnet synbart register finns
inte. Lagstiftningen &ar en konsekvens av den svara avvagningen mellan
donatorns rétt till privat- och familjeliv och barnets rétt till vetskap, men
samtidigt &r det en funktion av samhaéllets installning att den rattsliga
foraldern ar den priméara och viktigaste aktoren i situationer da valet stélls
mellan rattslig och genetisk foralder.*?°

3.3.2.3 Foréaldrafunktionens fullgérande

Barnet har dven ett intresse av att nagon alaggs ansvaret for fullgérandet av
de rattsliga forpliktelser som ar knutna till foréldraskapet. Dessa rattsliga
forpliktelser handlar framfdrallt om att tillgodose barnets behov i personligt
och ekonomiskt hanseende.*?! N&gra centrala begrepp for

13 Schiratzki, Barnréttens grunder, s. 41 f.

14 Singer, s. 384.

115 Se Marckx mot Belgium.

116 Singer, s. 385.

117 saldeen, Barn- och foraldraratt, s. 39.

18 Singer, s. 386.

119 saldeen, Ake, Barnets ratt till sitt ursprung, 1996, s. 250 f.

120 Ryrstedt, Eva, Den genetiska utvecklingens familjeréttsliga implikationer, SvJT 2003, s.
561 f.

121 SOU 2005:43, s. 103 f.
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foraldrafunktionen ar vardnadsansvar, underhallsskyldighet och

formyndarskap. | detta arbete behandlas endast vardnadsansvaret.'??

3.3.3 Foraldrarnas intresse

Vid det rattsliga foraldraskapets faststallande ar det primart barnets intresse
som ska tillgodoses, men den paketlosning som idag anvéands kan ocksa
vara motiverad av andra skél. Foraldrarna kan av olika anledningar ha ett
eget intresse av att det rattsliga foraldraskapet faststalls, det kan vara av
psykologiska skal'?®, arvsrattsliga hansyn eller for att de vill del ta del av
det rattsliga ansvaret for barnet. Foréldrarnas vilja att fullgora sin
foraldrafunktion ar dock inte nagot som verkar ha anférts som motiv till
reglernas utformning. Eftersom det réattsliga foraldraskapet framforallt
grundar sig pa det biologiska slaktskapet tillgodoser den nuvarande
konstruktionen de foraldrar som vill ha réttslig status med allt vad det
innebdr. En tankbar intressekonflikt uppkommer om det finns foraldrar som
skulle vilja fa det biologiska foraldraskapet klarlagt utan att bli bundna av
de rattsliga foraldrafunktionerna.*

3.3.4 Samhallet intresse

Aven samhéllet har ett intresse av att det rattsliga foraldraskapet faststalls.
Det viktigaste intresset samhéllet har maste anses vara klarlaggandet av det
rattsliga ansvaret for barnet.'® Av detta féljer ocksd att rattsligt
foraldraskap grundat pa det biologiska bandet ar direkt sasmmankopplat med
underh&llsskyldigheten gentemot barnet.*?®

3.4 Foraldrafunktionen

3.4.1 Inledning

Med begreppet foraldrafunktion innefattas inte bara de till foraldraskapet
knutna rattsverkningarna sa som vardnadsansvar, formyndarskap eller
underhallsskyldighet utan &ven det bredare ansvar féraldrarna har for att
tillgodose barnets behov och intressen.?’ | detta sammanhang kan vi
konstatera att samhéllet, barnet och i de allra flesta fall &ven foréldrarna har
ett intresse av att foraldrafunktionen fullgors pa ett tillfredsstallande satt. 1 6
kap. FB finns reglerna om vardnad om barn, vilket fokus i detta arbete
ligger pa. Formyndarskapsreglerna aterfinns framforallt i 10, 12 och 13 kap.
FB och underhallsskyldigheten regleras i 7 kap. FB. En familjeréttslig
grundprincip som aterfinns bade i svensk ratt och i barnkonventionen ar att

125e3.3.

123 Se RH 1995:85 i vilket en man ville faststalla sitt faderskapet till ett avlidet barn.
124 Singer, s. 391 ff.

125 Singer, s. 395.

126 saldeen, Barn- och féraldrarétt, s. 210.

127'SOU 2005:43, s. 103 f.
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det for barnets skull &r viktigt att bada foraldrarna ar delaktiga i barnets
forhallande och tar ansvar for barnet.*?

3.4.2 Innebdrden av vardnadsansvaret

3.4.2.1 Allméant om regleringen

Vardnadsansvaret regleras framforallt i 6 kap. 2 § andra stycket FB, men har
en stark koppling till upprékningen av barnets rattigheter i 6 kap. 1 § FB.
Innebdrden av att vara vardnadshavare for ett barn ar att man har det
rattsliga ansvaret for barnets person.'?® VVardnadshavaren har darmed ett
ansvar att svara for att barnets personliga behov av omvardnad, trygghet och
en god fostran blir tillgodosedda, vidare skall barnet behandlas med aktning
for sin person och egenart. Barnet far inte heller utséttas for kroppslig
bestraffning eller annan krankande behandling. Vardnadshavaren har ocksa
en skyldighet att tillse att barnet far den tillsyn som behévs med hansyn till
dess alder, utveckling och évriga omstandigheter samt bevaka att barnet far
tillfredsstallande forsorjning och utbildning. I syftet med vardnaden ingar
ocksa att ha uppsikt dver barnet, eller att vidta lampliga atgarder sa att
barnet inte orsakar skada for ndgon annan.**

Utgangspunkten for den rattsliga vardnaden &r barnets behov. | 1977 ars
kommitté Utredningen om barnets ratts andra betdnkande definierar de
barnets grundldggande behov som ett led i att stirka barnets rattigheter
gentemot foraldrarna.™*! Utredningens syn p& barnets behov
sammanfattades sedermera i 6 kap. 1 § FB. Denna uppréakning av barnets
réattigheter gentemot sina vardnadshavare ansags vara bra av flera skél. Dels
skulle de kunna ge vardnadshavarna vagledning om vad de skall iaktta vid
sin uppfostran av barnet. Upprakningen ansags ocksa kunna fa betydelse i
tvister om vardnaden eller umgange da domstolen skulle valja den lésningen
som bést antogs kunna framja tillvaratagandet av de angivna rattigheterna.
Bestammelser som slog fast dessa rattigheter ansags vidare ocksa kunna
uppfattas som allméangiltiga normer och déarmed aven paverka alla som tar
hand om och bestammer i fragor som ror barn.**? Det réttsliga
vardnadsansvaret syftar framforallt till att skydda barnets ratt till goda
uppvaxtforhallanden™3, och for att uppna detta har vardnadshavarna en
skyldighet att tillse att barnets grundldggande behov i 6 kap. 1 § FB blir
tillgodosedda.

3.4.2.2 En rattighet eller en skyldighet?

Det rattsliga vardnadsansvaret beskrivs ofta i termer av rattigheter eller
skyldigheter.*** Reformarbetet som startade med "Utredningen om barnets
ratt” ledde bland annat fram till inforandet av bestdammelser som klart anger

128 prop. 1997/98:7, 50 samt senast i prop. 2005/06:99, s. 50.
129 prop. 1997/98:7, s. 55.

130 prop. 2005/06:99, s. 35

131 50U 1979:63, s. 55 ff.

132 prop. 1981/82:168, s. 22.

133 Singer, s. 464.

134 Se bland annat 6 kap. 11 § FB.
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barnets behov, och vardnadshavarnas skyldighet att tillgodose dessa. Genom
detta flyttades utgangspunkten i vardnadsansvaret fran foraldraratt till
barnets behov.'*> Sambandet mellan vardnadsansvaret och rttsligt
foraldraskap &r starkt och innebar att vardnadsansvaret kan ses lika mycket
som en ratt for forédldern som en skyldighet gentemot barnet. Detta leder till
att vardnadsansvar uppfattas som en rattighet for barnets foraldrar.** Mot
denna uppfattning talar t ex. barnkonventionens artikel 18 vilken ror
vardnaden och betonar att bada fordldrarna har ett gemensamt ansvar for
barnets uppfostran och utveckling, vilket inte & synonymt med
rattigheter.*®” Vardnadsreformen 1976 innebar att det blev mojligt att vara
rattslig vardnadshavare for ett barn utan att bo tillsammans med det.
Utvecklingen har sedan dess gatt mot att man i vardnadstvister alltmer
betonar beslutanderéatten i vardnadsansvaret istéllet fér den del som har
storst betydelse for barnet, namligen den faktiska vardens fullgérande. Detta
har inneburit en forskjutning fran fokus pa skyldigheterna gentemot barnet
till forman for likabehandling av foraldrarna ur beslutssynpunkt.*®
Eftersom vardnadsansvaret torde vara den viktigaste delen i
foraldrafunktionen, vilken i sin tur ar det centrala i foraldraskapet, kan det
uppfattas som att man genom att erhalla rattsligt vardnadsansvar identifieras
som foralder. ™

3.4.2.3 Bestammanderatten

Vardnadshavaren har enligt 6 kap. 11 8 FB en ratt och en skyldighet att
bestamma i fragor som ror barnets personliga angelagenheter. | forarbetet
anfordes att regeln var en klar markering av vardnadshavares ansvar for
barnet och den ansags ocksa ge vardnadshavaren stod for att havda barnets
intressen. Vidare konstaterades att det maste anses ligga i sakens natur att
den som har vardnaden om ett barn ocksa maste ha en ratt att besluta i
fragor som ror barnet. Avsikten var emellertid inte att vardnadshavaren
generellt och utan diskussion med barnet ska kunna bestdimma vad barnet
skall gora.**® Vid gemensam vardnad ska vardnadshavarna enlig 6 kap. 13 §
FB tillsammans fatta beslut i fragor som ror barnets angelagenheter. Detta
oavsett om de var 6verens om fortsatt gemensam vardnad vid separationen,
vilket innebér att gemensam beslutsrétt kan foreligga d&ven om foéréldrarna ar
oeniga om att beslutsratten skall vara gemensam. Nagon mdjlighet till
formel tvistelosning finns inte nar vardnadshavarna ar oense om vilket
beslut som skall fattas och en uppldsning av det gemensamma
véardnadsansvaret skall inte ske annat &n undantagsvis.*** Genom
lagéndringen 2006 stadgas numera i 6 kap. 5 8§ andra stycket FB att ratten
vid beddmning om vardnaden skall vara gemensam eller anfortros at en av
foraldrarna sarskilt skall fasta avseende vid foraldrarnas férmaga att

135 Singer, s. 431 1.

136 Kurki-Sounio, Kirsti, Gemensam vardnad — vad déljer man med barnets basta?, 1995, s.
176 ff.

37 Kurki-Sounio, s. 179 not 35.

138 Singer, s. 465.

139 For liknande slutsatser, se Singer, s. 465 samt Schiratzki, Vad betyder det att ha
gemensam vardnad, JT 1998-99, s. 1055.

140 Prop. 1981/82:168, s. 23 f samt SOU 1979:63, s. 66.

11 Singer, s. 442 ff.
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samarbeta i fragor som ror barnet. Avsikten med andringen var att fa
tillstand en uppstramning i av den rattspraxis som kommit till uttryck i NJA
1999 s. 451 och NJA 2000 s. 345.% Enligt regeringen:

”[B]or gemensam vardnad normalt forutsatta att foraldrarna har ett
nagorlunda konfliktfritt samarbete. Det innebar inte att de alltid maste ha
samma uppfattning, men de maste kunna hantera sina delade meningar pa
ett satt som inte drabbar barnet.”**?

Detta torde innebara att om gemensam vardnad och med den dven
gemensam bestammanderétt skall vara aktuellt efter en separation maste
foraldrarna har ett ndgorlunda konfliktfritt samarbete.**

3.4.2.4 Tillsynsplikten och foréldrars
skadestandsansvar

Vardnadshavaren har enligt 6 kap. 2 § andra stycket FB en skyldighet att
tillse att barnet far den tillsyn som behdvs med hansyn till dess alder,
utveckling och dvriga omstandigheter. Vidare stadgas det i samma stycke att
vardnadshavare skall ha uppsikt Gver barnet eller vidta andra atgarder sa att
barnet inte orsakar skada for annan. Bestdmmelsen ger uttryck for det
sarskilda ansvar som tillkommer vardnadshavare att tillse att barnet inte
orsakar skada for nagon annan. Om vardnadshavaren uppsatligen eller
genom oaktsamhet forsummar detta ansvar kan det medféra en
skadestandsskyldighet enligt 2 kap. 1 § skadestandslagen.'*®

Tillsynsskyldigheten innebar att vardnadshavaren bade skall skydda barnet
fran att komma till skada men &ven hindra barnet fran att orsaka skada for
nagon annan. Vardnadshavaren har ocksa en skyldighet att ingripa om
barnet inte visar sig vara moget nog att sjalv fatta beslut.**® Tillsynsplikten
innebar ett ansvar for vardnadshavaren att vidta atgarder for att uppna detta.
En forutsattning for att kunna uppfylla tillsynsplikten ar att vardnadshavaren
kanner till barnets aktiviteter. De atgarder som vardnadshavaren ar skyldig
att vidta skiftar beroende pa barnets alder och utveckling, men éven pa den
aktivitet som barnet sysselsatter sig med.**’

Ett mycket litet barn fordrar standig passning medan ett &ldre barn endast
behover sta under en viss uppsikt, och darmed i storre utstrackning kan
tillatas att foreta sig saker pa egen hand. Lampliga atgarder kan da vara rad,
anvisningar eller formaningar, vilka naturligtvis maste anpassas till vad

142 Prop. 2005/06:99, s. 49 ff. Jamfor dven NJA 2007 s. 382 dar HD tillampade 2006 &rs
lydelse.

143 prop. 2005/06:99, s. 51.

144 Jamfor Schiratzki, Nya regler om vardnad m m, Ny Juridik 3:06, s. 55.

145 prop. 1993/94:57, s. 24 f.

146 Fahlberg, Gunnar, Samhallet och barnen, trettonde upplagan, 1984, s. 65.

147 Sjosten, s. 135.
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barnet kan forst& och ta intryck av.**® Vid de tillfallen d& vardnadshavaren
sjalv ar narvarande skarps daremot dven tillsynsansvaret.'#°

Kravet att vardnadshavaren skall ha barnet under uppsikt innebér inte att
denna standigt maste befinna sig i narheten av barnet. Nar det géller barn
som &r sa stora att de pa egen hand tillats Iamna hemmet kan det inte
rimligen kravas att vardnadshavaren i detalj skall kanna till vad barnet
foretar sig. Tillsynsplikten kan daremot inte anses uppfylld om
vardnadshavaren vet eller har anledning att misstanka att barnet foretar sig
nagonting som kan medftra skada, samt har haft mojlighet att kontrollera
hur barnet beter sig och darmed forebygga skada men underlatit att géra
detta.™®® Om vardnadshavaren vet eller har anledning att misstanka att
barnet anvander ett farligt foremal kravs det i allménhet att denne har
kontinuerlig uppsikt 6ver barnet, eller i alla fall forsoker skaffa sig det.
Detsamma torde galla for ungdomar i tonaren for vilka vardnadshavaren
normalt inte kan kravas ha en omedelbar tillsyn 6ver. | de situationer da
direkt uppsikt inte ar ett krav kan andra lampliga atgarder vara nddvandiga
for att tillsynsplikten skall anses vara uppfylld. | vardnadsansvaret ligger att
vardnadshavaren skall ge barnet vagledning och aktivt satta granser for
barnets fritid. Det innebér att det i vissa situationer kan krévas att
vardnadshavaren gett barnet forhallningsorder, formaningar och
instruktioner for att kravet pa lampliga atgarder skall vara uppfyllt. | vissa
fall kan det vara pakallat att vardnadshavaren meddelat restriktioner om vad
barnet far syssla med. Om vardnadshavaren kanner till eller har anledningen
att misstanka att tonaringen sysselsatter sig med ndgonting som kan orsaka
skada bor vardnadshavaren aktivt ingripa for att férhindra skada. Under
vissa omstandigheter kan det inte kravas att vardnadshavaren sjalv ingriper
mot tonaringens férehavanden utan denne maste da vidta andra lampiga
atgarder for att forebygga skada sa som att kontakta de sociala
myndigheterna. Detta kan ocksa bli nddvandigt om tonaringen inte rattar sig
efter de granser som vardnadshavaren har satt.**

151

Tillsynsskyldigheten ar inte bara till for barnet utan aven for att skydda
tredje mans intresse. Om vardnadshavaren forsummar sitt tillsynsansvar
over barnet och denna forsummelse leder till skada blir vardnadshavaren
skadestandsskyldig gentemot skadelidande tredje man.™>* Reglerna om
tillsynsplikten &r utformade sa att vardnadshavaren inte alltid sjalv behéver
ha den omedelbara tillsynen dver barnet eller vidtaga andra lampliga
atgarder, utan detta kan anfértros at nagon annan lamplig person.
Vardnadshavaren svarar dock da for att den som fatt uppgiften fullgor denna
pa ett betryggande sétt, vilket innebar att vardnadshavaren inte genom att ge
uppdraget till ndgon annan kan befria sig fran ansvar.*>* Nagot allmant

148 Prop. 1993/94:57, s. 25 samt NJA 1954 s. 450, NJA 1970 s. 463 och NJA 1976 s. 458.
% Hellner, Jan & Radetzki, Marcus, Skadestandsrétten, tredje upplagan, 2007, s. 55 samt
NJA 1945 s. 471.

130 prop. 1993/94:57, s. 25 f.

151 5e NJA 1954 s. 450 (feméring med nagelsax), NJA 1949 s. 617 (femaring med pilb&ge)
samt NJA 1956 s. 55 (sexaring med pilbage).

152 prop. 1993/94:57, s. 25 f.

153 Walin & Vangby, s. 6:12.

>4 Prop. 1993/94:57, s. 26.
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ansvar for bristande uppfostran for en vrdnadshavare finns daremot inte.*>

Vardnadshavaren kan inte bli skadestandsskyldig for en skada som barnet
orsakat om denne uppfyllt sin tillsynsplikt. For att vardnadshavaren skall
kunna bli skadestandsskyldig kravs daremot inte att barnet ar
skadestandsskyldigt. Enligt skadestandslagen kravs att skadan orsakats
uppsatligen eller av oaktsamhet for att skadestandsskyldighet skall
foreligga. Vardnadshavaren kan bli skadestandsskyldig oavsett om barnet
orsakat skadan genom en olyckshandelse, under forutsattning att denne
uppsatligen eller av oaktsamhet brustit i sin plikt tillse att barnet fatt
végledning eller sttt under uppsikt.**®

3.4.3 Vardnadens utdvande

3.4.3.1 Allméant om regleringen

Vardnadshavaren har en ratt och en skyldighet att bestamma i fragor som ror
barnets personliga angeldgenheter (6 kap. 11 8§ FB). Vid utdvandet av
bestammanderatten maste vardnadshavaren i takt med barnets stigande alder
och utveckling ta allt mer hansyn till barnets egna synpunkter och
onskningar. Vid gemensam vardnad skall normalt bada vardnadshavarna
tillsammans bestamma i fragor angdende barnet (6 kap. 13 § forsta stycket
FB). Bestammanderatten kan utévas av den ena vardnadshavaren om den
andre ar forhindrad att delta till f6ljd av franvaro, sjukdom eller annan orsak
och beslutet inte utan olagenhet kan skjutas upp. Vardnadshavaren far dock
inte fatta beslut av ingripande betydelse for barnets framtid om inte barnets
bésta uppenbarligen kréver det (6 kap. 13 § andra stycket FB). Detta innebér
naturligtvis inte att bada vardnadshavarna maste delta i alla vardagliga
beslut angaende barnet. Galler det en fraga av vardaglig karaktar sa kan den
avgoras av den vardnadshavare som ar narmast till hands. Samrad skall bara
kravas nar mer ingripande beslut skall fattas.*>’ En utomstéende tredje man
som berdrs av beslutet maste i allméanhet kunna forlita sig pa att foraldern
handlar i samforstand med den andra féréldern, om det inte finns nagra
sarskilda skal som talar daremot.™®

En konsekvens av vardnaden &r ocksa att vardnadshavaren har ratt att
bestdamma barnets vistelseort. Vissa inskrankningar i bestdammanderatten
foljer forvisso av reglerna angaende boende och umgéange, socialtjanstlagen
och LVU.*® Europadomstolen har slagit fast att vardnadshavare har en
langtgdende rattighet att bestimma var barnet skall vistas*®, vilket ocksa
bekraftas av den svenska offentligrattsliga praxisen.'®* Bor inte
vardnadshavarna tillsammans maste de vara éverens angaende var barnet
skall anses bosatt. Kan de inte komma 6verens anses barnet bo kvar dar det

155 Hellner & Radetzki, s. 56.

158 ibid.

7 prop. 1975/76:170, s. 144,

158 Sjpsten, s. 129 samt prop. 1975/76:170, s. 178.
% Walin & Vangby, s. 6:12.

180 e Nielsen mot Danmark.

161 RA 1983 2:18, RA 1983 2:14.
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senast ansags bosatt.*® Numera kan dock den av vardnadshavarna som vill
fa till stand en forandring av barnets rattsliga boende i en sadan situation
vénda sig till domstol (6 kap. 14a 8§ FB). Domstolens dom kan innebéra att
barnelt6 gkall bo hos en av fordldrarna eller véxelvis hos var och en av

dem.

Gemensam vardnad efter en separation ar ur barnets synvinkel i de allra
flesta fall en bra 16sning.'®* Det &r daremot en utbredd uppfattning att
gemensam vardnad innebar att foraldrarna efter separationen delar pa den
faktiska omsorgen om barnet. Denna uppfattning kan fa till foljd att barnet
far tva hem och darmed vistas en vecka hos respektive foralder. En sadan
l6sning kan verka bade praktisk och rattvis sett fran foraldrarnas perspektiv,
men ar det den bésta 16sningen for barnet? Lagstiftaren har inte med
gemensamt vardnadsansvar menat delat vardansvar. Utgangspunkten har
istallet varit att foraldrarna efter separationen skall ha en gemensam
bestammanderatt i dvergripande fragor rérande barnet.'®®

3.4.3.2 Boforalderns vardnadsansvar

Vid gemensam vardnad ar det nddvandigt att den foralder som barnet bor
hos ensam kan besluta i fragor som galler den dagliga omsorgen om barnet.
Den faktiska varden av barnet grundar i formell mening inte ndgon
beslutanderatt.*® Lagstiftaren har inte ansett att nagon uttrycklig reglering
av dessa vardagssituationer ar nodvandigt.®” Med dagliga omsorgen avses
beslut gallande barnets mat, sovtider, klader och hur barnet skall tillbringa
sin fritid osv.*® Till den dagliga omsorgen hér dven beslut om kortvariga
utlandsresor samt hur barnet skall tillbringa sina ferier dock endast i en
sadan omfattning att det inte kranker barnets umgange med den andra
foraldern. Nar det galler langre utlandsresor maste alltsa vardnadshavarna
vara dverens, vilket ocksé géller fragan om barnets boende.'®® Vid barnets
umgange med den andra foraldern har boféraldern en skyldighet att lamna
sadana upplysningar om barnet som kan framja umganget, om inte sarskilda
skal talar emot det (6 kap. 15 § fjarde stycket FB).

Bada foraldrarna ar ansvariga for att barnet star under erforderlig uppsikt
nar de har gemensam vardnad.'™® Det torde dock falla sig naturligt att
tillsynen over barnet framforallt maste utvas av den som har hand om den
dagliga omsorgen. Bedémningen angaende vilken av foraldrarna som kan
bli skadestandsskyldig om barnet orsakat en skada far géras med hansyn till
vem som hade barnet hos sig ndr skadan intraffade och darmed kan anses
forsummat sin tillsynsplikt. Nar det galler andra atgarder sasom férmaningar
eller tillrattavisningar sa ar ansvaret inte i lika stor utstrackning beroende av
var barnet vistas. En vardnadshavare som pa dverenskommet satt

162 Sjgsten, s. 131.

163 prop. 1997/98:7, s. 57.

164 50U 2005:43, s. 109 f.

185 Ewerlof et al, s. 52 f.

186 Singer, s. 440.

187 prop. 1997/98:7, s. 56.

188 prop. 1975/76:170, s. 178.

189 saldeen, Barn- och foraldrarétt, s. 149 samt Sjésten, s. 130 f.
170 prop. 1993/94:57, s. 26.
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overlamnar barnet till den andra vardnadshavaren far normalt anses ha gjort
vad som ankommer pa denne for att tillse att barnet far erforderlig tillsyn.
Om vardnadshavaren darefter far kannedom om eller anledning att
misstanka att barnet kan orsaka skada nér det befinner sig hos den andra
vérdnadshavaren &r denne dock skyldig att agera for att forhindra skadan.'”

3.4.3.3 Umgangesforalderns vardnadsansvar

Vid gemensam vardnad innebar det rattsliga vardnadsansvaret for den
foralder som inte bor tillsammans med barnet i praktiken en ratt att
tillsammans med boforaldern besluta i angeldgenheter som ror barnet, samt
en skyldighet att se till att barnets behov tillgodoses genom den faktiska
vérden.'”* Nar det galler barnets tillsyn s& ansvarar bada vardnadshavarna
for att detta tillgodoses, men det skérpta tillsynsansvaret aktualiseras
framforallt nar vardnadshavaren har barnet hos sig.*”® En umgéngesforalder
som inte ar vardnadshavare har inget vardnadsansvar och omfattas darmed
inte heller av nagon lagstadgad tillsynsplikt. Om barnet skulle orsaka en
skada under sin vistelse hos denne far den foralderns skadestandsskyldighet
beddmas utifran allmanna skadestandsrattsliga regler.*™

3.4.4 Den faktiska vardens betydelse

Till grund for den nuvarande regleringen om vardnadshavarens ansvar
ligger barnets ratt att fa sina grundlaggande behov tillgodosedda. Med tanke
pa detta ar det anméarkningsvart att den faktiska varden inte berors i
regleringen. Barnets behov kan ju inte tillgodoses pa annat satt &n genom
faktisk vard. Det faktum att denna inte finns med som ett uttryckligt led i
den réttsliga regleringen gor att sambandet mellan barnets grundldggande
behov i 6 kap. 1 § FB och vardnadsansvaret blir nagot otydligt. Den
nuvarande regleringen gor att rattslig respektive faktisk vardnad i vissa
avseenden verkar vara fristdende fran varandra.'” Detta leder till oklarheter
angaende ansvaret for barnet i de fall dar den faktiska varden utfors av en
person som inte ar vardnadshavare.'” Vid vardnadstvister utgor emellertid
den faktiska varden ett betydelsefullt kriterium. Eftersom sadana tvister
skall avgoras efter vad som dr bast for barnet, sa maste bedémningen ske
med utgangspunkt i hur den faktiska varden kommer att fullgéras hos
respektive foralder.'”

7 3 a, s. 26 samt Sjosten, s. 137 f.

172 Singer, s. 464.

173 Se vidare angéende tillsynsplikten ovan under 3.3.2.1.
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75 Singer, s. 448 f.

176 Schiratzki, Vardnad och vardnadstvister, s. 207 f.
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3.5 Den beteendevetenskapliga synen pa
foraldraskapet

Den klassiska synen inom utvecklingspsykologin &r att barnets psykologiska
tillblivelse sker genom ett samspel mellan arv och miljo. Detta innebér att
individen med sin unika genetiska uppsattning och forutsattningar skapas
genom ett standigt sampel mellan trygghet och utforskande samt nérhet och
separation. Barnet utvecklar genom detta sin grundlaggande personlighet
och erfarenheter med modeller fér bade manligt och kvinnligt och relationer
mellan b&de generationer och kénen.'™

Amerikanska forskare har visat att ett foraldraskap bestaende av klara regler
som konsekvent foljs och dar barnens foglighet belénas med varme och
tillgivenhet tillsammans med hdga forvantningar, omsorg och stod statistiskt
sett ar den mest framgangsrika uppfostringsstilen. Barnen som levt i denna
typ av foraldraskap utvecklas generellt sett till mer omtdnksamma individer
med bra sjalvkansla, goda prestationer i skolan och med féarre beteende
problem.*”® Det anforda korresponderar med den svenska synen inom
barnspsykologin dér den grundldggande betydelsen for barnets utveckling &ar
den faktiska varden sdsom omsorgen, formagan att ge karlek, trygghet och
stimulans.*®® Oavsett om foraldrarna har separerat eller lever tillsammans s&
ar den barnpsykologiska standpunkten att:

”Det centrala ar foréldrarnas 6msesidiga relation och deras relation till
barnet. Goda respektfulla och stodjande relationer, samarbete préglat av
omsorg om barnet och medvetandet av att bdgge behdvs och tillfor barnet
viktig psykologisk néring, ar vad som utvecklar barnet och forebygger
psykisk ohalsa.”*®

Inom beteendevetenskapen har man sedan lange forstatt det orealistiska med
att begéra att foraldrar skall kunna uppfostra sina barn perfekt, istallet talar
man om foréaldraskap i termer av good enough (tillrackligt bra). Genom att
anvanda begreppet good enough erk&nner man samtidigt att det finns
foraldrar som inte &r good enough och for barnen till dessa foraldrar maste
samhallet kunna erbjuda alternativ.'®?

3.6 Foraldraskap vid vardnadstvister

Aven under vardnadstvist har foraldrarna en skyldighet att ta hand om
barnet pa basta satt det innebar framforallt att ge det omvardnad och skydd.
Men det innebar 4ven att tillgodose barnets behov av kérlek och trygghet.®®
Foraldrar som hamnar i en vardnadstvist har ofta en mycket infekterad

178 Ds 1999:57, s. 121.

17 passer, W., Michael & Smith, E., Ronald, Psychologi Frontiers and Applications, 2001,
s. 479.

180 Rejmer, s. 149.

181 Ds 1999:57, s. 133.

182 Hoghughi, M & Speight, A N P, Good enough parenting for all children — a strategy for
a healthier society, Arch Dis Child 1998;78, s. 293.

183 S0U 2005:43 5. 103 1.
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konflikt sinsemellan.*® Det finns en undersékning som indikerar att de
befinner sig i minst tva parallella kriser och att det darmed finns flera skal
till att vardnadstvisten utvecklats.'® Det kan innebéra att tvisten inte
handlar om det den ser ut att handla om.*® Vilket gér att foraldrarna kan ha
valdigt starka intressen i den som de vill ha tillgodosedda, vilka kanske inte
ar till barnets basta. Det gar inte att komma ifran att nagon av foraldrarna i
den radande konfliktsituationen kan ha en dnskan att skada eller utéva makt
over den tidigare partnern.'®” Under sddana omstandigheter kan barnet
snarare komma att anvandas som medel for att uppna detta. Trots den svara
situation som foraldrarna befinner sig i presumerar samhéllet att de &nda
skall prioritera det som &r bast for barnet, framfor sina egna behov och
intressen.*

184 Rejmer, s. 130.

185 Rejmer, s. 79.

186 Ryrstedt, Eva, Tvistldsning mellan separerade foréldrar - for barnets basta i SVJT 2007
s. 399.

187 Ryrstedt, Eva, Kravet p& konsensus — till barnets basta?, SvJT 2003, s. 340.
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4 Samhallets ansvar och
redskap

4.1 Inledning

Samhallet har ett stort ansvar for barn eftersom de manga ganger inte sjalva
kan tillvarata sin ratt. Det ar darfor viktigt att det finns en myndighet som
hjalper barnen nar de &r i behov av hjalp och vardnadshavarna inte
tillgodoser denna. Myndigheten i fraga ar i de allra flesta fall
socialnamnden, men kommunfullméktige kan numera uppdra at en annan
namnd att fullgéra de aligganden som ligger pé socialndgmnden.'® Det ar
framfor allt i samband med fragor rérande vardnad, boende och umgénge
som vuxnas ansvar for barn blir som tydligast.*° Mal av denna typ
behandlas som indispositiva tvistemal, vilket innebar att ratten har en
utredningsskyldighet och att parterna inte med rattslig verkan kan forlikas.
Vissa fragor ar dock dispositiva. Ett exempel ar férdelningen av
resekostnader dar ratten ar bunden av en parts medgivande.** | en
separationskonflikt &r det ytterst viktigt att foraldrarna, eventuellt med hjélp
av myndigheterna, lyckas I6sa den uppkomna situationen utan att dra in,
utnyttja eller skuldbelagga barnet.'*? Reglerna for detta hittar vi i 6 kap. FB
som forutom regleringen av tvistelosning mellan foréldrar dven innehaller
allmanna lagregler om foréldrars inbdrdes samarbete samt deras rattigheter
och skyldigheter gentemot barnet.'*® Bade socialnamnden och domstolarna
har en skyldighet att Iata barnets basta vara avgérande for alla beslut rérande
véardnad, boende och umgénge.*** Vid beslut och andra &tgarder som ror
barnet skall det finnas ett tydligt barnperspektiv.'*® Detta fortydligande
tillkom 2006 bland annat for att det riktats kritik mot domstolar och
socialnamnder for att de snarare tillgodosag foraldrarnas intresse istéllet for
barnets.®® Darfor konstaterade kommittén i sin utredning foljande:

”Enbart och uteslutande barnets basta ur ett barnperspektiv skall vara
avgorande vid alla beslut som rér vardnad, boende, umgénge...”*¥’

Foraldrarna daremot har inte ndgon legal skyldighet att se till barnets
basta’®®, aven om lagstiftaren fortfarande presumerar att de alltid prioriterar
barnets basta. Detta trots att foraldrarna &r varandras motparter i dessa
tvister,'*® vilket 4r en konsekvens av att principen om barnets basta endast

189 Ewerlof et al, s. 88.

190 Schiratzki, Barnréttens grunder, , s. 90.

191 Sjgsten, s. 184.
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riktar sig till samhallets representanter.?® Lagstiftaren har dock skapat en
rad regler vilka utgor de redskap som samhéllet har for att med minsta
mojliga inblandning forsoka forma foraldrarna att prioritera barnets basta i
fragor som ror vardnad, boende och umgénge. Reglerna som utgor dessa
redskap &r dels utformade som information till féraldrarna om vad som
galler®* och dels som formaningar om vad som kan handa om féraldern

brister i sitt vardnadsansvar?®2.

4.2 Samhallets ansvar for barn

Vardnadshavarna har det 6vergripande ansvaret for att barnet far sina
grundlaggande behov tillgodosedda, men ett stort ansvar for att barnet far en
god uppvaxt vilar ocksa pd samhallet.?®® Svensk ratt rérande barn och
ungdomar utgar ifran principen om barnets béasta, vilken ar forankrad i
grundlagen genom bestdmmelserna i 1 kap. 2 8 RF om att det
grundlaggande malet med den offentliga verksamheten skall vara den
enskildes valfard i olika avseenden. Det aligger darmed ocksa sarskilt det
allménna att verka for social omsorg och trygghet, samt en god
levnadsmiljo.2** Socialnamnden &r den myndighet som har storst ansvar for
detta. Enligt 5 kap. 1 8 SoL skall de bl.a. verka for att barn och ungdomar
vaxer upp under trygga forhallanden, samt i nara samverkan med hemmen
framja att de far en allsidig personlighetsutveckling och en gynnsam fysisk
och social utveckling. Den asyftade kvalitetsbeddmningen sker principiellt
efter en genomsnittsnorm, en allméant vedertagen standard.”®®
Socialndmnden skall vidare med sarskild uppmérksamhet félja utvecklingen
hos de barn och ungdomar som visat tecken pa ogynnsam utveckling. De
skall sorja for att dessa barn far det skydd och stod som de behdver och om
barnets basta motiverar det skall socialnamnden se till att den unge far vard
och fostran utanfor det egna hemmet (6 kap 1 § SoL.).

Lagstiftaren ar medveten om att barndomen i sig innebér utsatthet och
beroende. Barnets intressen i samhallet far ofta sta tillbaka for de vuxnas
intressen och det var ocksa ett av skalen till att man inforde en sarskild
myndighet med uppgift att bevaka fragor som angar barnets rattigheter och
intressen.”® Myndigheten som inrattades &r barnombudsmannen och har
som framsta uppgift att foretrada barns och ungas rattigheter och intressen
mot bakgrund av Sveriges ataganden enligt barnkonventionen.?®” I den
svenska Oversynen av hur svensk lagstiftning och praxis férholl sig till
barnkonventionen anférde barnkommittén att principen om barnets basta
skall ses som en etisk grundregel for samhallet som helhet. Detta synsétt

200 50U 1997:116, Bilaga: Barnets basta - en antologi, s. 7.

201 5e exempelvis domstolens skyldighet att erinra om att vardnaden alltjamt 4r gemensam i
6 kap. 3 § andra stycket FB.

202 Se bl.a. 6 kap. 7 § FB.

203 prop. 1981/82:168, s. 61.

204 prop. 1989/90:107, s. 32.

205 Bramstang, Gunnar, Sociallagstiftningen: en kommentar till socialtjanstlagen, 1985, s.
98.

206 prop.1992/93:173,s. 5 f.

2071 § lag (1993:335) om barnombudsman.
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innebar att barnperspektivet skall beaktas vid beslutsfattandet pa alla nivaer
inom alla samhallssektorer.?®® Ett vaxande antal svensk forordningar erinrar
ocksa om att barnets basta skall beaktas vid tillimpningen av dem. Numera
finns det en erinran om barnets bésta i FB, UtlL, SoL och LVU.?*
Utvecklingen i dessa lagar ar i linje med barnkonventionen, som i artikel 3
stadgar att vid alla atgarder som samhallet vidtar rérande barn skall barnets
bésta komma i frdmsta rummet.

4.3 Domstolens officialprévning

4.3.1 Innebdrden

Det ar framforallt genom domstolens officialprovning som barnets intresse
anses bli tillgodosedda vid skilsméassor och andra arenden som beror
frdgorna om vardnad, boende och umgange.?° Eftersom alla mal eller
arenden rorande vardnad, boende och umgénge ar indispositiva har
domstolen en skyldighet att tillse att fragorna blir tillborligt utredda och att
det i varje enskilt fall gérs en prévning om vad som &r bést for barnet.?*

4.3.2 Utredningsskyldigheten

Regeln om domstolens utredningsskyldighet finner vi i 6 kap. 19 § forsta
stycket FB och denna géller i alla fragor oavsett om foraldrarna ar 6verens
eller inte.?*? Utredningsskyldigheten innebr att domstolen har en
skyldighet tillse att fragor angaende vardnad, boende och umgange blir
tillborligt utredda. Detta galler ocksa oavsett i vilken ordning saken kommer
under domstolsprovning.“* Enligt andra stycket skall domstolen innan den
avgor ett arende eller mal om vardnad, boende och umgange ge
socialnamnden tillfalle att lamna upplysningar. Om socialnédmnden har
tillgang till information som kan vara av betydelse for fragans bedémning ar
de i sin tur skyldiga att lamna dessa upplysningar till ratten. Sekretess ar
inget hinder for att uppgifter Iamnas till domstolen enligt 14 kap 1 8 SekrL.
Socialndmndens mojlighet att lamna upplysningar fungerar som ett viktigt
skydd for barnet.”** Enligt 6 kap 19 § tredje stycket kan domstolen begara in
ytterligare utredning om detta befinns erforderligt. Ratten kan dven faststélla
riktlinjer for utredningen och nér denna ska vara slutford. | samma stycke
anges dven att domstolen har en skyldighet tillse att utredningen bedrivs
skyndsamt.

Normalt bor utredningen verkstallas av ndgon som utses av socialnamnden,
men i undantagsfall kan ratten dven vanda sig till ett annat organ for att fa

208 SOU 1997:116 , Barnets basta - en antologi, s. 7 jAmfor dven med prop. 1989/90:107, s.
32 f - dér det anges att barnets rattigheter bér ses som en allméangiltig norm.

2% Schiratzki, Barnrattens grunder, s. 30.

210 Ekelof, Per Olof, Rattegang |1, dttonde upplagan, 1996, s. 80 f.

211 prop. 2005/06:99, s. 36 samt SOU 2005:43, s. 241.

212 Sjpsten, s. 185.

23 Walin & Vangby, s. 6:91.

214 Sjpsten, s. 186.
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nagon utsedd. Detta kan bli aktuellt nar domstolen har ett aktuellt
utredningsmaterial som endast behéver kompletteras med exempelvis ett
barnpsykiatriskt utlatande. Nar vardnads- och umgéngesutredningar skall
utféras av socialnamnden har de ett huvudmannaskap for utredningens
verkstallande. Namnden far daremot inte ha nagon annan befattning med
utredningen an som arbetsgivare for den tjansteman som namnden utsett for
att gora denna. Konsekvensen av detta blir att det &r utredaren sjalv som
redovisar utredningsmaterialet till domstolen.?*> Utredaren ska vidare om
det inte anses olampligt klarlagga och redovisa barnets installning for ratten,
samt ge forslag till beslut (6 kap. 19 § fjarde stycket FB). Eftersom en
preferens for en foralder kan uppfattas som en nedvardering av den andra
foraldern och darmed 6ka motsattningarna mellan dem &r det upp till
utredaren att bedoma om det istéllet &r lampligare att redovisa vilka
konsekvenser olika beslutsalternativ far for barnet.?*® Samtidigt gar det inte
att bortse fran att det kan finnas ett vérde i att ratten far veta utredarens
uppfattning, d& denne &r vl insatt i drendet.?!” Det &r viktigt att
utredningsforfarandet bedrivs effektivt och problemorienterat, men nagon
narmare rattslig reglering av hur utredningen bor bedrivas finns inte.?*® |
socialstyrelsens allménna rad finns det daremot rekommendationer
angdende utredningar om vérdnad, boende och umgange.?*® Nar en
vardnadsutredning ar fardig bor den alltid kommuniceras med foraldrarna
innan den inges till domstolen.?® Det &r en rattssakerhetsfraga att bada
parterna far tillgang och majlighet till att kommentera uppgifter som har
tillforts utredningen av ndgon annan an dem sjalva. Utredningens kvalitet
blir ocksa battre om eventuella sakfel och missforstand ges méjlighet att
redas ut.?** Vardet av utredningen bedéms slutgiltigt av domstolen. En part
som anser att utredningen innehaller fel och brister kan papeka detta, men
det &r domstolen som bestdammer om utredningen behdver kompletteras.

Den som gor en utredning om vardnad, boende och umgéange skall om det
inte ar oldampligt klarldgga barnets installning och redovisa denna for
domstolen. Syftet med denna utredningsskyldighet &r att sékerstélla att
ratten far det underlag som &r nédvandigt for att de skall kunna ta hansyn till
barnets vilja. Utredningsskyldigheten i detta avseende innebadr att utredaren
med hénsyn till barnets alder och mognad (6 kap. 2a § tredje stycket FB) i
varje enskilt fall maste gora en bedémning om det ar lampligt att tala med
barnet samt vilken betydelse som skall tillmatas barnets instalining.??? For
att utredaren skall kunna fa information om barnets installning maste denne
traffa barnet och stélla fragor. Under dessa méten maste utredaren upptrada
med stor varsamhet och med respekt for den lojalitetskonflikt barnet kan
befinna sig i och absolut inte pressa barnet pa dess synpunkter eller

215 prop. 1990/91:8, s. 66.

216 Sjpsten, s. 189.

27 prop. 1997/98:7,s. 90 f.
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219 SOSFS 2003:14.
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22 Walin & Vangby, s. 6:95.
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installning.*® Av yttrandet till domstolen bér det framga sddana
observationer som utredaren kunnat gora for att klargéra barnets installning.
Eventuella uttalade standpunkter fran barnets sida skall noteras tillsammans
med utredarens beddmning av vilken vikt som bér tillmatas uttalandet.®**
Barnet kan dven horas direkt infor ratten (6 kap. 19 § sjatte stycket FB).
Forutsdttningarna for detta ar dock att sarskilda skal talar for det och att det
ar uppenbart att barnet inte tar skada av att horas. Det ankommer pa ratten
att ta stallning i varje enskilt fall om det ar lampligt att barnet hors. En
forutsattning som under alla forhallanden maste vara uppfylld &r att barnet
sjalv gar med pa att framtrada. Barn under tolv ar torde dock séllan vara
mogna nog att medverka i en rattegang.?* Bestdammelsen bor tillampas med
stor aterhallsamhet d&ven om det star klart att ett forhor inte ar agnat att bli
direkt skadligt for barnet.?*®

Innan domstolen fattar interimistiska beslut i arenden om vardnad, boende
och umgange kan de inhdmta upplysningar fran socialnamnden (6 kap. 20 §
andra stycket FB). Ratten har emellertid ingen skyldighet att inhamta nagon
utredning, men &r foraldrarna inte Overens bor domstolen inhdmta
upplysningar fran socialnamnden.?’ Eftersom interimistiska beslut skall
fattas pa samma bedémningsgrunder som den slutgiltiga prévningen utgor
snabbutredningen fran socialnamnden ett viktigt beslutsunderlag.
Socialnd&mnden skall om det &r lampligt hora foréldrarna och barnet innan
de lamnar upplysningar till ratten. Ett interimistiskt beslut maste dock ibland
fattas utan att en fullstandig utredning gjorts, men socialndmnden bor sa
langt det ar praktiskt mojligt forsoka klarlagga barnets vilja dven i
snabbutredningen.?®

4.3.3 Provningen om vad som ar bast for barnet

Utgangspunkten for den bedémning domstolen och dven socialndgmnden
skall gora ex officio finns i 6 kap. 2a § forsta stycket FB. Dar stadgas att
barnets basta skall vara avgorande for alla beslut om vardnad, boende och
umgéange. Detta innebdr att dven om andra hénsyn naturligtvis kan finnas
med i 6vervagandet sa ar det vid avgdrandet barnets basta som skall vara
bestammande.?”® Barnets basta &r ett flytande begrepp och dess innebord
varierar. Vad som ar barnets basta gar darfor inte schablonméssigt att
faststalla utan ar beroende av omstandigheterna i det enskilda fallet.?*
Bedomningen skall emellertid goras utifran ett barnperspektiv, vilket
innebar att man forsoker forsta barnet och ta reda pa hur det uppfattar sin
situation och eventuella férandringar. Det handlar ocksa om att analysera
foljderna av olika beslutsalternativ for att kunna utréna vad som &r bast for

223 prop. 1981/82:168, s. 78.
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barnet i det individuella fallet. Vidare skall bedomningen bygga pa kunskap
och beprévad erfarenhet i kombination med att barnet sjalv far komma till
tals, men det skall till sist vara den vuxne som utifran sina kunskaper och
erfarenheter fattar beslutet och tar ansvar for det.

| andra och tredje stycket i 6 kap. 2a § FB anges omsténdigheter som skall
beaktas vid bedémningen, men det ar ingen uttémmande upprakning.?** Det
som anges ar att man sarskilt skall fasta avseende vid risken av att barnet
eller nagon annan i familjen utsétts for Gvergrepp eller att barnet olovligen
fors bort eller halls kvar eller pa nagot annat stt far illa samt barnets behov
av en nara och god kontakt med bada foraldrarna. Hansyn skall ocksa tas till
barnets vilja med hansyn till barnets alder och mognad. Barnets
grundlaggande rattigheter enligt 6 kap. 1 § FB kan ocksa vara till hjélp vid
bedémningen. Upprakningen av rattigheterna kan tjana som vagledning sa
att man darmed valjer den I6sning som bast kan antas framja att de angivna
rattigheterna blir tillgodosedda.?®* Utéver dessa omstandigheter finns det i
praxis aven exempel pa en rad presumtioner som domstolarna anvander sig
av for att bestdmma vad som &r bést for barnet. En ar den s.k. status-quo
principen vilken grundar sig pa barnets behov av att sa langt som mojligt fa
stabilitet och kontinuitet i sina levnadsforhallanden. Det anses vidare vara
till barnets basta att syskon inte splittras. Foréaldrars dverenskommelse anses
ocks i allménhet vara till barnets basta.”**

Vald, trakasserier eller andra 6vergrepp i hemmet innebér alltid en risk for
barnets fysiska och psykiska hélsa. Detta géller &ven om Gvergreppen inte
riktar sig mot barnet utan mot syskon eller den andra féraldern. Lagstiftaren
anser att det &r angelaget att en nyanserad bedomning gors av de pastadda
overgreppen och att det gors en riskbedémning.?* Utredarna i
vardnadskommittén ar skarpare i sina formuleringar och anser att det som
princip bor vara uteslutet med gemensam vardnad nar en foralder har utsatt
nagon familjemedlem for dvergrepp. De anser vidare att avsteg fran denna
princip endast bor gdras nar utredningen efter en bedémning av samtliga
omstandigheter visar att t.ex. gemensam vardnad anda &r till barnets
basta. %

4.4 Regler angaende vardnaden

4.4.1 Inledning

Barn kan sta under sina foraldrars gemensamma vardnad eller endast ha en
av dem som vardnadshavare.?*” Vid en separation &r det av betydelse fér
handlaggningen av vardnadsfragan om foraldrarna ar gifta eller sambor. Ett
aktenskap upploses genom att en dom om &ktenskapsskillnad vinner laga

231 prop. 2005/06:99, s. 38 ff samt SOU 2005:43, s. 365 f.
%2 \Walin & Vangby, s. 6:15.
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kraft.?*® | aktenskapslagstiftningen finns aven en regel om betanketid som &r
till for att skydda barnets intresse mot att foraldrarna tar ett forhastat beslut
om #ktenskapsskillnad.”*® Regeln har motiverats med hénsyn till barnets
basta.?*° Denna regel ar tillamplig om en make varaktigt bor tillsammans
med och har vardnaden om eget barn som &r under 16 &r.?** Enligt 1 st5 §
AktB far domstolen i mal om aktenskapsskillnad aven préva fragor om
vérdnad, boende och umgange.?*? Nagra liknade regler finns inte nar ogifta
sammanboende foraldrar separerar. Skillnaden i hanteringen med tanke pa
barnets basta bestar dari att vardnaden underkastas domstolens
officialprévning®* i alla mal om aktenskapsskillnad, medan ingen dylik
provning automatiskt gors nar sammanboende foraldrar separerar. Vill en
eller bada foraldrarna fa till stdnd en forandring av vardnaden kan de var for
sig eller gemensamt ansoka om detta.?**

4.4.2 Vardnad genom dom

4.4.2.1 Allmant om regleringen

Om foraldrarna innan en dom om aktenskapsskillnad hade gemensam
vardnad sa fortsatter denna automatiskt om inte den upplosts enligt 6 kap. 5
eller 7 §§ FB.?* Lagstiftaren anser det vara en naturlig utgdngspunkt att den
gemensamma vardnaden bestar aven efter skilsmassan, detta innebar saledes
att foraldrarna inte sérskilt behdver framstalla ett yrkande hdrom. Syftet med
den gemensamma vardnaden &r att framja en god kontakt mellan barnet och
bada foraldrarna. Lagstiftaren har vidare framfort att en gemensam réttslig
vérdnad ofta kan bidra till detta.?*® Det kan inte bortses fran att den
gemensamma vardnaden kan ha en vasentlig psykologisk betydelse for
foraldrarna.?*’” Méanga ganger 4r det lattare for en foralder att acceptera den
andra foraldern som barnets boende foralder och att denne darmed far ta
hand om den dagliga varden om han eller hon far ha kvar den rattsliga
vardnaden. Mycket talar ocksa for att gemensam vardnad ar en bra losning
for manga separerade foraldrar och deras barn.?*®

Domstolen har dock en skyldighet att ex officio préva om den gemensamma
véardnaden skall best&.?*® For att & underlag till denna provning ar det
lampligt att domstolen ger socialnamnden majlighet att fa lamna
upplysningar enligt 6 kap. 19 § andra stycket FB. Socialndmnden kan

%8 5 kap. 6 § AktB.

% prop. 1973:32, s. 111.

0 Agell, Anders & Brattstrdm, Margareta, Aktenskap, Samboende, Partnerskap, fjarde
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namligen ha sadana uppgifter som gor att det skulle vara uppenbart
olampligt for barnet om den gemensamma vardnaden bestod. Det ar med
hansyn till barnets bésta darfor av stor vikt att denna information ges
méjlighet att nd domstolen.?*°

Om foraldrarna ar ense bor anda utgangspunkten for domstolens bedémning
vara att deras 6verenskommelse ocksa &r bast for barnet.”* Det skall dock
understrykas att foraldrarna inte pa nagot sétt ar bundna av att vardnaden
automatiskt fortsétter vara gemensam, utan det star dem helt fritt att vélja
den vérdnadsform som passar dem.?*?> Gemensam vardnad forutsatter dock
som regel ett ndgorlunda konfliktfritt samarbete mellan foraldrarna, eller
som det uttrycks i propositionen:

”Om foraldrarna saknar vilja och formaga att sétta barnets basta fore den
egna konflikten, fargar detta omvardnaden om barnet. Gemensam
vardnad bor i sadana fall inte fa anvandas som ett medel for att "tvinga”
foraldrarna att samarbeta.”**

Star barnet under vardnad av bada foraldrarna eller endast en av dem och
nagon av dem vill fa till stdnd en andring i vardnaden skall ratten besluta att
vardnaden alltjamt skall vara gemensam eller anfortro den &t en av
foraldrarna (6 kap. 5 8 forsta stycket FB). Vid beddmningen skall ratten
sarskilt fasta avseende vid foraldrarnas formaga att samarbeta i fragor som
rér barnet vidare kan ratten inte doma till gemensam vardnad om bada
foraldrarna motsatter sig det. Bestimmelserna ger domstolen stor
handlingsfrihet vid avgérande av fragor om vardnad. Utgangspunkten &r
emellertid att ratten skall ta beslut som ar ndédvandiga med hénsyn till vad
som &r bast for barnet.?

4.4.2.2 Erinran om att vardnaden &r gemensam

| de fall barnen alltjamt skall sta under gemensam vardnad efter foraldrarnas
aktenskapsskillnad har rétten en skyldighet att erinra foréldrarna om detta i
domen (6 kap. 3 § andra stycket FB). Regelns syfte &r att informera
foraldrarna om att den gemensamma vardnaden bestar dven efter
skilsméassan och att det darmed inte skall rdda nagon tvekan om detta
forhallande.”® Regeringen anser att risken férmodligen ar mycket liten att
foraldrarna efter en skilsmassa inte har klart for sig att vardnaden alltjamt ar
gemensam, men med tanke pa vardnadsfragans betydelse finns det dnda skal
for att domstolen skall erinra om detta i domen.**®

4.4.2.3 Nar gemensam vardnad ar uppenbart oforenligt
med barnets basta

Ett av de viktigaste verktyg domstolen har for att kunna tillgodose barnets
basta ar mojligheten att andra den rattsliga vardnaden om barnet. I mal om

0 Walin & Vangby, s. 6:24, Prop. 1981/82:168, s. 62 f. samt Bet. LU 1982/83:17, s. 13.
51 Sjpsten, s. 54 f.

252 Sjpsten, s. 53 f. och Bet. LU 1982/83:17, s. 13.
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aktenskapsskillnad kan rétten enligt 6 kap. 5 § tredje stycket FB utan
yrkande anfortro vardnaden om barnet till en av foraldrarna om det &r
uppenbart att gemensam vardnad ar oférenligt med barnets basta. Nér en av
foraldrarna har vardnaden om barnet och bada foraldrarna tillsammans
ansoker om att vardnaden istallet skall utévas gemensamt skall ratten enligt
6 kap. 4 § forsta stycket FB besluta i enlighet med foréldrarnas 6nskan om
det inte dr uppenbart att gemensam vardnad &r of6érenligt med barnets basta.
Dessa regler hanger ihop med domstolens majlighet att 6verflytta vardnaden
nar en eller bdda féraldrarna allvarligt brister i omsorgen om barnet. %’

4.4.2.4 Vid allvarliga brister i omsorgen

Enligt 6 kap. 7 § forsta stycket FB kan rétten besluta om &ndring i
vardnaden om en forélder vid utévandet av vardnaden gor sig skyldig till
missbruk, forsummelse eller i dvrigt brister i omsorgen av barnet pa ett
sadant satt som medfor bestaende fara for barnets halsa eller utveckling. For
att en dverforing av vardnaden enligt stycket ska bli aktuellt kravs i
allmanhet att det foregatts av ett ingripande enligt LVU, men det ar ingen
nodvandighet.?® Det torde ocksa kravas att omfattande &tgarder gjorts av
socialtjansten for att dterforena barnet med foraldrarna.® Barnets skydd
enligt paragrafen ar svagare an enligt 2 8 LVVU eftersom skyddet enligt 6
kap. 7 8 FB bygger pa farerekvisitet och 2 § L\VU numera bygger pa ett
riskrekvisit. En 6verforing av vardnaden enligt 6 kap. 7 § FB kraver att
barnet utsatts for en konkret fara, medan ett ingripande enligt 2 8 LVU kan
motiveras med en pataglig risk for en sadan fara.?®® Motiveringen till
riskrekvisitet i LVU var bl.a. att samhallet skulle kunna ingripa i ett tidigare
skede.?®*

Talan angaende 6verflyttning av vardnaden enligt 6 kap. 7 § FB fors av
socialnamnden eller utan sarskilt yrkande i mal om aktenskapsskillnad
mellan foraldrarna eller i andra mal enligt 6 kap. 5 8 FB. Har foréldrarna
gemensam vardnad om barnet och en av dem anses olamplig enligt 6 kap. 7
§ forsta stycket FB skall ratten enligt andra stycket anfortro vardnaden till
den andra foraldern om det inte ocksa ar olampligt. Om bada foraldrarna
inte anses lampliga skall ratten flytta ver vardnaden till en eller tva sérskilt
forordnade vardnadshavare. Enligt tredje stycket skall ratten om en foréalder
som har ensam vardnad om barnet anses som olamplig flytta 6ver vardnaden
till den andra foraldern, eller om det anses lampligare till en eller tva sarskilt
forordnade vardnadshavare. Med lampligare avses har vad som ar bast for
barnet i det enskilda fallet. Om ett barn endast haft sporadisk kontakt med
den foralder som inte &r vardnadshavare men funnit trygghet och gemenskap
med nagon annan vuxen som ar beredd att ta pa sig ansvaret for barnet torde
det vara lampligare att denne blir sarskild forordnad vardnadshavare for
barnet.?®?

57 Sjosten, s. 72 jamfor prop. 1981/82:168, s. 62 ff.

258 Prop. 1981/82:168, s. 68 jamfor RH 1990:127 och RH 1991:54.
% Walin & Vangby,s. 6:39.

260 Schiratzki, Vardnad och vardnadstvister, s. 223.

261 prop. 1989/90:28, s. 60 ff.

262 Walin & Vangby, s. 6:40.
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4.4.2.5 Vid en foralders dod

Reglerna angaende en eller bada vardnadshavarnas dod finns i 6 kap. 9 §
FB. Forsta stycket stadgar att om barnet star under vardnad av bada
foraldrarna och en av dem avlider blir den kvarlevande foréldern
automatiskt ensam vardnadshavare. Skulle bada foréaldrarna avlida skall
ratten utse en eller tva sarskilt férordnade vardnadshavare for barnet. | andra
stycket regleras forhallandet nar barnet star under vardnad av endast en
foralder och denne avlider. Ratten skall da pa ansékan av den andra
foraldern eller pa anmalan fran socialnamnden anfortro vardnaden at den
andra foraldern eller om det ar lampligare at en eller tva sarskilt forordnade
vardnadshavare. Situationen som regleras i detta stycke ar extra intressant ur
ett barnperspektiv da barnet i praxis ansetts kunna fora talan som part
genom behérig stéllféretradare.?®® Det som skiljer dessa arenden fran dvriga
mal om vardnad, boende och umgange é&r att det inte finns tva foraldrar som
kan ha motstridiga intressen. En viktig omstandighet &r ocksa att om inte
barnet tillerkandes taleratt sa skulle det inte finnas nagon motpart som
kunde 6verklaga domen.?*

4.4.3 Socialndmdens godkannande av
foraldrarnas 6verenskommelse

Om barnets star under vardnad av bada foréaldrarna eller en av dem, far de
avtala att vardnaden skall vara gemensam eller att endast en av dem skall ha
vardnaden om barnet. Avtalet &r giltigt om det ar skriftligt och
socialndmnden godkant det (6 kap. 6 § forsta stycket FB). Stadgandet
grundar sig bl.a. pa att det i svensk ratt finns en presumtion om att nar
foraldrarna ar 6verens om hur vardnadsfragan skall 16sas torde det i
allmanhet ocks& kunna antas vara bast for barnet.?® Prévningen som
socialnamnden skall gora torde ocksa i allménhet vara enkel, men det kan
forekomma fall da det finns anledning till eftertanke. Ett exempel pa detta
kan vara nar foraldrarnas avtal mer ser till deras egna intressen an barnets
behov.?®® For att barnets intresse skall tillgodoses kan ibland socialnamnden
for att kunna godkanna avtalet krava att &ven boendefragan eller
umgangesfragan regleras i det.?’

Socialnd&mnden har endast mojlighet att godkanna eller vagra godkénna
avtalet, ndgon mojlighet att sjalva andra i avtalet har de inte.?®® Om
foraldrarna har avtalat om gemensam vardnad skall socialnamnden
godkanna avtalet om det inte ar uppenbart oférenligt med barnets bésta (6
kap. 6 § andra stycket FB). Néar foraldrarna daremot har gemensam vardnad
om barnet och endast en foralder skall ha vardnaden om barnet eller om
vardnaden skall flyttas fran den ena till den andra foraldern skall den

263 NJA 1968 s. 292 samt NJA 1983 s. 170.

264 Prop. 1994/95:224, s. 15.

265 Prop. 2005/06:99, s. 39 samt prop. 1997/98:7, s. 108 ff jamfoér dven prop. 1994/95:224,
s. 35 samt prop. 1990/91:8, s. 59.

266 prop. 1997/98:7, s. 86.

267 Sjpsten, s. 73

268 Jamfor prop. 1997/98:7, s. 86 f.
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prévning socialndmnden gor vara samma som den en domstol skall géra nar
foraldrarna ar ense. Detta innebér socialndmnden skall tillampa
bestammelsen i 6 kap. 2 a 8 FB och att barnets bésta darmed skall vara
avgorande for beslutet. Socialnamnden ar ocksa skyldiga att vid sin
prévning ta hansyn till barnets vilja med beaktande av dess alder och
mognad. Nar foraldrarna ar dverens torde det dock sallan finnas anledning
for socialnamnden att ta reda pa barnets installning. Skulle det komma fram
att barnet bestdmt motsétter sig féraldrarnas vilja torde det vara skél att
undersoka om foraldrarnas 6verenskommelse verkligen ar till barnets
basta.?®°

4.4.4 Fordaldrars ratt till stéd och hjalp

Regler om foraldrars ratt att fa stod och hjalp hos socialndmnden finns i
SoL, men en erinran om denna ratt finns i 6 kap. 14 8 FB. En av
socialndmndens viktigaste uppgifter &r att hjalpa konfliktdrabbade familjer
att I6sa sina problem. I 6 kap 18 § forsta stycke FB finner vi en hanvisning
till 5 kap. 3 § SoL, i vilken det framgar att kommunen skall se till att
foraldrar kan erbjudas hjalp genom samarbetssamtal under sakkunnig
ledning. | syfte att na enighet i fragor rérande om vardnad, boende och
umgange. Kommunen har vidare en skyldighet att tillse att féraldrar kan fa
hjlp att traffa avtal om vardnad, boende och umgénge.””® Enligt samma
paragraf skall kommunerna aven sérja for att familjeradgivning kan
erbjudas dem som begar det. I mal om vardnad, boende kan ratten férordna
om samarbetssamtal i syfte att na enighet mellan foraldrarna (6 kap. 18 §
andra stycket FB). Ett sadant forordnade &r i barnets intresse och det kréavs
darfor inte samtycke fran foraldrarna utan utgangspunkten &r istéllet att ett
forordnade om samarbetssamtal bor meddelas sa snart det kan antas tjana
ndgot syfte.””* Nagra sanktionsméjligheter for att forma en foralder till att
delta i samarbetssamtal finns inte ddaremot kan en ovilja att delta tala emot
den foraldern som vardnadshavare men varje fall maste bedémas var for
sig.?’ Slutligen har socialnamnden ocks& en skyldigt att nar det ar lampligt
samverka med andra samhallsorgan, organisationer och féreningar (3 kap. 4
§ SoL).

4.5 Regler angaende barnets boende

4.5.1 Inledning

Med begreppet boende avses hér den plats vilken barnet faktiskt bor. Barnet
anses saledes bosatt dar det normalt bor.?”® Star barnet under vardnad av
endast en av foraldrarna har denne en langtgaende rattighet att bestamma

269 prop. 1994/95:224, s. 35 samt Walin & Vangby, s. 6:34 f.

2’0 Har &syftas avtal enligt 6 kap. 6 §, 14 a § andra stycke samt 15 a § tredje stycket FB.
21 prop. 1990/91:8, s. 30.

272 Sjpsten, s. 153 ff.

273 Sjpsten, s. 91.
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var barnet skall vistas.?”* Om foraldrarna har gemensam vérdnad om barnet
ar utgangspunkten att de gemensamt skall bestamma var barnet skall bo (6
kap. 13 8§ FB). Foraldrarna avgor sjélva hur de vill fa fragan om barnets
boende reglerad. Det kan antingen vara genom dom eller genom ett av
socialndmnden godkant avtal (6 kap. 14 a § FB). Kan inte fordldrarna enas
om var barnet skall bo finns maéjlighet till samarbetssamtal for att forsoka na
enighet i fragan (6 kap. 18 § forsta stycket och 5 kap. 3 § SoL) eller kan de
fa saken provad av domstol (6 kap. 14 a § FB).

4.5.2 Beslut genom dom

Bestdmmelsen i 6 kap. 14 a § forsta stycket FB gor att det numera ar mojligt
for foraldrar som har gemensam vardnad att fa frdgan om barnets boende
reglerad genom ett domstols beslut. Fragan domstolen prévar &r inte var
barnet ska bo utan med vem.?”> Domstolen kan besluta att barnet skall bo
hos en av foréldrarna eller véxelvis hos var och en av dem. Avgdrande for
domstolens beddmning &r vad som ar bast for barnet, vilket aven galler nér
foraldrarna &r eniga. Normalt torde domstolen inte ha anledning att
ifragasatta foraldrarnas dverenskommelse.?’® Officialprévningsplikten
galler dock aven i frga om barnets boende®’” och framstar en
Overenskommelse som tvivelaktig kan det finnas skal att krava ytterliggare

underlag for att kunna bedéma vad som &r bast for barnet®’®.

| de fall domstolen mot en forélders vilja beslutar att vardnaden skall vara
gemensam torde det ocksa bli aktuellt att besluta om barnets boende.?”
Under namnda omstandigheter torde det vara lampligt att domstolen tar upp
fragan om barnets boende med parterna dven om nagot yrkande om boendet
inte framstallts.”® Domstolen kan daremot inte besluta att barnet skall bo
hos nagon annan an foraldrarna vilket framgar av 6 kap. 6 § forsta stycket
SoL, dar det stadgas att en underarig inte utan socialnamndens medgivande
far tas emot for stadigvarande vard och fostran i ett enskilt hem som inte
tillnr nagon av foraldrarna eller nagon annan som har vardnaden.
Domstolen kan dock flytta dver vardnaden till en eller tva sarskilt
forordnade vardnadshavare enligt 6 kap. 7 8 FB. Ett sadant beslut innebar i
praktiken dven att barnets boende &ndras.

Ett beslut om vaxelvis boende stéller sdrskilda krav. Samtidigt som
boendeformen ger barnet mojlighet till en naturlig kontakt med bada
foraldrarna sa ar en forutsattning att deras samarbetsformaga ar sarskilt god.
Andra forutsattningar som bor finnas for att ett vaxelvis boende ska fungera
ar att foraldrarna bor forhallandevis nara varandra, att de &r flexibla géllande

274 Se ovan kapitel 3.3.2.

25 \Walin & Vangby, s. 6:58.

276 prop. 1997/98:7, s. 57 f och 113.

27 Se ovan kapitel 4.2.

28 Walin & Vangby, s. 6:59 f.

29 Se exempelvis NJA 1999 s. 451, RH 1998:85 och RH 1999:13.
280 prop. 1997/98:7, s. 113.
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barnets boende och framférallt later barnets behov komma i forsta
rummet. 28

4.5.3 Socialndmndens godkdnnande av
foraldrarnas 6verenskommels

Enligt 6 kap. 14 a § andra stycket FB kan foréldrarna avtala om barnets
boende. Avtalet &r giltigt om det &r skriftligt och socialndmnden har godként
det. For att ett avtal skall vara mojligt krévs det att foraldrarna har
gemensam vardnad.?®” De kan d& anvanda avtalsméjligheten nar de vill
andra en tidigare dom eller ett tidigare avtal. Ett avtal behdver inte innebéra
att de faktiska forhallandena skall &ndras, utan kan aven vara en bekraftelse
pa radande forhallande.?®® Socialnamnden skall godkanna foraldrarnas
Overenskommelse om den &r till barnets bésta och den provning av
foraldrarnas avtal de skall féreta & samma som den domstolen skall gora
enligt forsta stycket.?®

4.6 Regler angaende barnets umgéange

4.6.1 Inledning

Ut6évandet av umgange med barn vallar ofta praktiska problem. I vissa fall
vill kanske barnet inte traffa den umgangesberattigade foraldern. I ett annat
fall vill barnet traffa foraldern, men denne ar inte intresserad av nagot
umgange med barnet. Det &r inte heller helt ovanligt att boforaldern
forsvarar umganget mellan barnet och den andra féraldern.?®® Reglerna i FB
utgar fran att det ar viktigt for barn att ha kontakt med bada sina foraldrar
om dessa bor isér, vilket givetvis inte innebér att det alltid &r bast for barnet
att ett umgange med den foralder barnet inte bor med kommer till stdnd. Det
ar barnets basta som skall vara avgérande inte féraldrarnas intresse.?®®
Umganget ar i forsta hand till for barnet vilket innebar att det saledes ar
barnets intresse och behov av umgénge som i forsta hand skall tillgodoses.
NAgon absolut ratt till umgange med sitt barn har inte en foralder.?’
Lagstiftaren har antagit en strang hallning gallande umgangessabotage dven
om man inte ansett det vara pakallat att infora speciella sanktioner. Om en
foralder utan godtagbart skal motarbetar ett umgange mellan barnet och den
andra foraldern kan det vara ett tecken pa att boendet eller vardnaden
behéver andras.?®

%81 Sjpsten, s. 92.

%82 prop. 1997/98:7, s. 113.

%83 Walin & Vangby, s. 6:61.

284 Prop. 1997/98:7, s. 113 se dven ovan 4.2 samt 4.3.2.

285 prop. 1981/82:168, s. 43.

28 prop. 1997/98:7, s. 49.

87 50U 1979:63, s. 81 f, prop. 1981/82:168, s. 43 f och prop. 1997/98:7, s. 61.
288 prop. 1997/98:7, s. 62.
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4.6.2 Beslut genom dom

4.6.2.1 Allmant om regleringen

Nér foraldrarna inte kan komma 6verens kan domstolen enligt 6 kap. 15a §
forsta stycket FB pa talan av den foralder som vill umgas med sitt barn eller
socialndmnden besluta om umgéange mellan foréldern och barnet. Av det
sagda foljer att ett barn inte kan tillerkdnnas umgange med en foralder som
motsatter sig umgange med barnet.?® | 6 kap. 15 § forsta stycket FB stadgas
att barnet har ratt till umgange med den féralder som det inte bor
tillsammans med, vilket innebdr att vid ett véxelvis boende kan inte
umganget regleras genom ett domstolsavgérande.>® Bestammelsen stadgar
vidare att umgénget kan ske antingen genom att barnet och foraldern traffar
varandra eller genom att de har annan kontakt. Lagstiftarens avsikt med att
infora mojlighet till umgange genom annan kontakt som t.ex. brev eller
telefon var inte att inskrdnka mojligheten till umgange genom att barnet och
foraldern traffas, utan att tillhandahalla ett satt att dstadkomma kontakt nar
ett vanligt umgénge inte kan komma i fraga.?*

Det avgorande vid domstolens beddmning skall vara det enskilda barnets
basta.?*? Utgangspunkten fér bedémningen bor vara att det &r till fordel for
barnet med umgange med bada foraldrarna. Barn behover normalt ett stabilt
forhallande till bada sina foraldrar och hansyn maste tas till barnets alder
och mognadsgrad vid bestdmmandet av umganget. Andra faktorer som bor
vagas in ar barnets anknytning till den forélder som barnet inte bor
tillsammans med, foraldrarnas forhallande till varandra samt barnets egen
installning vilken har stor betydelse.?*®

4.6.2.2 Vilkor fér umgangets utévande

Det kan av olika anledningar forekomma att sjalva utdvandet av umganget
vallar problem. Lagen innehaller ingen bestammelse om hur domstolen skall
forfara i dessa fall.”** Domstolen har dock en skyldigt att ta hansyn till om
barnet pa nagot satt riskerar att fara illa eller olovligen féras bort i samband
med utdvandet av umgénget (6 kap. 2 a § andra stycket FB). Forarbetena
patalar att domstolen om den finner att ett visst matt av forsiktighet ar
pakallat kan foreskriva att umganget skall utévas i Sverige eller i narvaro av
en tredje person eller endast under kortare stunder. De konstaterar ocksa att
det naturligtvis kan férekomma fall dar det med hansyn till barnets bésta &r
lampligare att inget umgénge alls kommer till stdnd.?®® Domstolen kan vara
tvungen att gora en avvagning mellan barnets behov av umgénge med en
foralder och de risker ett eventuellt umgénge skulle kunna innebéra. | praxis
har det ansetts att en viss risk kan motverkas av att umganget sker i nérvaro

289 Schiratzki, Vardnad och vardnadstvister, s. 211 f.

2% gjgsten, s. 93.

291 prop. 2005/06:99, s. 55.

2%2 SOU 2005:43, s. 166 samt ovan kapitel 4.2.

2% Walin & Vangby, s. 6:67 f och Sjésten, s. 102.

2% Ewerlof et al., s. 63 f.

2% Prop. 1992/93:139, s. 38 se exempel i NJA 1990 s. 219 och NJA 1981 s. 916.
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av en kontaktperson.”®® Frdgan om kontaktperson &r inte négot parterna
sjalva disponerar dver, utan det ankommer pa domstolen att préva behovet
och nddvandigheten av detta villkor. En foreskrift om umgange i ndrvaro av
kontaktperson skall endast meddelas nér det verkligen foreligger behov
darav.”®’

4.6.2.3 Socialnamndens mojlighet att vacka talan om
umgange

Socialndmnden kan numera vécka talan om barnets umgéange med en
foralder (6 kap. 15 a § forsta stycket FB). Vid inforandet av regeln anfordes
att det dr viktigt att socialndmnden inte tar sin hand ifran ett vardnads- eller
umgangesarende bara for att det &r avgjorts. Det kan férekomma situationer
da forhallandena av ndgon anledning forandras sa att ett umgange mellan
barnet och foraldern inte langre kan anses vara till barnets basta. Om inte
nagon av foraldrarna da forsoker astadkomma en nddvandig férandring
befinner sig barnet i ett valdigt utsatt lage. Genom att ge socialndmnden
taleratt fick de ytterliggare ett verktyg for att pa basta satt kunna varna om
barnets behov och intressen.

4.6.3 Socialndmndens godkannande av
foraldrarnas overenskommelse

Enligt 6 kap. 15 a § tredje stycket FB kan foraldrarna avtala om umgénget
mellan barnet och den féralder som barnet inte bor tillsammans med. En
forutsattning for detta ar dock att barnet star under vardnad av bada eller en
av foraldrarna. Avtalet géller om det ar skriftligt och godkant av
socialndmnden. Ett avtal mellan foraldrarna gallande umgéange kan innehalla
olika villkor for umgangets utévande.?*® Aven om umganget &r en rétt for
barnet sa maste umganget knytas till en forélder, vilket innebar att
foraldrarna inte kan avtala om umgéange med nagon annan narstaende
person.®® Foraldrarna kan inte heller avtala om umgange nar barnet bor
véxelvis hos dem.*** Socialnamnden skall godkanna foraldrarnas
Overenskommelse om den &r till barnets basta. Den prévning socialndmnden
skall géra motsvarar den domstolen skall gora i de fall foraldrarna ar

ense.>%

4.7 Det rattspolitiska laget

Flera fragor rérande hur barnets basta battre skall kunna tillgodoses vid mal
om vardnad, boende och umgénge bereds for narvarande inom

2% NJA 2003 s. 372. Domen ifragasatts av Johanna Schiratzki i Hogsta domstolen meddelar
dom om umgéange med barn — kranks Europakonventionen, JT 2003-04 s. 642.

297 Sjosten, s. 114.

2% prop. 2005/06:99, s. 55 f.

% Sjpsten, s. 123.

%0 \Walin & Vangby, s. 6:72.

%01 Sjpsten, s. 93.

%02 prop. 1997/98:7, s. 117 se dven ovan 4.2 samt 4.3.2.
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regeringskansliet. Tva av de omraden som ar féremal for granskning ar
beslutande ratten vid gemensam vardnad®*® samt barnets ratt till ett eget
bitrade vid processer om vardnad, boende och umgange.**

Beslutande ratten vid gemensam vardnad har varit foremal for utredning
alldeles nyligen i SOU 2007:52. | utredningen papekas att kravet pa enighet
mellan vardnadshavarna ibland kan leda till betydande problem®® samtidigt
foreslas att domstolen skall fa méjlighet att vid gemensam vardnad besluta
att en vardnadshavare ensam skall fi bestimma i vissa fragor®®®. Fréagor
som skulle kunna bli foremal for ensam beslutanderétt ar bl.a. var barnet
skall bo, dess skolgang och barnomsorg men dven barnets tillgang till
insatser enligt socialtjanstlagen.*®” Utredningens férslag syftar till att battre
kunna tillgodose barnets intressen och darmed underlatta ett gemensamt
vérdnadsansvar.®® Utredningen &r enligt Justitiedepartementet féremal for
en kompletterande hearing under varen 20009.

Barnets rétt till bitrade vid processer om vardnad, boende och umgénge
behandlades i en utredning 2002 nar man undersokte vilka atgarder Sverige
skulle behdva vidta for att kunna ratificera utévandekonventionen.°
Sverige skrev pa denna konvention redan 1996 och den &r ett komplement
till barnkonventionen.®® Dess évergripande syfte ar bl.a. att med hjalp av
processuella rattigheter sékerstélla barns deltagande i familjeréattsliga
processer.*'* Utredningen kom fram till att domstolen skulle f& férordna ett
sarskilt bitrade for barnet nar konflikten mellan foraldrarna ar sa svar och
djup att de inte langre alls formar se till barnets basta. Genom detta skulle
barnet fa en utomstaende och opartisk person som sin foretradare, vilken
endast skulle arbeta med utgangspunkt i barnets basta. Denna ordning skulle
enligt utredaren starka barnets ratt vasentligt.®?

Det svenska arbetet for att kunna ratificera den pagar dock annu.**®
Riksdagen tog dock ett kliv mot att starka barns processuella stallning nér
man den 30 maj 2006 tog ett beslut som innebar att man som sin mening
tillkdnnagav att:

Vi anser att barn bor ha ratt till ett eget juridiskt bitrade i alla mal om
vardnad, boende och umgange. Vi menar att detta juridiska bitrade pa ett
béattre satt &n respektive foralders juridiska bitrdde kan bevaka barnets
ratt i forhallande till bada sina foraldrar. Det far ankomma pa regeringen
att utarbeta erforderliga lagforslag och aterkomma till riksdagen.”*

%03 Bet, 2008/09:CU10.
%04 Bet. 2007/08:CU14.
%5 50U 2007:52, s. 11 ff.
%6 5a.,s. 241,

07 a.a., s. 245 ff.

38 3.4, s. 59.

%9 Ds 2002:13

810 Dahistrand, s. 29.

811 Dahlstrand, s. 117.

312 Ds 2002:13, s. 105 f.
313 Bet. 2007/08:CU14.
314 Reservation 4 till lagutskottets betdnkande 2005/06:LU27.
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Riksdagens stallningstagande har &n sa lange inte inneburit nagon
forandring géllande barns rattsliga stallning i mal om vardnad, boende och
umgange, frigan bereds fortfarande inom regeringskansliet.**

315 Enligt bet. 2007/08:CU14, beslut daterat 17 april 2008.
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5 Analys

5.1 Inledning

Barnets basta och foraldraskapets innebord kan sdgas vara tva sidor av
samma mynt. Foraldraskapet gar ut pa att uppfylla foraldrafunktionen som i
sin tur skall generera det bésta for det specifika barnet. Ur réttslig synvinkel
har det ansetts vanskligt att uppsatta allt for strama regler kring dessa fragor
med risk for att man da vid tillampningen av dem skulle férlora
flexibiliteten och darmed mdjligheten att anpassa efter det enskilda fallet.
Den rattsliga standarden av barnets basta asyftar darfor endast en
miniminiva. En liknande standard av foraldraskapet anvands inom
beteendevetenskapen. Inom denna vetenskap talar man om foraldraskap i
termer av good enough, vilket ocksa ar en miniminiva.

De regler som utgor samhéllets yttersta redskap for att sakerstélla att barnets
basta tillgodoses av separerade foraldrar utgar fran en miniminiva av barnets
basta och darmed aven i kravet pa foraldraskap.

5.2 Barnets basta och foraldraskapet

Det finns ingen klar definition av barnets basta utan dess inneb6rd maste ses
som ett vardedppet rattsfaktum. Bedomningen skall goras utifran ett
barnperspektiv och med grund i det enskilda barnets unika omstandigheter.
Utgangspunkten &r att hitta den basta lésningen for barnet ifraga, vilket gor
att beddmningen av barnets bésta sker friare &n vad som géller for
traditionella rattsregler. Eftersom utgangspunkten &r att hitta den basta
l6sningen for det individuella barnet innebéar detta aven att nivan pa vad som
anses som barnets basta skiftar fran fall till fall. Den réattsliga standarden for
bade barnets basta och foraldraskapet asyftar ju endast en miniminiva.

Enligt 6 kap 2 a § forsta stycket FB skall barnets basta vara avgorande for
alla beslut gallande vardnad, boende och umgéange. Stadgandet riktar sig i
forsta hand mot samhaéllets aktorer men &ven foréldrarna torde omfattas av
bestammelsen. Av barnkonventionens artikel 18 framgar att barnets basta
skall komma i framsta rummet dven for foréldrarna och
konventionsbestdmmelserna skall numera anvéndas vid tolkning av svensk
lag. Den svenska formuleringen att barnets bésta skall vara avgdrande for
alla beslut &r en forstarkning av barnkonventionens formulering av att
barnets basta skall komma i framsta rummet. Detta torde knappast gora
nagon skillnad vid tolkningen da barnkonventionens bestammelser inte kan
anvéandas for att inskrédnka barnets rattigheter.

Fullgérandet av foraldrafunktionens vardnadsansvar innebér enligt
lagstiftaren bl.a. att ge barnet omsorg, trygghet och en god fostran (6 kap. 1
8 FB). Detta kraver att fordldrarna kan prioritera barnets behov framfor sina
egna. Barnet behover ocksa trygga, nojda och tillfredsstéllda foraldrar,
vilket innebér att de inte alltid bara kan tillgodose barnets intressen utan
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ibland ocksa sina egna. Att uppfostra ett barn kréaver tid det ar darfor viktigt
att bada foraldrarna sa langt det ar mojligt ar delaktiga i barnets fostran.
Rent generellt kan en forélder omojligt skapa sig lika mycket tid for barnet
som tva foraldrar kan gora. Daremot kan en foralder med formaga att
prioritera barnets behov framfor sina egna vara betydligt battre an tva som
inte klarar detta. En familjerattslig grundprincip i bade barnkonventionen
och svensk ratt ar dock att det for barnets skull &r viktigt att bada foraldrarna
ar delaktiga i barnets forhallanden och tar ansvar for barnet.

Sambandet mellan det rattsliga foraldraskapet och vardnadsansvaret ar starkt
och har beskrivits som en ratt for foraldern och en skyldighet gentemot
barnet. Vardnadsansvaret bor inte i forsta hand uppfattas som en rattighet
for foraldern utan skall ses for vad det verkligen é&r, ett ansvar fér barnets
uppfostran och utveckling.®!® Ett grundlaggande element i barnperspektivet
som ocksa pekar mot denna standpunkt &r respekten for barnets fulla
manniskovarde och integritet, vilket ocksa innebér att man skall lyssna pa
barnet och respektera det som en individ med egna uppfattningar. Den enda
delen av vardnadsansvaret som utgor en rattighet ar bestammanderatten,
vilken inte ar knuten till den faktiska varden av barnet utan ar kopplat till
vardnadshavaren. Inom familjeratten utgér emellertid vardnadsansvaret en
mycket betydelsefull del av foraldraskapet medan man inom
beteendevetenskapen istéllet betonar vikten av den faktiska varden. Denna
utgor tveklost ocksa den viktigaste delen av foraldrafunktionen for barnet.

Synen pa vardnadsansvaret som en rattighet har inneburit att fokus i storre
utstrackning kommit att ligga pa den gemensamma beslutanderatten an pa
det som verkligen har betydelse for barnet den faktiska varden. Syftet med
det rattsliga vardnadsansvaret ar anda framforallt att skydda barnets rétt till
goda uppvéxtforhallanden. Ur den synvinkeln ter det sig markligt att
bestammanderatten inte & mer knuten till den faktiska varden. Sa som
reglerna &r utformade idag kan de vara till men for barnet, nér foraldrar som
inte ens kan komma Gverens om den gemensamma vardnaden tvingas in i en
situation dar de skall fatta gemensamma beslut géllande barnet. Nagon
formell mojlighet till tvistelosning nér de ar oense finns inte heller att tillga.
Lagstiftaren har ocksa uppmarksammat problemet och det stélls numera
krav pa att foraldrarna har ett ndgorlunda konflikt fritt samarbete for att
gemensam vardnad skall bli aktuellt.®*’

Vid vardnadstvister presumerar samhéllet att foraldrar, trots den svara
situation de befinner sig i, klarar av att sétta barnets bésta framfor sina egna
behov och intressen. Foraldraskap vid en vardnadstvist ar oftast ingen latt
sak och ur ett barnperspektiv anser jag att samhéllets installning utgor ett
problem.

316 jamfor artikel 18 barnkonventionen samt Kurki-Sounio, s. 179 not 35.
317 Se prop. 2005/06:99, s. 51.
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5.3 Tillampningen av samhallets redskap

5.3.1 Inledning

Syftet med samhallets inblandning i fragor rérande vardnad, boende och
umgéange ar framforallt att sakerstélla att barnets bésta tillgodoses. Det
viktigaste redskapet samhaéllet har for att tillse att foraldrarna ser till barnets
basta i fragor om vardnad, boende och umgénge &r domstolens
officialprovning. Genom denna skall ocksa barnets basta tillgodoses. Manga
av de Ovriga reglerna syftar till att ge ratten mojlighet att utifran det enskilda
barnets basta fatta det nédvéandiga beslutet. Det finns daremot ingen regel
som explicit stadgar att foraldrarna &r skyldiga att se till barnets bésta aven
om 6 kap. 2 a § FB &ven torde galla dem. Nagon direkt sanktion mot
foraldrar som inte ser till barnets bésta finns inte. Det yttersta redskapet i 6
kap. utgors av reglerna om dverflyttning av vardnaden, vilket dock kréaver sa
allvarliga brister i omsorgen om barnet att det medfor bestaende fara for
barnets halsa eller utvecklig (6 kap. 7 8 FB).

5.3.2 Nar blir redskapen tillampliga

Det 6vergripande syftet med foreliggande arbete ar att utreda vilka redskap
samhallet har for att sékerstélla att barnens basta tillgodoses av separerade
foraldrar. Fokus har legat pa reglerna i 6 kap. FB vilka endast blir
tillampliga under vissa forutsattningar. | normalfallen handlar det da om att
foraldrarna varit gifta och darmed tar ut en &ktenskapsskillnad i samband
med separationen eller att fordldrarna &r tvistiga rorande fragor om vardnad,
boende och umgéange. Reglerna kan ocksa bli tillampliga genom att en av
foraldrarna dor eller genom att socialndmnden beslutar om att vidta atgarder
rorande barnen. Det anforda innebar ocksa att nar sammanboende foraldrar
separerar och ar 6verens i fragor om vardnad, boende och umgange finns det
inga redskap i form av regler i FB for att tillse att foraldrarnas
Overenskommelse ar till barnets bésta. Reglerna i 6 kap. FB blir under givna
omsténdigheter endast tillampliga om féraldrarna valjer att formalisera sin
overenskommelse genom ett avtal vilket d maste godkannas av
socialnamnden for att galla (6 kap. 6 §, 14 a 8§ och 15 a § FB). Vid en sadan
prévning angaende avtal om vardnad, boende och umgénge blir reglerna for
att tillse att beslutet blir till barnets bésta tillampliga.

5.3.3 Effekten av presumtioner

Effektiviteten i samhallets redskap for att tillgodose barnets basta i fragor
rérande vardnad, boende och umgénge ar i hog grad beroende av
foraldrarnas installning. Genom den radande presumtionen att foraldrarnas
dverenskommelse &r till barnets basta®'® finns det en risk att rétten i dessa
fall inte utreder de faktiska omstandigheterna i tillréackligt stor utstrackning,
vilket kan medfdra att beslutet rétten tar i praktiken inte &r till barnets béasta.

318 Jamfor Ryrstedt & Mattsson, SVJT 2007, s. 389.
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| praxis anvands ibland ocksa generella presumtioner for vad som ar barnets
basta, tva exempel &r att syskon inte bor skiljas at och status-quo principen.
Genom anvéndandet av denna typ av presumtioner vid bestdmmandet av
barnets bésta riskerar man att missa viktiga faktorer i det enskilda fallet.

5.3.4 Barnets basta, officialprévning och beslut

En viktig del av domstolens officialprovning i fragor om vardnad, boende
och umgange ar att tillse att dessa blir tillborligt utredda (6 kap. 19 § FB).
Det ar sedermera pa detta underlag som ratten skall fatta beslutet. En annan
viktig del i officialprovningen ar barnets béasta, vilket ocksa skall vara
avgorande for alla beslut rérande vardnad, boende och umgéange (6 kap. 2 a
8 FB). Om underlaget for beslutet har brister kan detta innebéra att viktiga
omsténdigheter i det enskilda fallet inte kommer fram och att barnets bésta
darmed inte heller tillgodoses. Genom det anforda vill jag podngtera att alla
former av summariska utredningar i samband med arenden om vardnad,
boende och umgange medfor en risk for barnet.

Lagstiftaren har konstaterat att vad som ar barnets basta maste bedomas
utifran omstandigheterna i det enskilda fallet. Vid bedomningen skall
sarskilt fastas avseende vid risken att barnet eller ndgon annan i familjen
utsétts for overgrepp eller att barnet olovligen fors bort eller pa nagot annat
vis far illa samt barnets behov av en nara och god kontakt med foréldrarna.
Hansyn skall ocksa tas till barnets vilja med beaktande av dess alder och
mognad (6 kap. 2 a 8 FB). | forarbetena anges att den ndmnda upprakningen
inte &r uttbmmande och att upprakningen av barnets grundldggande
rattigheter i 6 kap. 1 § FB kan tjdna som végledning nar man skall vélja den
I6sning som kan anses vara bast for barnet. | praktiken torde det dock vara
sa att det ar foraldrarnas kapacitet som vardnadshavare som skapar
innebdrden av barnets basta for domstolen i det enskilda fallet. I en
vardnadstvist har domstolen majlighet att doma till antingen gemensam
vardnad, ensam vardnad for nagon av foraldrarna eller att flytta ver
vardnaden till sarskilt férordnade vardnadshavare. Det sistnamnda kan
domstolen bara tillampa om barnet utsétts for en konkret fara, vilket innebar
att den undre gransen for att inneha den faktiska varden om ett barn finns i
LVU, dar det racker med pataglig risk for en sadan fara. Vad
officialprovningen egentligen handlar om é&r alltsa att hitta den basta
l6sningen for barnet under radande forhallanden, vilket inte behover
innebdra att det beslut domstolen kommer framtill rent objektivt sett ar
sarskilt bra for barnet. Det racker med att det inte &r nagon pataglig risk att
barnets halsa eller utveckling skadas (2 § LVU) och att beslutet &r den bésta
I6sningen i det enskilda fallet.

5.3.5 Sékerstalls barnets basta genom
redskapen?

Huvudfragan i foreliggande arbete var att utreda vilka redskap samhallet har

for att sakerstalla att barnens basta tillgodoses av separerade foraldrar med
fokus pa reglerna i 6 kap. FB. Genomgangen av regelverket visar att det
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finns bestdmmelser av pedagogisk karaktér som direkt riktar sig till
foraldrarna. Andra bestammelser riktar sig mot samhaéllets aktérer och
manga av dem syftar till att hitta den bésta losningen for barnet. Av dessa
utgdr domstolens officialprévning det viktigaste redskapet samhallet har for
att sakerstalla att foraldrarna tillgodoser barnets basta. Fragan ar da om
reglerna sékerstéller foréldrarnas tillvaratagande av barnets basta? Ett
problem &r att barnets basta pa manga sétt ar ett individ bundet begrepp,
vilket ocksa innebar att det omajligt gar att generellt definiera. Ytterliggare
ett problem uppkommer ndr domstolen skall tillampa principen om barnets
basta. Ratten stélls i de flesta d&renden om vardnad, boende och umgéange
Infor ett par foréldrar i konflikt. | de allra flesta fall &r det dessa foraldrar
som genom sin formaga och personliga situation satter granserna for
domstolens beddmning av vad som kan bli det enskilda barnets bésta. Vid
alla beslut om vardnad, boende och umgénge skall domstolen och
socialnamnden fatta sitt beslut utifran vad som ar barnets basta i det
enskilda fallet. Detta innebér att den foralder som bést anses kunna tillvarata
barnets basta ocksa sannolikt kommer att fa storst ansvar for barnet. Den
reella méjlighet som samhallet har att sékerstélla att foraldrarna ser till
barnets basta blir alltsa indirekt. Sammantaget innebér detta ocksa att
samhallet egentligen inte har nagra direkta regler for att sakerstalla att
foraldrarna ser till barnets bésta.

5.4 Slutord

Alla manniskor &r olika aven om vara grundlaggande behov &r samma.
Detta géller bade barn och vuxna. Foréldrar har olika forutsattningar och
preferenser beroende pa var man bor, kultur, religion och individuell
bakgrund, vilket ocksa medfor att de har olika 6nskningar och behov. Dessa
onskningar och behov skall vagas in vid bedémningen om foréldern klarar
av att se till barnets basta. | manga fall bedéms bada foraldrarna vara
lampliga och om inte gemensam vardnad bedéms som lamplig masta ratten
ga efter andra kriterier i barnets basta vid sitt avgorande. Det stora
problemet uppkommer forst nar vi har tva foraldrar som ligger pa gransen
till vad samhallet kan acceptera. | dessa fall vilar ett stort ansvar pa de
sociala myndigheterna att bevaka och folja barnets utveckling.

Barnets stallning i den svenska ratten ar fortfarande svag vilket ocksa visar
sig genom att ingen stdrre prévning av barnets basta gors nar foraldrarna ar
Overens. Min uppfattning ar att foraldrarnas ansvar for barnet bor komma till
klarare uttryck i lagtexten. Det bereds en del forslag inom regeringskansliet
for att starka barnets ratt och ytterliggare 6ka mojligheterna till flexibla
l6sningar i det enskilda fallet, vilket ocksa ar mycket viktigt. Ur ett
barnperspektiv ar det viktigaste forslaget for att stérka barnets rattigheter i
Sverige barnets rétt till bitrade vid processer om vardnad, boende och
umgéange. FoOrst nar barnet synliggjorts som en part i processen med
tillnérande rattigheter kan dess intressen tillfullo anses tillvaratagna.
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Summary

The primary purpose of this study is to investigate what tools the society has to secure that separated parents act in the best interest of the child. To achieve this the study in question illustrate some underlying issues like the meaning of the concept of “the best interest of the child”, especially in relation to parenting and society’s responsibility for children. The study is focused on the 6th chapter in FB. 


The most important principle of the children rights is the principle of the best interest of the child, yet the concept is lacking a clear definition. The reason for this is simply that we don’t know what the best interest of the child is. This means that significance of the concept must be seen as a value open legal fact. The assessment must be made from a child perspective, with the foundation in the circumstances of the individual child. The starting point must be to find the best solution for the child in question, which is the reason that assessment of the best interest of the child occurs more freely than usually is the issue with traditional legal rules.


One of the most fundamental things that distinguish a good parent is the ability to prioritize the interest of the child before one’s own. The concept of the purpose of parenting does not only include the legal effects tied to the parenthood as in custody responsibility, guardianship and maintenances duty, but also the wider responsibility parents have to act in the best interest of the child. This study’s purpose is to discuss the custody responsibility which is a part of the purpose of parenting. The custody responsibility is a right and an obligation for the parents. The legal standard intend a minimum level of the concept “the best interest of the child” and the required parenthood.

The purpose of society’s interference in questions regarding custody, residence and access are mainly to secure that “the best interest of the child” is provided for. The review of the rules shows that there are rules of educational character whom is directed to the parents. There are also rules that are directed to the actors of the society, the primarily purpose of these rules are to find the best solution for the child. The most important tool the society has to secure that the parents act in “the best interest of the child” is the rule that statues the courts obligation to ex officio try some questions. The meaning of this rule is that the court has an obligation to see to that the case becomes properly investigated. This so the decision will be in “the best interest of the child”. The society’s actual possibility to secure that the parents act in “the best interest of the child” becomes indirect due to that the rules only are directed to the court. Taken together this means that the society really don’t have any direct rules to secure that separated parents act in “the best interest of the child”.   

Sammanfattning


Det primära syftet med arbetet är att utreda vilka redskap samhället har för att säkerställa att separerade föräldrar ser till barnets bästa. För att nå detta belyser föreliggande arbete även vissa underliggande frågor så som vad innebörden i begreppet barnets bästa är, vad föräldraskapet innebär i förhållande till barnets bästa och samhällets ansvar för barn. Den stora begränsningen av arbetet är att fokus ligger på reglerna i 6 kap. FB. 


Barnets bästa är barnrättens viktigaste princip ändå saknas emellertid en klar och tydlig definition av begreppet, vilket bottnar i att vi helt enkelt inte vet vad barnets bästa är. Detta innebär att dess innebörd måste ses som ett värdeöppet rättsfaktum. Bedömningen skall göras utifrån ett barnperspektiv och med grund i det enskilda barnets unika omständigheter. Utgångspunkten är att hitta den bästa lösningen för barnet ifråga, vilket gör att bedömningen av barnets bästa sker friare än vad som gäller för traditionella rättsregler. 


Ett av de mest grundläggande tingen som kännetecknar en god förälder är förmågan att prioritera barnets behov framför sina egna. Begreppet föräldrafunktion innefattar inte bara de till föräldraskapet knutna rättsverkningarna så som vårdnadsansvar, förmyndarskap och underhållsskyldighet, utan även det bredare ansvar föräldrarna har för att tillgodose barnets behov och intressen. I föräldrafunktionen utgör vårdnadsansvaret den del som framförallt behandlas i detta arbete. Vårdnadsansvaret betraktas som både en rättighet och en skyldighet för föräldrarna. Den rättsliga standarden för både barnets bästa och föräldraskapet åsyftar en miniminivå. 


Syftet med samhällets inblandning i frågor rörande vårdnad, boende och umgänge är framförallt att säkerställa att barnets bästa tillgodoses. Genomgången av regelverket visar att det finns bestämmelser av pedagogisk karaktär som direkt riktar sig till föräldrarna. Andra bestämmelser riktar sig mot samhällets aktörer och många av dem syftar till att hitta den bästa lösningen för barnet. Av dessa utgör domstolens officialprövning det viktigaste redskapet samhället har för att säkerställa att föräldrarna tillgodoser barnets bästa. Denna innebär att domstolen har en skyldighet att tillse att ärendet blir tillbörligt utrett och att barnets bästa därmed kan bli tillgodosett i beslutet. Samhällets reella möjlighet att säkerställa att föräldrarna ser till barnets bästa blir indirekt, detta eftersom reglerna endast riktar sig till rätten. Sammantaget innebär det också att samhället egentligen inte har några direkta regler för att säkerställa att separerade föräldrar ser till barnets bästa. 
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Nytt juridiskt arkiv
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Statistiska centralbyrån
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Sekretesslagen (1980:100)
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Socialtjänstlag (2001:453)
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Statens offentliga utredningar
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Svensk Juristtidning
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Utlänningslag (2005:716)


Utövandekonventionen
Europeiska konventionen om utövandet av barns rättigheter


ÄktB


Äktenskapsbalken (1987:230)


1 Inledning 

1.1 Ämnet


Enligt statistik från SCB var det 47 000 barn som år 2007 var med om att deras föräldrar separerade och bland sjuttonåringarna var det 1999 en fjärdedel som under sin barndom upplevt en separation mellan sina föräldrar. Ytterliggare fem procent av sjuttonåringarna hade det aktuella året aldrig levt med bägge sina ursprungliga eller biologiska föräldrar, dessa hade separerat innan barnets födelse eller aldrig bott ihop.
 Även om det enligt samma statistik från SCB förekom en minskning av separationerna under tiden mellan 1999 och 2007 kan vi ändå genom detta sluta oss till att över en fjärdedel av dagens sjuttonåringar under sin uppväxt direkt eller indirekt varit föremål för tillämpningen av 6 kap. FB. Det omfattande antal barn som varje år berörs av det familjerättsliga regelverket kring vårdnad, boende och umgänge utgör ett synnerligen gott skäl för att studera detta närmare. 


En separation kan i många fall utlösa en emotionell stress som påverkar både föräldrarna och barnet. Det är inte ovanligt att denna stress påverkar föräldrarnas förmåga att stödja barnet känslomässigt.
 För barnet kan detta innebära ytterligare påfrestningar när föräldrarna, som inte bara ska tillgodose dess fysiska behov utan även behovet av kärlek och trygghet
, brister i sitt föräldraansvar. Ett av de grundläggande tingen som karaktäriserar en god förälder är förmågan att prioritera barnens behov framför sina egna
, vilket kan vara väldigt svårt om separationen har utmynnat i en vårdnadstvist. I en sådan situation befinner sig föräldrarna nästintill i ett permanent tillstånd av konflikt.
 Samtidigt har lagstiftaren inte kunnat övervinna tron på att föräldrar i tvister om vårdnad, boende och umgänge alltid prioriterar det som är bäst för barnet.
 I arbetet för att ratificera utövandekonventionen konstaterade utredaren att eftersom vårdnaden både är en rättighet och en skyldighet för föräldrarna, kan enligt svensk rätt normalt inte en intressekonflikt mellan föräldrarna och barnet uppstå i ärenden enligt 6 kap. FB.
 De rättsliga processerna i ärenden om vårdnad, boende och umgänge är konstruerade med utgångspunkten att det inte föreligger någon intressekonflikt mellan föräldrarna och barnet som behöver synliggöras.
 Frågan är om man med detta synsätt verkligen kan uppnå en lösning som är till barnets bästa. Jag ställer mig då frågan vilka redskap samhället har för att säkerställa att föräldrarna, som är barnets främsta företrädare, ser till barnets bästa under dessa konflikter.  


1.2 Syfte och frågeställning


Det primära syftet med arbetet är att utreda vilka redskap samhället har för att säkerställa att separerade föräldrar ser till barnets bästa. För att nå detta syfte krävs att vi även utreder vissa underliggande frågor, som vad innebörden i begreppet barnets bästa är och vad föräldraskapet innebär i förhållande till barnets bästa. Eftersom det övergripande syftet med uppsatsen är att utreda vilka redskap som samhället tillhandahåller för att säkerställa att föräldrarna ser till barnets bästa är det också relevant att belysa frågan om vilket ansvar samhället har för barn.   


För att nå syftet utgår arbetet därför från följande frågeställningar:


· Vad är innebörden i begreppet barnets bästa?


· Vilka rättigheter och skyldigheter innebär föräldraskapet?


· Vilket ansvar har samhället för barn?


· Vad har samhället för redskap för att säkerställa att barnets bästa tillgodoses av separerade föräldrar?

1.3 Metod och material


Arbetet handlar om tillvaratagandet av barnets rättigheter och jag har därför valt att anlägga ett barnperspektiv. Frågorna som detta arbete ämnar belysa är av traditionell juridisk karaktär, vilket innebär att det handlar om att utröna hur gällande rätt ser ut i Sverige idag. Den metod som lämpar sig bäst för detta ändamål är den klassiskt rättsdogmatiska metoden vilken innebär att man använder sig av traditionella rättskällor så som lagtext, förarbeten, praxis och doktrin. Denna metod används därför genomgående i arbetets deskriptiva del för att klarlägga vad som är de lege lata. För att ge ytterliggare djup åt arbetet kommer föräldraskapet även att belysas med hjälp av empiriskt material från forskning inom beteendevetenskapen.

1.4 Avgränsning och förtydliganden


Arbetets karaktär kräver en kraftig avgränsning och vissa delar behandlas därför mer summariskt än andra. Den stora avgränsningen i arbetet är att fokus ligger på 6 kap. FB och därmed endast kommer att behandla vårdnadsansvaret, som är en del av föräldrafunktionen. Fokus ligger vidare framförallt på regler i 6 kap. FB som kan anses utgöra verktyg för att se till att barnets bästa tillgodoses. Anledningen till att fokus ligger på vårdnaden av barnet är att denna enligt min uppfattning utgör den centrala föräldrafunktionen samtidigt som den är den mest svår definierade. Arbetets deskriptiva del belyser endast gällande rätt, vilket medför att ingen historisk lagstiftning kommer att tas upp inom ramen för föreliggande arbete. Andra begränsningar i arbetet utgörs av att det av utrymmesskäl inte belyser vissa bestämmelser i 6 kap. Det handlar då om reglerna om interimistiska beslut och vitesföreläggande. Arbetet avgränsas också av att fokus ligger på de biologiska föräldrarna som vårdnadshavare, vilket är förklaringen till att bestämmelserna angående särskilt förordnade vårdnadshavare inte heller berörs. Av samma anledning berörs inte heller föräldraskap genom adoption.  


Enligt Anna Singer avses med uttrycket de till föräldraskapet knutna rättsverkningarna egentligen inte bara de rättsverkningar som följer av statusen som förälder utan även det bredare ansvar föräldrarna har att tillgodose barnets behov och intressen. Hon har valt att istället använda beteckningen föräldrafunktioner för att beskriva de uppgifter en förälder har gentemot barnet.
 Denna beteckning kommer också att användas i föreliggande arbete. Med barn menas en omyndig person under 18 år i enlighet med barnkonventionens definition i artikel 1 och regleringen om omyndighet i 9 kap 1 § FB.

1.5 Disposition 


Föreliggande arbete börjar i kapitel 2 med en redogörelse för innebörden i begreppet barnets bästa med utgångspunkt i barnkonventionen, vilket efterföljs av en redogörelse för begreppets innebörd i FB. 


I kapitel 3 ämnar jag klarlägga föräldraskapets innebörd med fokus på vilka rättigheter och skyldigheter föräldraskapet för med sig. Det handlar dels rent allmänt om det rättsliga föräldraskapet men en stor vikt läggs även på innebörden av vårdnadsansvaret.


Kapitel 4 belyser samhällets ansvar för barn samt ämnar jag i detta kapitel svara på arbetets huvudfråga om vilka redskap samhället har för att säkerställa att separerade föräldrar ser till barnets bästa.  Detta görs genom en pedagogisk genomgång av de redskap som finns med början på de gällande reglerna för vårdnaden därefter barnets boende och sist umgänget. Framställningen är utformad så att den samtidigt ämnar ge en god insyn i hur frågor om vårdnad, boende och umgänge behandlas enligt gällande rätt.


Tillsist i arbetet görs en analys av det framkomna resultatet.  

2 Barnets bästa


2.1 Inledning


Begreppet barnets bästa är tätt förknippat med utvecklingen av barnets rättigheter och dessa två begrepp är båda lika viktiga som vaga.
 Sambandet mellan barnets bästa och barnets rättigheter är komplext. Ett exempel på detta är att det ibland hävdas att barnets rättigheter skall ses som ett förtydligande av barnets bästa, men ibland kan barnets bästa även motivera en inskränkning av dessa rättigheter.
 Barnets bästa är barnrättens viktigaste princip ändå saknas emellertid en klar och tydlig definition av begreppet, vilket bottnar i att vi helt enkelt inte vet vad barnets bästa är.
  Det finns olika uppfattningar, åsikter och intressemotsättningar kring vad som är barnets bästa. Vad som är barnets bästa är dessutom olika både över tid och i det individuella fallet. Det som är bäst för ett barn behöver inte vara det bästa för ett annat.
 En annan fråga som gör det ytterligare mer komplicerat är vem som är bäst lämpad att bedöma vad som är barnets bästa. Ska det vara föräldrarna eller någon professionell yrkesgrupp som lärare, psykologer eller jurister.
 Bland jurister råder någorlunda consensus om att barnets bästa ska ses som ett värdeöppet rättsfaktum, vilket skall tolkas med utgångspunkt i en helhetsbedömning av barnets situation. Detta stöds också av resonemanget i förarbetena.
 Att barnets bästa ses som ett värdeöppet rättsfaktum innebär att det är de professionella aktörerna som genom sin tillämpning ger begreppet sin konkreta innebörd.
 Följden blir således att innebörden i barnets bästa kommer att stå i samklang med de professionella aktörernas kulturella och moraliska värderingar. Konsekvensen blir att barnets bästa också kommer att variera beroende på vilket samhälle barnet lever i.
 


2.2 Begreppets komplexitet


2.2.1 Rättslig och utomrättslig standard


Principen om barnets bästa används i många olika sammanhang och innebörden kan variera beroende på om det används som en juridisk princip eller i något annat sammanhang. När begreppet används som rättslig standard är det ett viktigt rekvisit i ett växande antal lagregler. Det används också i dessa sammanhang för att motivera och förklara rättsliga beslut och domar. När barnets bästa används som utomrättslig standard åsyftas vanligen all den kärlek, omsorg, omvårdnad och omtanke som ett barn behöver. Skillnaden mellan rättslig och utomrättslig standard är att den rättsliga standarden endast åsyftar en miniminivå. Lagstiftningsarbetet har när det gäller den svenska barnrätten inte bara syftat till att påverka barnets bästa som rättslig standard utan även den utomrättsliga. Exempel på detta hittar vi bl.a. i 6 kap. 1 § FB där lagstiftaren uppmanar föräldrar att ge sina barn en god uppfostran. Denna typ av lagstiftning kännetecknas av att den saknar eller endast har en svag koppling till domstolarnas rättstillämpning. Syftet med en sådan lagstiftning blir då endast att vara normerande och då ha en pedagogisk verkan.


2.2.2 Normativa och empiriska spörsmål


Det finns skäl att skilja på normativa och empiriska spörsmål när det gäller barnets bästa. Normativa spörsmål rör dels frågan om vilka värden och hänsyn som har rättsligt relevans och dels vilken inbördes vikt dessa skall tillmätas vid bedömningen av vad som är barnets bästa.
 Utgångspunkten när det gäller normativa spörsmål är att finna vad gällande rätt är och detta görs som brukligt genom att man söker svaret i aktuellt rättskällematerial. Det empiriska spörsmålet kan däremot inte besvaras med hjälp av de traditionella rättskällorna, utan för detta krävs kunskap både om barn i allmänhet men framförallt om det enskilda barnet.
 Det empiriska spörsmålet handlar om att bestämma vilken konkret lösning som är bäst för det enskilda barnet.
 Titti Mattsson använder två begrepp för att systematisera faktorer som kan ingå i en sådan prövning av barnets bästa och dessa är barnets behov och barnets intresse.
   


Med begreppet barnets behov menar Mattsson vad vuxna anser att barnet behöver. Det kan även betraktas som ett objektivt betraktelsesätt där man vid bestämning av barnets behov anlägger ett utifrånperspektiv. Tvärtemot utgår sedan barnets intresse från ett inifrånperspektiv, vilket innebär att man ser vad barnet behöver ur barnets egen synvinkel. Barnets behov delar Mattsson sedan upp i typiska och specifika behov. Typiska behov är sådana behov som vuxna anser att barn i allmänhet har, medan de specifika behoven hänför sig till det aktuella barnet och vilka behov de vuxna anser att just det har. Mattsson delar även in barnets intresse i typiska och specifika intressen. De typiska intressena handlar om barnets uppfattning om vad barn i allmänhet behöver, medan det specifika intresset härrör från barnets uppfattning om vad som är viktigt för just honom eller henne. Eftersom det sistnämnda har ett direkt samband med barnet känslor, önskningar och tankar kan detta endast bestämmas efter att barnet har fått komma till tals eller uttrycka sin mening på något sätt.
    

2.2.3 Öppna och låsta bedömningar


Vid bestämmandet av vad som är barnets bästa skall en helhetsbedömning av barnets situation göras. Bedömningen skall i varje fall göras utifrån det enskilda barnets individuella förhållanden.
 Utgångspunkten är att hitta den bästa lösningen för barnet ifråga. Johanna Schiratzki har framfört att barnets bästa därmed skiljer sig från traditionella rättsregler. Hon anför att genom att barnets bästa ses som ett öppet koncept, utan bestämt innehåll kan det inte inordnas under den kodning av rätt och fel som rättsordningen normalt utgår ifrån. Rättstillämparen kan därmed göra en friare bedömning än vad som är fallet med traditionella rättsregler. I rättspraxis används emellertid barnets bästa inte alltid som ett öppet koncept utan rätten arbetar då med antaganden eller presumtioner om vad som är bra för barn. Nackdelen med att arbeta med låsta bedömningar i form av presumtioner blir att vissa aspekter av barnets bästa prioriteras framför andra. Fördelen med ett sådant förfaringssätt är att det gör det lättare för rätten att hålla på traditionella rättssäkerhetskriterier som likhet inför lagen och förutsägbarhet. Schiratzki anser vidare att det hela kompliceras ytterligare av att barnets bästa inte bara är en norm utan en tolkningsprincip, vilket inte är helt okontroversiellt.  Ännu har denna mest används vid tolkning av rättsregler, men genom en ökad användning av avtal inom barnrätten kommer den rimligtvis även att användas vid tolkning av dessa avtal. Enligt Schiratzki skulle barnets bästa när begreppet används som tolkningsprincip kunna legitimera undantag från en given rättsregel.


2.3 Barnkonventionen 


2.3.1 Inledning


Konventionen trädde i kraft den 2 september 1990 och Sverige har reservationslöst ratificerat den. Det innebär att Sverige har en internationell folkrättslig förpliktelse att följa konventionen och därför skall numera konventionsbestämmelserna användas vid tolkning av svensk lag.
 Barnkonventionen omfattar en lång rad rättigheter för barn som delvis kompletterar och delvis motsäger varandra.
 Konventionen innehåller fyra grundläggande principer som finns i artiklarna 2 (förbud mot diskriminering), 3 (barnets bästa), 6 (rätten till liv och utveckling) och 12 (rätten att uttrycka sina åsikter).
 Det grundläggande budskapet i konventionen är barnets rätt att betraktas som en självständig medborgare med egna rättigheter.
 I detta ligger ett delvis nytt sätt att tänka där barnet sätts i fokus på ett helt nytt sätt. Genom konventionen görs barnet för första gången till ett subjekt med rättigheter. Eftersom konventionen är en folkrättslig traktat så är det endast stater och inte enskilda som är bundna av det. Trots detta behandlar barnkonvention även den rättsliga relationen mellan föräldrar och barn.
 Tydligast syns detta i artikel 5 och 18. I några av barnkonventionens artiklar integreras barnets rättigheter med föräldrarnas. Rättigheterna syftar då till att skydda den fungerande familjen.


2.3.2 Artikel 3 – barnets bästa


”Vid alla åtgärder som rör barn, vare sig de vidtas av offentliga eller privata sociala välfärdsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller lagstiftande organ, skall barnets bästa komma i främsta rummet.”


Artikeln tar främst sikte på åtgärder det offentliga vidtar inom den rättsliga sfären, vilket är logiskt eftersom konventionen endast är bindande för stater.
 Principen om barnets bästa är inte bara en av de fyra grundpelarna i konventionen utan artikeln har karaktären av portalparagraf, vilket framgår av konventionens förarbeten.  Principen kan härledas från två grundläggande tankar, att barn har fullt och lika människovärde vilket innebär att de således inte är mindre värda än vuxna samtidigt som de är sårbara och behöver särskilt skydd och stöd.
 I artikeln anges att barnets bästa skall komma i första rummet vid alla åtgärder som rör barn. Det innebär inte att barnets intresse skall väga tyngre än alla andra intressen, bara att det ska väga tungt.
 Varken barnets bästa i förhållande till barnets rättigheter eller den närmare innebörden av barnets bästa diskuterades vid utarbetandet av barnkonventionen. Två motstridiga förklaringar har framförts till att detta aldrig fördes upp på dagordningen. Den första skulle vara att man tog för givet vad barnets bästa var och den andra är att det finns ett egenvärde i att inte närmare definiera begreppet. Barnets bästa skulle därmed kunna fastställas med hänsyn till kultur och lokala sedvänjor.
 För det sistnämnda alternativet talar även ett stycke i konventionens preambel som lyder att konventionsstaterna:


”[T]ar vederbörlig hänsyn till vikten av varje folks traditioner och kulturella värden när det gäller barnets skydd och harmoniska utveckling”
 


Barnkonventionen ger således utrymme för olika tolkningar av barnets bästa beroende på kulturella och sociala värderingar i det aktuella samhället. Till detta kommer även det faktum att många stater reserverat sig mot delar av konventionen, vilket har betydelse för tolkningen av barnets bästa i den staten.
  


2.3.3 Artikel 12 – rätten att uttrycka sin åsikter


”Konventionsstaterna skall tillförsäkra det barn som är i stånd att bilda egna åsikter rätten att fritt uttrycka dessa i alla frågor som berör barnet, varvid barnets åsikter skall tillmätas betydelse i förhållande till barnets ålder och mognad.”


Artikeln ger barn en rätt att göra sig hörda så att de själva kan påverka sin situation. Barnets åsikter skall enligt artikeln beaktas med hänsyn till barnets ålder och mognad.
 Artikeln syftar inte till att ge barn självbestämmande men väl medbestämmande. Ett förverkligande av artikeln kommer enligt barnkommittén innebära ett förändrat synsätt på barn i samhället och att ett barnperspektiv läggs på alla administrativa beslut som rör barn.
 Enligt artikel 5 är det föräldrarna som skall i överensstämmelse med barnets utveckling och förmåga ge barnet lämplig ledning och råd för att kunna hävda sin rätt enligt artikeln. Barnet ges på detta vis en möjlighet till aktivt deltagande istället för att vara en passiv spegling av föräldrarnas åsikter. Familjen är också den sociala miljö som påverkar barnet djupast, därför är det lämpligt att denna i demokratisk anda ger barnet möjlighet att stärka sin förmåga till deltagande i beslutsprocesser.


2.3.4 Artikel 5 och 18 – föräldrarnas ansvar

I artikel 5 stadgas det att konventionsstaterna ska respektera det ansvar, rättigheter och skyldigheter, som tillkommer föräldrar, vårdnadshavare eller andra personer som har ett lagligt ansvar för att barnet ges ledning vid utövandet av de rättigheter som erkänns i barnkonventionen. Ansvaret skall utövas i överensstämmelse med barnets fortsatta utveckling av sin förmåga.
 Omvänt innebär detta att konventionsstaterna skall acceptera att föräldrarnas rättigheter minskar i takt med att barnets ökar. Av artikel 18 i konventionen framgår att barnets bästa ska komma i första rummet även för föräldrarna.
 Genom artikeln åläggs således inte bara stater att följa principen om barnets bästa, utan även föräldrar. Folkrättsliga traktat som barnkonventionen är dock inte bindande för enskilda individer.
 Åläggandet är däremot ämnat att vara vägledande för föräldrarna gällande föräldraansvaret vidare kan det vara till försvar för statens inblandning då familjen inte fungerar.
 Genom artikeln slår barnkonventionen även fast att huvudregeln bör vara att båda föräldrarna har ett gemensamt ansvar för barnets uppfostran och utveckling.
 


2.4 Svensk lagstiftning och praxis


2.4.1 Inledning

Principen om barnets bästa har funnits i Sverige sedan länge och går ut på att beslut som rör barn skall fattas i enlighet med vad som är till barnets bästa.
 Genom Sveriges ratificerande av Barnkonventionen har det skett ett mer systematiskt införande av principen i svensk lagstiftning.
 Barnkommittén konstaterade i sitt arbete att principen om barnets bästa skall ses som en etisk grundregel för samhället som helhet. 


”Det betyder att barnets bästa ska vara vägledande på alla områden. Inte bara i verksamheter som är särskilt avsedda för barn; t ex barnomsorgen, fritidsverksamheter eller skolan, utan också för beslutsfattare och administratörer inom andra samhällssektorer. I alla beslut som fattas på alla nivåer ska barnets bästa beaktas. Barnperspektivet måste komma med i beslutsfattandet.”


2.4.2 Barnets bästa i ett barnperspektiv


Genom 2006 års lagändring kom betydelsen av barnets bästa till klarare uttryck i lagen. Enligt tidigare lydelse skulle barnets bästa komma i främsta rummet medan det enligt nuvarande lydelse skall vara avgörande för alla beslut om vårdnad, boende och umgänge. I förarbetena till lagändringen 2006 framförs att utgångspunkten i barnperspektivet skall vara respekten för barnets fulla människovärde och integritet. Barnperspektivet vid beslutsfattande skall vidare innebära:


”[A]tt man försöker förstå barnet och ta reda på hur barnet uppfattar sin situation och eventuella förändringar – att se med barnets ögon. Det handlar också om att analysera vilka följder olika beslutsalternativ kan få för barnet. I detta ingår att lyssna på barnet och respektera det som en individ med egna uppfattningar. Därmed inte sagt att barnets åsikter alltid måste följas. Det är i sista hand den vuxne som utifrån sina kunskaper och erfarenheter måste fatta beslutet och ta ansvar för det.”


Motivuttalandet är i linje med vad som anfördes i förarbetena till 1998 års ändringar i FB, i vilket det anfördes att barnets vilja ibland skulle kunna beaktas fristående från bedömningen av barnets bästa.
 Titti Mattsson har anfört att barnets vilja är en av flera viktiga delar i beslutsunderlaget för att bestämma barnets bästa
, vilket också helt är i linje med det nya motivuttalandet. Det torde dock inte vara helt klarlagt vilken roll barnets vilja skall spela i barnets bästa. Det har vidare anförts att det numera skulle råda en samsyn av innebörden i barnperspektivet mellan 6 kap. FB och den socialrättsliga barnrätten.
 De inblandade intressena och deras representation skiljer sig åt i dessa processer, vilket gör att det inte alls är säkert att det råder en samsyn angående den verkliga innebörden av barnperspektivet.
 

2.4.3 FB 6:2a - portalparagrafen


Lagtexten i föräldrabalken har ändrats under de senaste åren för att bättre stämma överens med barnkonventionen. Förändringen har inneburit en förstärkning och förtydligande av vilken vikt barnets bästa skall ha vid fattande av beslut rörande barnet.
 I detta ligger också att myndigheterna skall ha ett barnperspektiv vid beslutsfattandet, vilket innebär att de skall försöka förstå barnet och ta reda på hur barnet uppfattar sin situation. I portalparagrafen till FB står det att barnets bästa skall vara avgörande vid alla beslut rörande vårdnad, boende och umgänge.
 Denna formulering infördes 2006 med bland annat motiveringen att det är barnets intressen som skall stå i fokus och att det inte handlar om rättvisa mellan föräldrar.
 I denna allmänna regel skall sedan alla andra mer preciserade regler i 6 kap. FB ta sitt avstamp.
 När det gäller vad som är barnets bästa finns det i portalparagrafen två strecksatser om vad man vid bedömningen särskilt skall fästa avseende vid. Det är dels om barnet eller någon annan i familjen utsätts för övergrepp eller om barnet riskerar att föras bort, hållas kvar eller annars fara illa och dels barnets behov av en nära och god kontakt med båda föräldrarna (6 kap. 2a § andra stycket FB). Vidare skall man ta hänsyn till barnets vilja med beaktande av dennes ålder och mognad (6 kap. 2a § tredje stycket). Lagstiftarna har inte velat ge barnets bästa en tydligare innebörd än så utan hänvisar till att tillämpningen måste vara dynamisk för att kunna anpassas efter den enskilda individen.
 


2.4.4 FB 6:1 och barnkonventionen


I 6 kap. 1 § FB hittar vi den allmänna familjerättsliga normen för barns välbefinnande.
 Enligt bestämmelsen har: 


”Barn har rätt till omvårdnad, trygghet och en god fostran. Barn ska behandlas med aktning för sin person och egenart och får inte utsättas för kroppslig bestraffning eller annan kränkande behandling.”


Enligt förarbetet till godkännandet av barnkonventionen utgör uppräkningen svensk lagstiftnings förteckning över barnets grundläggande rättigheter.
 Vidare har det framförts att uppräkningen av rättigheterna kan tjäna som vägledning för domstolen i tvister om vårdnad, boende och umgänge så att de därmed väljer den lösning som bäst kan antas främja att de angivna rättigheterna blir tillgodosedda. Uppräkningen av rättigheter har även ansetts vara en vägledning för vårdnadshavarna i vad de skall iaktta vid uppfostran av barnet. Eftersom de angivna rättigheterna också bör uppfattas som en allmängiltig norm kan de även tjäna som vägledning för andra som har hand om barn, eller bestämmer i frågor som rör barn när det gäller att fastslå vad som är barnets bästa.
 Johanna Schiratzki menar att vi genom anslutningen till barnkonventionen kan tala om universella mänskliga rättigheter för barn. Begreppet barnets bästa är däremot ett värde öppet ”koncept”, vilket bland annat innebär att det är beroende av enskilda samhällen och samhällsgruppers värderingar för att få sin konkreta innebörd. Tolkningen av barnets bästa kan även innebära att barnets rättigheter inskränks. FN:s barnkommitté har dock framhållit att barnets bästa inte får innebära att barnets grundläggande rättigheter som skydd mot misshandel äventyras.


3 Föräldraskapets innebörd


3.1 Inledning

”Att prioritera barnets behov före sina egna är en av de grundläggande ting vi begär av goda föräldrar. Det innebär naturligtvis inte att ständigt göra barnet till viljes eller att ständigt ställa sig själv eller de vuxnas behov åt sidan. Barn behöver trygga, nöjda, tillfredsställda vuxna, barn behöver vuxna som gör mogna, ömsinta, framsynta och kloka bedömningar. Barn behöver inte bara fest och godis utan både spenat och god nattsömn.”


Barnet är en produkt av sina föräldrar. Beroende på arv och miljö utvecklas barnet utifrån dessa förutsättningar till en egen individ. I denna process är föräldrarna och familjen av central betydelse.
 Den svenska rätten bygger på att synen att det bästa för barnet är att båda föräldrarna är delaktiga i barnets förhållande och tar ansvar för barnet.
 Denna syn överensstämmer även med barnkonventionen som i art. 18 bland annat betonar vikten av båda föräldrarnas ansvar för barnets uppfostran och utveckling. I 6 kap. 1 § FB stadgas att barn har rätt till omsorg, trygghet och en god fostran. Den svenska lagstiftaren utgår från att barnets föräldrar skall tillgodose detta.


3.2 Grundläggande föräldrabegrepp


3.2.1 Olika juridiska begrepp


De flesta har förmodligen inga problem att definiera vad en förälder är. Begreppet blir betydligt mer komplicerat när det ska förklaras eller graderas. Vid lagstiftning och i den juridiska litteraturen använder man olika begrepp för att definiera och klargöra innebörden av ett visst föräldraskap.  

3.2.2 Rättslig förälder


Rättslig förälder finns inte som begrepp i FB, men används ofta som ett samlingsbegrepp för den rättsliga konstruktionen av föräldraskap. Den innefattar både fastställande av vem som skall anses vara förälder och de rättsverkningar som är knutna till föräldraskapet.
 Fastställandet av moderskap och faderskap regleras i 1-3 kap. FB, medan föräldraskap genom adoption regleras i 4 kap. FB. Det finns däremot inga direkta regler som styr fastställandet av moderskap utan detta anses alltid säkert framgå (mater semper certa est). Den kvinna som föder barnet anses vara dess moder. Efter att moderskapet är registrerat får därför modern automatiskt status som rättslig förälder.
 Fastställandet av faderskapet däremot är mer komplicerat och proceduren för detta är beroende av om modern är gift eller ej. Är modern gift antas den äkta mannen vara far till barnet och rättsverkningarna för honom blir detsamma som för modern. Regeln gällande faderskapspresumtionen finns i 1 kap. 1 § FB. Om modern är ogift måste däremot faderskapet istället fastställs genom faderskapsbekräftelse eller dom (1 kap. 3 § FB).
 Naturligtvis uppkommer det situationer då det råder osäkerhet både angående moderskapet och faderskapet, men detta behandlas inte inom ramen för arbetet.
 Den rättsliga statusen som förälder är knuten till en mängd rättsverkningar av vilka några är ömsesidig arvsrätt mellan förälder och barn, underhållsskyldighet, förmyndarskap och vårdnadsansvar.
 Erhållandet av rättslig status som förälder innebär en skyldighet att också fullfölja de rättsliga funktioner som följer därav.
  

3.2.3 Biologisk förälder


Det biologiska släktskapet har hittills legat till grund för det rättsliga föräldraskapet inom svensk rätt.
 Barnets rätt till kännedom om sitt biologiska ursprung slås även fast i barnkonventionens artikel 7. Genteknikens möjligheter att kartlägga biologiskt släktskap har också gjort att det allt oftare åberopas som grund för rättsligt föräldraskap i det enskilda fallet.
 Fastställandet av vilka som är barnets biologiska föräldrar kan av flera skäl vara av betydelse. För barnet kan det vara viktigt av såväl psykologiska som medicinska skäl att känna till sitt ursprung.
 Det biologiska föräldraskapets betydelse för barnet betonas både vid umgänge
 och adoption (4 kap. 5a § första stycket FB). Genom utvecklingen av metoderna för äggdonation har begreppet biologisk förälder visat sig otillräckligt. Termen genetisk förälder används numera ofta för att beteckna den som donerat sperma eller ägg och därmed bidragit till ett barns tillkomst. Den kvinna som fött barnet räknas dock i dessa sammanhang fortfarande som biologisk förälder.
 Den genetiska modern har i dessa fall små möjligheter att få något rättsligt föräldraskap.
 Termen genetiskt föräldraskap likställs inte med biologiskt föräldraskap och är inte kopplat till samma rättsverkningar. Utgångspunkten vid fastställande av rättsligt föräldraskap är att barnet har rätt till två föräldrar och om möjligt ska de biologiska föräldrarna också vara rättsliga föräldrar.
  

3.2.4 Social förälder


Med begreppet social förälder menar man den förälder som de facto tar hand om barnet till vardags. I det sociala föräldraskapet innefattas till stor del de rättsverkningar som knutits till det rättsliga föräldraskapet, såsom vårdnadsansvar, underhållsskyldighet och förmyndaransvar. Ofta är barnets sociala förälder även rättslig förälder men numera är det också vanligt med sociala föräldrar som inte är rättsliga föräldrar t.ex. styvföräldrar. Till skillnad från biologiskt föräldraskap kan sällan socialt föräldraskap ligga till grund för rättsligt föräldraskap.
 Det finns dock situationer där det sociala föräldraskapet kan spela en avgörande roll. Om ett barn under en avsevärd tid har vårdats och fostrats i ett familjehem så kan vårdnaden överföras till familjehemsföräldrarna enligt 6 kap. 8 § FB om det är bäst för barnet att det rådande förhållandet består. Vid adoptioner så spelar ett framtida åtagande som social förälder en viktig roll. Adoptioner medges ej om de inte kan anses vara till barnets fördel, och vid den prövningen beaktas adoptantens förmåga att fullgöra ett socialt föräldraskap.
 


3.2.5    Vårdnadshavare


Den legala vårdnaden har samma grundläggande utgångspunkt som det rättsliga föräldraskapet nämligen biologiskt släktskap, vilket också framkommer i FB:s bestämmelser om att gifta föräldrar automatiskt får gemensam vårdnad om barnet.
 FB:s regler om vårdnad, boende och umgänge bygger på uppfattningen att barnet behöver en nära och god relation med båda sina föräldrar.
 Det finns två vårdnadsformer i svensk rätt: gemensam respektive ensam vårdnad. Barnet står således under vårdnad av båda föräldrarna eller en av dem om inte rätten har anförtrott vårdnaden åt en eller två särskilt förordnade vårdnadshavare (6 kap. 2 § första stycket FB). Vårdnaden skall som regel fortsätta tills barnet är 18 år om det inte ingått äktenskap eller registrerat partnerskap dessförinnan. Om barnet däremot inleder ett samboförhållande påverkar det inte vårdnaden.
 Gemensam vårdnad är huvudregeln i svensk rätt och skall vara målet i samtliga fall då detta kan anses bäst för barnet. Ett gemensamt rättsligt ansvar anses kunna främja ett gott förhållande mellan barnet och båda föräldrarna.
 I de fall föräldrarna inte är gifta kan de få gemensam vårdnad genom registrering hos skatteverket. 

Anmälan kan göras i samband med att faderskapet bekräftas hos socialnämnden eller senare direkt till skatteverket (6 kap. 4 § andra stycket FB). Någon prövning av om detta är till barnets bästa görs ej.
 Statistiken visar att gemensam vårdnad är den överlägset vanligaste vårdnadsformen. Under 2007 var det 94 procent av föräldrarna som anmälde gemensam vårdnad om barnet i de fall där faderskapet fastställdes genom faderskapsbekräftelse.
 Bland de barn som var med om en separation under 2005 så hade föräldrarna i 94 procent av fallen fortsatt gemensam vårdnad.
 Att det är gemensam vårdnad som är huvudregeln manifesteras av att rätten kan döma till gemensam vårdnad även om en av föräldrarna motsätter sig detta. En uppstramning av reglerna gjordes dock 2006 och vid bedömningen av vilken vårdnadsform som skall anses vara bäst för barnet skall rätten nu särskilt beakta föräldrarnas förmåga att samarbeta i frågor som rör barnet (6 kap. 5 § andra stycket FB).
 Det har också betonats att det inte råder någon presumtion för eller emot gemensam vårdnad, utan en bedömning utifrån de individuella förhållanden måste göras i varje enskilt fall för att bestämma vad som är till det barnets bästa.
 

3.2.6 Boförälder


Det är boendeföräldern som kommer att utöva mycket av det sociala föräldraskapet. Barnets boende brukar räknas som typisk fråga som inryms i vårdnaden.
 Det är däremot inte ovanligt att de rättsliga föräldrarna har gemensam vårdnad om barnet även efter en separation. En förälder brukar lättare kunna acceptera att den andre föräldern blir boendeförälder än att denne får ensam vårdnad. Med boförälder avses där barnet har sitt faktiska boende, omständigheter som att barnet är borta under ferier ändrar således inte boendet.
 Problem uppkommer vid växelvis boende
 eftersom barnet endast kan vara folkbokförd på en adress och huvudregeln är att barnets folkbokföringsadress inte flyttas om en förälder bor kvar på den ursprungliga adressen. Detta medför att även om barnet har två adresser så är det den kvarboende föräldern som räknas som boförälder, vilket för med sig vissa ekonomiska konsekvenser.
 Om föräldrarna har gemensam vårdnad är utgångspunkten att de gemensamt skall bestämma var barnet skall bo (6 kap. 13 § första stycket FB). 


I linje med detta kan föräldrar som är överens träffa ett skriftligt avtal om barnets boende. Avtalet måste dock godkännas av socialnämnden om det ska bli verkställbart som en domstols dom. De kan också tillsammans eller var för sig vända sig till domstol för att få boende frågan prövad (6 kap. 14a § FB). Domstolen kan inte vid en sådan prövning besluta att barnet skall bo hos någon annan än de rättsliga föräldrarna. Ett sådant förfarande måste föregås av beslut eller medgivande från socialnämnden.


Det kan vara av stor ekonomisk betydelse för föräldrarna vem som får status som boförälder oavsett om de har fortsatt gemensam vårdnad. Olika sociala förmåner är nämligen kopplade till barnets boende.
 Barnet är objektet för stödet och därmed också indirekt förmedlare av det. Följden blir att den som har den huvudsakliga vården om barnet också erhåller stödet. Det blir således avgörande var barnet bor eller anses bosatt enligt folkbokföringssystemet.
 Normalt folkbokförs barnet vid födelsen på moderns adress om hon är folkbokförd i Sverige, om hon inte är folkbokförd skall barnet folkbokföras hos fadern.
 Folkbokföringsbestämmelserna utgår annars ifrån barnets faktiska boende, vilket medför att ett barn bokförs hos den förälder som det de facto bor med oavsett om den andra föräldern har ensam vårdnad. Det medför således att ett beslut eller ett av socialnämnden godkänt avtal inte har någon avgörande betydelse vid beslut angående barnets folkbokföring, men naturligtvis är detta omständigheter som vägs in i bedömningen.
 När det gäller barn som bor varannan vecka hos föräldrarna och därmed har dubbel bosättning får frågan om barnets egentliga hemvist bedömas utifrån omständigheterna i det enskilda fallet. Varken föräldrarna eller barnets önskemål tillmäts dock någon avgörande betydelse för beslutet.
 Ett beslut om barnets folkbokföring kan endast överklagas av vårdnadshavarna gemensamt. I fall när domstolen beslutar om gemensam vårdnad emot en förälders vilja kan det innebära att den föräldern varken kan få till stånd en prövning av folkbokföringen eller en ändring av vårdnaden.
 Lagstiftaren har anfört att gemensam vårdnad förutsätter att föräldrarna kan enas i angelägenheter som rör barnet och frågan om barnets folkbokföring är inte av sådan särpräglad natur att det därav skulle finnas skäl att göra undantag från huvudregeln i 6 kap. 13 § FB.
  

3.2.7 Umgängesförälder


Enligt 6 kap. 15 § första stycket FB har barnet rätt till umgänge med den förälder som barnet inte bor tillsammans med vidare anges i andra stycket att föräldrarna har ett gemensamt ansvar för att barnets behov av umgänge så långt som möjligt tillgodoses. Som umgängesförälder räknas således den förälder som barnet inte stadigvarande bor tillsammans med och med vilken barnet därmed har en rätt till umgänge med. Umgängesrätten beskrivs idag som ett skydd för att barnet skall kunna få en känslomässig relation till båda sina föräldrar.
 Umgänget är en rätt för barnet och föräldrar har inte någon grundläggande rätt till umgänge med sina barn. Detta innebär att det i första hand är barnets intresse och behov av umgänge som skall tillgodoses.
 

3.3 Det rättsliga föräldraskapets syfte


3.3.1 Inledning

Barnets intressen har ansetts tillgodosedda genom att de biologiska föräldrarna har fått status som rättsliga föräldrar. Tre intressen har ansetts vara speciellt viktiga för barnet och dessa är rätten till familjetillhörighet, kännedom om sitt biologiska ursprung samt någon som svarar för fullgörandet av föräldrafunktionen.
 Den rättsliga konstruktionen av föräldraskapet vilar på det biologiska släktskapet. Barnets samtliga intressen anses tillgodosedda genom att man slagit fast vem som har det rättsliga ansvaret för det. När någon väl fått status som rättslig förälder så följer rättsverkningarna utan prövning. Föräldraskap kan ur detta perspektiv ses som en paketlösning. Regelsystemet runt föräldraskapet har karaktären av allt eller inget.
 Den rättsliga konstruktionen för dock med sig att alla barnets olika intressen inte alltid kan tillgodoses.
 Anna Singer har uppmärksammat detta och påpekat att:


”I sämsta fall så är det endast barnets intresse av att få familjerättslig status som tillgodoses.”
      


Det är primärt barnets intresse som skall tillgodoses genom det rättsliga föräldraskapet. Den valda lösningen att rättsligt föräldraskap främst grundas på biologiskt släktskap och att rättsverkningarna följer direkt av denna status skulle emellertid kunna motiveras av hänsyn till både föräldrarnas och samhällets intresse.
 


3.3.2 Barnets intressen 


3.3.2.1 Rätten till familjerättslig status


I svensk rätt har barnets intresse av att erhålla familjerättslig status länge ansetts vara mycket viktig. I 2 kap. 1 § FB bekräftas detta intresse genom socialtjänstens skyldighet att utreda och fastställa faderskapet i de fall där barnets rättsliga far inte fastställts genom faderskapspresumtion. Motsvarande skyldighet torde socialtjänsten även ha för fastställande av moderskap, dock utan explicit stöd i lagtext.
 Familjens betydelse för barnets utveckling och välfärd betonas även i barnkonventionens preambel, och i flera artiklar integreras barnets rättigheter med föräldrarnas. Rättigheterna syftar då till att skydda familjen.
 I Europakonventionen skyddas rätten att inte förnekas sin familjerättsliga status av artikel 8. Europakonventionens bestämmelser utgår dock från att barnets familjerättsliga status redan är fastställd.
 Europadomstolen har dock i sin praxis slagit fast att skyddet för familjelivet också måste innefatta en rätt att få sina familjeband rättsligt bekräftade.
 Det torde råda consensus inom svensk rätt att varje barn har rätt till en familjerättslig status. Det gör att något motiv till detta syfte med fastställande av föräldraskap inte behövs.
 

3.3.2.2 Kännedom om sitt genetiska ursprung


Intresset av att känna till sitt ursprung kan tänkas vara dikterat av flera skäl, både psykologiska och medicinska sådana.
 I barnkonventionens artikel 7 stadgas det att barnet så långt som det är möjligt har rätt att få vetskap om sina föräldrar. Artikeln avser således inte alltid ett rättsligt förhållande mellan barnet och föräldrarna utan kan även innebära endast vetskap om det biologiska och genetiska ursprunget.
 Att få kännedom om sitt ursprung kan ha psykologisk betydelse för barnets uppfattning om sin identitet. Det har även hävdats att en individs osäkerhet om sitt ursprung kan framkalla ett stresstillstånd (genealogisk förvirring). Den genetiska forskningens framsteg gör att det också är av medicinsk betydelse för en individ att denne får kännedom om sitt genetiska ursprung. Många ärftliga sjukdomars utbrott kan idag förhindras eller botas genom att behandling sätts in i rätt tid.
 Idag torde det genetiska ursprungets betydelse stå klart och barn som tillkommit genom en donation av sperma eller ägg har en teoretisk rätt att få kännedom om sitt genetiska ursprung. Barnets möjlighet till praktiskt kunna söka vetskap är dock avhängig föräldrarnas vilja att berätta om dess tillkomstsätt. Det finns inte någon legal skyldighet för dem att upplysa barnet om detta och något anteckning i ett för barnet synbart register finns inte. Lagstiftningen är en konsekvens av den svåra avvägningen mellan donatorns rätt till privat- och familjeliv och barnets rätt till vetskap, men samtidigt är det en funktion av samhällets inställning att den rättsliga föräldern är den primära och viktigaste aktören i situationer då valet ställs mellan rättslig och genetisk förälder.
  

3.3.2.3 Föräldrafunktionens fullgörande


Barnet har även ett intresse av att någon åläggs ansvaret för fullgörandet av de rättsliga förpliktelser som är knutna till föräldraskapet. Dessa rättsliga förpliktelser handlar framförallt om att tillgodose barnets behov i personligt och ekonomiskt hänseende.
 Några centrala begrepp för föräldrafunktionen är vårdnadsansvar, underhållsskyldighet och förmyndarskap. I detta arbete behandlas endast vårdnadsansvaret.
       

3.3.3 Föräldrarnas intresse


Vid det rättsliga föräldraskapets fastställande är det primärt barnets intresse som ska tillgodoses, men den paketlösning som idag används kan också vara motiverad av andra skäl. Föräldrarna kan av olika anledningar ha ett eget intresse av att det rättsliga föräldraskapet fastställs, det kan vara av psykologiska skäl
, arvsrättsliga hänsyn eller för att de vill del ta del av det rättsliga ansvaret för barnet. Föräldrarnas vilja att fullgöra sin föräldrafunktion är dock inte något som verkar ha anförts som motiv till reglernas utformning. Eftersom det rättsliga föräldraskapet framförallt grundar sig på det biologiska släktskapet tillgodoser den nuvarande konstruktionen de föräldrar som vill ha rättslig status med allt vad det innebär. En tänkbar intressekonflikt uppkommer om det finns föräldrar som skulle vilja få det biologiska föräldraskapet klarlagt utan att bli bundna av de rättsliga föräldrafunktionerna.


3.3.4 Samhället intresse


Även samhället har ett intresse av att det rättsliga föräldraskapet fastställs. Det viktigaste intresset samhället har måste anses vara klarläggandet av det rättsliga ansvaret för barnet.
 Av detta följer också att rättsligt föräldraskap grundat på det biologiska bandet är direkt sammankopplat med underhållsskyldigheten gentemot barnet.
 

3.4 Föräldrafunktionen


3.4.1 Inledning

Med begreppet föräldrafunktion innefattas inte bara de till föräldraskapet knutna rättsverkningarna så som vårdnadsansvar, förmyndarskap eller underhållsskyldighet utan även det bredare ansvar föräldrarna har för att tillgodose barnets behov och intressen.
 I detta sammanhang kan vi konstatera att samhället, barnet och i de allra flesta fall även föräldrarna har ett intresse av att föräldrafunktionen fullgörs på ett tillfredsställande sätt. I 6 kap. FB finns reglerna om vårdnad om barn, vilket fokus i detta arbete ligger på. Förmyndarskapsreglerna återfinns framförallt i 10, 12 och 13 kap. FB och underhållsskyldigheten regleras i 7 kap. FB. En familjerättslig grundprincip som återfinns både i svensk rätt och i barnkonventionen är att det för barnets skull är viktigt att båda föräldrarna är delaktiga i barnets förhållande och tar ansvar för barnet.


3.4.2 Innebörden av vårdnadsansvaret


3.4.2.1 Allmänt om regleringen

Vårdnadsansvaret regleras framförallt i 6 kap. 2 § andra stycket FB, men har en stark koppling till uppräkningen av barnets rättigheter i 6 kap. 1 § FB. Innebörden av att vara vårdnadshavare för ett barn är att man har det rättsliga ansvaret för barnets person.
 Vårdnadshavaren har därmed ett ansvar att svara för att barnets personliga behov av omvårdnad, trygghet och en god fostran blir tillgodosedda, vidare skall barnet behandlas med aktning för sin person och egenart. Barnet får inte heller utsättas för kroppslig bestraffning eller annan kränkande behandling. Vårdnadshavaren har också en skyldighet att tillse att barnet får den tillsyn som behövs med hänsyn till dess ålder, utveckling och övriga omständigheter samt bevaka att barnet får tillfredsställande försörjning och utbildning. I syftet med vårdnaden ingår också att ha uppsikt över barnet, eller att vidta lämpliga åtgärder så att barnet inte orsakar skada för någon annan.


Utgångspunkten för den rättsliga vårdnaden är barnets behov. I 1977 års kommitté Utredningen om barnets rätts andra betänkande definierar de barnets grundläggande behov som ett led i att stärka barnets rättigheter gentemot föräldrarna.
 Utredningens syn på barnets behov sammanfattades sedermera i 6 kap. 1 § FB. Denna uppräkning av barnets rättigheter gentemot sina vårdnadshavare ansågs vara bra av flera skäl. Dels skulle de kunna ge vårdnadshavarna vägledning om vad de skall iaktta vid sin uppfostran av barnet. Uppräkningen ansågs också kunna få betydelse i tvister om vårdnaden eller umgänge då domstolen skulle välja den lösningen som bäst antogs kunna främja tillvaratagandet av de angivna rättigheterna. Bestämmelser som slog fast dessa rättigheter ansågs vidare också kunna uppfattas som allmängiltiga normer och därmed även påverka alla som tar hand om och bestämmer i frågor som rör barn.
 Det rättsliga vårdnadsansvaret syftar framförallt till att skydda barnets rätt till goda uppväxtförhållanden
, och för att uppnå detta har vårdnadshavarna en skyldighet att tillse att barnets grundläggande behov i 6 kap. 1 § FB blir tillgodosedda.          


3.4.2.2 En rättighet eller en skyldighet? 


Det rättsliga vårdnadsansvaret beskrivs ofta i termer av rättigheter eller skyldigheter.
 Reformarbetet som startade med ”Utredningen om barnets rätt” ledde bland annat fram till införandet av bestämmelser som klart anger barnets behov, och vårdnadshavarnas skyldighet att tillgodose dessa. Genom detta flyttades utgångspunkten i vårdnadsansvaret från föräldrarätt till barnets behov.
 Sambandet mellan vårdnadsansvaret och rättsligt föräldraskap är starkt och innebär att vårdnadsansvaret kan ses lika mycket som en rätt för föräldern som en skyldighet gentemot barnet. Detta leder till att vårdnadsansvar uppfattas som en rättighet för barnets föräldrar.
  Mot denna uppfattning talar t ex. barnkonventionens artikel 18 vilken rör vårdnaden och betonar att båda föräldrarna har ett gemensamt ansvar för barnets uppfostran och utveckling, vilket inte är synonymt med rättigheter.
 Vårdnadsreformen 1976 innebar att det blev möjligt att vara rättslig vårdnadshavare för ett barn utan att bo tillsammans med det. Utvecklingen har sedan dess gått mot att man i vårdnadstvister alltmer betonar beslutanderätten i vårdnadsansvaret istället för den del som har störst betydelse för barnet, nämligen den faktiska vårdens fullgörande. Detta har inneburit en förskjutning från fokus på skyldigheterna gentemot barnet till förmån för likabehandling av föräldrarna ur beslutssynpunkt.
 Eftersom vårdnadsansvaret torde vara den viktigaste delen i föräldrafunktionen, vilken i sin tur är det centrala i föräldraskapet, kan det uppfattas som att man genom att erhålla rättsligt vårdnadsansvar identifieras som förälder.
 

3.4.2.3 Bestämmanderätten 


Vårdnadshavaren har enligt 6 kap. 11 § FB en rätt och en skyldighet att bestämma i frågor som rör barnets personliga angelägenheter. I förarbetet anfördes att regeln var en klar markering av vårdnadshavares ansvar för barnet och den ansågs också ge vårdnadshavaren stöd för att hävda barnets intressen. Vidare konstaterades att det måste anses ligga i sakens natur att den som har vårdnaden om ett barn också måste ha en rätt att besluta i frågor som rör barnet. Avsikten var emellertid inte att vårdnadshavaren generellt och utan diskussion med barnet ska kunna bestämma vad barnet skall göra.
 Vid gemensam vårdnad ska vårdnadshavarna enlig 6 kap. 13 § FB tillsammans fatta beslut i frågor som rör barnets angelägenheter. Detta oavsett om de var överens om fortsatt gemensam vårdnad vid separationen, vilket innebär att gemensam beslutsrätt kan föreligga även om föräldrarna är oeniga om att beslutsrätten skall vara gemensam. Någon möjlighet till formel tvistelösning finns inte när vårdnadshavarna är oense om vilket beslut som skall fattas och en upplösning av det gemensamma vårdnadsansvaret skall inte ske annat än undantagsvis.
 Genom lagändringen 2006 stadgas numera i 6 kap. 5 § andra stycket FB att rätten vid bedömning om vårdnaden skall vara gemensam eller anförtros åt en av föräldrarna särskilt skall fästa avseende vid föräldrarnas förmåga att samarbeta i frågor som rör barnet. Avsikten med ändringen var att få tillstånd en uppstramning i av den rättspraxis som kommit till uttryck i NJA 1999 s. 451 och NJA 2000 s. 345.
 Enligt regeringen:


”[B]ör gemensam vårdnad normalt förutsätta att föräldrarna har ett någorlunda konfliktfritt samarbete. Det innebär inte att de alltid måste ha samma uppfattning, men de måste kunna hantera sina delade meningar på ett sätt som inte drabbar barnet.”


Detta torde innebära att om gemensam vårdnad och med den även gemensam bestämmanderätt skall vara aktuellt efter en separation måste föräldrarna har ett någorlunda konfliktfritt samarbete.
 


3.4.2.4 Tillsynsplikten och föräldrars skadeståndsansvar


Vårdnadshavaren har enligt 6 kap. 2 § andra stycket FB en skyldighet att tillse att barnet får den tillsyn som behövs med hänsyn till dess ålder, utveckling och övriga omständigheter. Vidare stadgas det i samma stycke att vårdnadshavare skall ha uppsikt över barnet eller vidta andra åtgärder så att barnet inte orsakar skada för annan. Bestämmelsen ger uttryck för det särskilda ansvar som tillkommer vårdnadshavare att tillse att barnet inte orsakar skada för någon annan. Om vårdnadshavaren uppsåtligen eller genom oaktsamhet försummar detta ansvar kan det medföra en skadeståndsskyldighet enligt 2 kap. 1 § skadeståndslagen.
 


Tillsynsskyldigheten innebär att vårdnadshavaren både skall skydda barnet från att komma till skada men även hindra barnet från att orsaka skada för någon annan. Vårdnadshavaren har också en skyldighet att ingripa om barnet inte visar sig vara moget nog att själv fatta beslut.
 Tillsynsplikten innebär ett ansvar för vårdnadshavaren att vidta åtgärder för att uppnå detta. En förutsättning för att kunna uppfylla tillsynsplikten är att vårdnadshavaren känner till barnets aktiviteter. De åtgärder som vårdnadshavaren är skyldig att vidta skiftar beroende på barnets ålder och utveckling, men även på den aktivitet som barnet sysselsätter sig med.
 


Ett mycket litet barn fordrar ständig passning medan ett äldre barn endast behöver stå under en viss uppsikt, och därmed i större utsträckning kan tillåtas att företa sig saker på egen hand. Lämpliga åtgärder kan då vara råd, anvisningar eller förmaningar, vilka naturligtvis måste anpassas till vad barnet kan förstå och ta intryck av.
 Vid de tillfällen då vårdnadshavaren själv är närvarande skärps däremot även tillsynsansvaret.
 


Kravet att vårdnadshavaren skall ha barnet under uppsikt innebär inte att denna ständigt måste befinna sig i närheten av barnet. När det gäller barn som är så stora att de på egen hand tillåts lämna hemmet kan det inte rimligen krävas att vårdnadshavaren i detalj skall känna till vad barnet företar sig. Tillsynsplikten kan däremot inte anses uppfylld om vårdnadshavaren vet eller har anledning att misstänka att barnet företar sig någonting som kan medföra skada, samt har haft möjlighet att kontrollera hur barnet beter sig och därmed förebygga skada men underlåtit att göra detta.
 Om vårdnadshavaren vet eller har anledning att misstänka att barnet använder ett farligt föremål krävs det i allmänhet att denne har kontinuerlig uppsikt över barnet, eller i alla fall försöker skaffa sig det.
 Detsamma torde gälla för ungdomar i tonåren för vilka vårdnadshavaren normalt inte kan krävas ha en omedelbar tillsyn över. I de situationer då direkt uppsikt inte är ett krav kan andra lämpliga åtgärder vara nödvändiga för att tillsynsplikten skall anses vara uppfylld. I vårdnadsansvaret ligger att vårdnadshavaren skall ge barnet vägledning och aktivt sätta gränser för barnets fritid. Det innebär att det i vissa situationer kan krävas att vårdnadshavaren gett barnet förhållningsorder, förmaningar och instruktioner för att kravet på lämpliga åtgärder skall vara uppfyllt. I vissa fall kan det vara påkallat att vårdnadshavaren meddelat restriktioner om vad barnet får syssla med. Om vårdnadshavaren känner till eller har anledningen att misstänka att tonåringen sysselsätter sig med någonting som kan orsaka skada bör vårdnadshavaren aktivt ingripa för att förhindra skada. Under vissa omständigheter kan det inte krävas att vårdnadshavaren själv ingriper mot tonåringens förehavanden utan denne måste då vidta andra lämpiga åtgärder för att förebygga skada så som att kontakta de sociala myndigheterna. Detta kan också bli nödvändigt om tonåringen inte rättar sig efter de gränser som vårdnadshavaren har satt.
 


Tillsynsskyldigheten är inte bara till för barnet utan även för att skydda tredje mans intresse. Om vårdnadshavaren försummar sitt tillsynsansvar över barnet och denna försummelse leder till skada blir vårdnadshavaren skadeståndsskyldig gentemot skadelidande tredje man.
 Reglerna om tillsynsplikten är utformade så att vårdnadshavaren inte alltid själv behöver ha den omedelbara tillsynen över barnet eller vidtaga andra lämpliga åtgärder, utan detta kan anförtros åt någon annan lämplig person. Vårdnadshavaren svarar dock då för att den som fått uppgiften fullgör denna på ett betryggande sätt, vilket innebär att vårdnadshavaren inte genom att ge uppdraget till någon annan kan befria sig från ansvar.
 Något allmänt ansvar för bristande uppfostran för en vårdnadshavare finns däremot inte.
 Vårdnadshavaren kan inte bli skadeståndsskyldig för en skada som barnet orsakat om denne uppfyllt sin tillsynsplikt. För att vårdnadshavaren skall kunna bli skadeståndsskyldig krävs däremot inte att barnet är skadeståndsskyldigt. Enligt skadeståndslagen krävs att skadan orsakats uppsåtligen eller av oaktsamhet för att skadeståndsskyldighet skall föreligga. Vårdnadshavaren kan bli skadeståndsskyldig oavsett om barnet orsakat skadan genom en olyckshändelse, under förutsättning att denne uppsåtligen eller av oaktsamhet brustit i sin plikt tillse att barnet fått vägledning eller stått under uppsikt.
 


3.4.3 Vårdnadens utövande


3.4.3.1 Allmänt om regleringen

Vårdnadshavaren har en rätt och en skyldighet att bestämma i frågor som rör barnets personliga angelägenheter (6 kap. 11 § FB). Vid utövandet av bestämmanderätten måste vårdnadshavaren i takt med barnets stigande ålder och utveckling ta allt mer hänsyn till barnets egna synpunkter och önskningar. Vid gemensam vårdnad skall normalt båda vårdnadshavarna tillsammans bestämma i frågor angående barnet (6 kap. 13 § första stycket FB). Bestämmanderätten kan utövas av den ena vårdnadshavaren om den andre är förhindrad att delta till följd av frånvaro, sjukdom eller annan orsak och beslutet inte utan olägenhet kan skjutas upp. Vårdnadshavaren får dock inte fatta beslut av ingripande betydelse för barnets framtid om inte barnets bästa uppenbarligen kräver det (6 kap. 13 § andra stycket FB). Detta innebär naturligtvis inte att båda vårdnadshavarna måste delta i alla vardagliga beslut angående barnet. Gäller det en fråga av vardaglig karaktär så kan den avgöras av den vårdnadshavare som är närmast till hands. Samråd skall bara krävas när mer ingripande beslut skall fattas.
 En utomstående tredje man som berörs av beslutet måste i allmänhet kunna förlita sig på att föräldern handlar i samförstånd med den andra föräldern, om det inte finns några särskilda skäl som talar däremot.
 


En konsekvens av vårdnaden är också att vårdnadshavaren har rätt att bestämma barnets vistelseort. Vissa inskränkningar i bestämmanderätten följer förvisso av reglerna angående boende och umgänge, socialtjänstlagen och LVU.
 Europadomstolen har slagit fast att vårdnadshavare har en långtgående rättighet att bestämma var barnet skall vistas
, vilket också bekräftas av den svenska offentligrättsliga praxisen.
 Bor inte vårdnadshavarna tillsammans måste de vara överens angående var barnet skall anses bosatt. Kan de inte komma överens anses barnet bo kvar där det senast ansågs bosatt.
 Numera kan dock den av vårdnadshavarna som vill få till stånd en förändring av barnets rättsliga boende i en sådan situation vända sig till domstol (6 kap. 14a § FB). Domstolens dom kan innebära att barnet skall bo hos en av föräldrarna eller växelvis hos var och en av dem.


Gemensam vårdnad efter en separation är ur barnets synvinkel i de allra flesta fall en bra lösning.
 Det är däremot en utbredd uppfattning att gemensam vårdnad innebär att föräldrarna efter separationen delar på den faktiska omsorgen om barnet. Denna uppfattning kan få till följd att barnet får två hem och därmed vistas en vecka hos respektive förälder. En sådan lösning kan verka både praktisk och rättvis sett från föräldrarnas perspektiv, men är det den bästa lösningen för barnet? Lagstiftaren har inte med gemensamt vårdnadsansvar menat delat vårdansvar. Utgångspunkten har istället varit att föräldrarna efter separationen skall ha en gemensam bestämmanderätt i övergripande frågor rörande barnet.
 

3.4.3.2 Boförälderns vårdnadsansvar 


Vid gemensam vårdnad är det nödvändigt att den förälder som barnet bor hos ensam kan besluta i frågor som gäller den dagliga omsorgen om barnet. Den faktiska vården av barnet grundar i formell mening inte någon beslutanderätt.
 Lagstiftaren har inte ansett att någon uttrycklig reglering av dessa vardagssituationer är nödvändigt.
 Med dagliga omsorgen avses beslut gällande barnets mat, sovtider, kläder och hur barnet skall tillbringa sin fritid osv.
 Till den dagliga omsorgen hör även beslut om kortvariga utlandsresor samt hur barnet skall tillbringa sina ferier dock endast i en sådan omfattning att det inte kränker barnets umgänge med den andra föräldern. När det gäller längre utlandsresor måste alltså vårdnadshavarna vara överens, vilket också gäller frågan om barnets boende.
 Vid barnets umgänge med den andra föräldern har boföräldern en skyldighet att lämna sådana upplysningar om barnet som kan främja umgänget, om inte särskilda skäl talar emot det (6 kap. 15 § fjärde stycket FB). 

Båda föräldrarna är ansvariga för att barnet står under erforderlig uppsikt när de har gemensam vårdnad.
 Det torde dock falla sig naturligt att tillsynen över barnet framförallt måste utövas av den som har hand om den dagliga omsorgen. Bedömningen angående vilken av föräldrarna som kan bli skadeståndsskyldig om barnet orsakat en skada får göras med hänsyn till vem som hade barnet hos sig när skadan inträffade och därmed kan anses försummat sin tillsynsplikt. När det gäller andra åtgärder såsom förmaningar eller tillrättavisningar så är ansvaret inte i lika stor utsträckning beroende av var barnet vistas. En vårdnadshavare som på överenskommet sätt överlämnar barnet till den andra vårdnadshavaren får normalt anses ha gjort vad som ankommer på denne för att tillse att barnet får erforderlig tillsyn. Om vårdnadshavaren därefter får kännedom om eller anledning att misstänka att barnet kan orsaka skada när det befinner sig hos den andra vårdnadshavaren är denne dock skyldig att agera för att förhindra skadan.


3.4.3.3 Umgängesförälderns vårdnadsansvar 


Vid gemensam vårdnad innebär det rättsliga vårdnadsansvaret för den förälder som inte bor tillsammans med barnet i praktiken en rätt att tillsammans med boföräldern besluta i angelägenheter som rör barnet, samt en skyldighet att se till att barnets behov tillgodoses genom den faktiska vården.
 När det gäller barnets tillsyn så ansvarar båda vårdnadshavarna för att detta tillgodoses, men det skärpta tillsynsansvaret aktualiseras framförallt när vårdnadshavaren har barnet hos sig.
 En umgängesförälder som inte är vårdnadshavare har inget vårdnadsansvar och omfattas därmed inte heller av någon lagstadgad tillsynsplikt. Om barnet skulle orsaka en skada under sin vistelse hos denne får den förälderns skadeståndsskyldighet bedömas utifrån allmänna skadeståndsrättsliga regler.
  


3.4.4 Den faktiska vårdens betydelse


Till grund för den nuvarande regleringen om vårdnadshavarens ansvar ligger barnets rätt att få sina grundläggande behov tillgodosedda. Med tanke på detta är det anmärkningsvärt att den faktiska vården inte berörs i regleringen. Barnets behov kan ju inte tillgodoses på annat sätt än genom faktisk vård. Det faktum att denna inte finns med som ett uttryckligt led i den rättsliga regleringen gör att sambandet mellan barnets grundläggande behov i 6 kap. 1 § FB och vårdnadsansvaret blir något otydligt. Den nuvarande regleringen gör att rättslig respektive faktisk vårdnad i vissa avseenden verkar vara fristående från varandra.
 Detta leder till oklarheter angående ansvaret för barnet i de fall där den faktiska vården utförs av en person som inte är vårdnadshavare.
 Vid vårdnadstvister utgör emellertid den faktiska vården ett betydelsefullt kriterium. Eftersom sådana tvister skall avgöras efter vad som är bäst för barnet, så måste bedömningen ske med utgångspunkt i hur den faktiska vården kommer att fullgöras hos respektive förälder.


3.5 Den beteendevetenskapliga synen på föräldraskapet


Den klassiska synen inom utvecklingspsykologin är att barnets psykologiska tillblivelse sker genom ett samspel mellan arv och miljö. Detta innebär att individen med sin unika genetiska uppsättning och förutsättningar skapas genom ett ständigt sampel mellan trygghet och utforskande samt närhet och separation. Barnet utvecklar genom detta sin grundläggande personlighet och erfarenheter med modeller för både manligt och kvinnligt och relationer mellan både generationer och könen.
  


Amerikanska forskare har visat att ett föräldraskap bestående av klara regler som konsekvent följs och där barnens foglighet belönas med värme och tillgivenhet tillsammans med höga förväntningar, omsorg och stöd statistiskt sett är den mest framgångsrika uppfostringsstilen. Barnen som levt i denna typ av föräldraskap utvecklas generellt sett till mer omtänksamma individer med bra självkänsla, goda prestationer i skolan och med färre beteende problem.
 Det anförda korresponderar med den svenska synen inom barnspsykologin där den grundläggande betydelsen för barnets utveckling är den faktiska vården såsom omsorgen, förmågan att ge kärlek, trygghet och stimulans.
 Oavsett om föräldrarna har separerat eller lever tillsammans så är den barnpsykologiska ståndpunkten att: 


”Det centrala är föräldrarnas ömsesidiga relation och deras relation till barnet. Goda respektfulla och stödjande relationer, samarbete präglat av omsorg om barnet och medvetandet av att bägge behövs och tillför barnet viktig psykologisk näring, är vad som utvecklar barnet och förebygger psykisk ohälsa.”


Inom beteendevetenskapen har man sedan länge förstått det orealistiska med att begära att föräldrar skall kunna uppfostra sina barn perfekt, istället talar man om föräldraskap i termer av good enough (tillräckligt bra). Genom att använda begreppet good enough erkänner man samtidigt att det finns föräldrar som inte är good enough och för barnen till dessa föräldrar måste samhället kunna erbjuda alternativ.
   

3.6 Föräldraskap vid vårdnadstvister


Även under vårdnadstvist har föräldrarna en skyldighet att ta hand om barnet på bästa sätt det innebär framförallt att ge det omvårdnad och skydd. Men det innebär även att tillgodose barnets behov av kärlek och trygghet.
 Föräldrar som hamnar i en vårdnadstvist har ofta en mycket infekterad konflikt sinsemellan.
 Det finns en undersökning som indikerar att de befinner sig i minst två parallella kriser och att det därmed finns flera skäl till att vårdnadstvisten utvecklats.
 Det kan innebära att tvisten inte handlar om det den ser ut att handla om.
 Vilket gör att föräldrarna kan ha väldigt starka intressen i den som de vill ha tillgodosedda, vilka kanske inte är till barnets bästa. Det går inte att komma ifrån att någon av föräldrarna i den rådande konfliktsituationen kan ha en önskan att skada eller utöva makt över den tidigare partnern.
 Under sådana omständigheter kan barnet snarare komma att användas som medel för att uppnå detta. Trots den svåra situation som föräldrarna befinner sig i presumerar samhället att de ändå skall prioritera det som är bäst för barnet, framför sina egna behov och intressen.


4 Samhällets ansvar och redskap 


4.1 Inledning

Samhället har ett stort ansvar för barn eftersom de många gånger inte själva kan tillvarata sin rätt. Det är därför viktigt att det finns en myndighet som hjälper barnen när de är i behov av hjälp och vårdnadshavarna inte tillgodoser denna. Myndigheten i fråga är i de allra flesta fall socialnämnden, men kommunfullmäktige kan numera uppdra åt en annan nämnd att fullgöra de åligganden som ligger på socialnämnden.
 Det är framför allt i samband med frågor rörande vårdnad, boende och umgänge som vuxnas ansvar för barn blir som tydligast.
 Mål av denna typ behandlas som indispositiva tvistemål, vilket innebär att rätten har en utredningsskyldighet och att parterna inte med rättslig verkan kan förlikas. Vissa frågor är dock dispositiva. Ett exempel är fördelningen av resekostnader där rätten är bunden av en parts medgivande.
 I en separationskonflikt är det ytterst viktigt att föräldrarna, eventuellt med hjälp av myndigheterna, lyckas lösa den uppkomna situationen utan att dra in, utnyttja eller skuldbelägga barnet.
 Reglerna för detta hittar vi i 6 kap. FB som förutom regleringen av tvistelösning mellan föräldrar även innehåller allmänna lagregler om föräldrars inbördes samarbete samt deras rättigheter och skyldigheter gentemot barnet.
 Både socialnämnden och domstolarna har en skyldighet att låta barnets bästa vara avgörande för alla beslut rörande vårdnad, boende och umgänge.
 Vid beslut och andra åtgärder som rör barnet skall det finnas ett tydligt barnperspektiv.
 Detta förtydligande tillkom 2006 bland annat för att det riktats kritik mot domstolar och socialnämnder för att de snarare tillgodosåg föräldrarnas intresse istället för barnets.
 Därför konstaterade kommittén i sin utredning följande: 


”Enbart och uteslutande barnets bästa ur ett barnperspektiv skall vara avgörande vid alla beslut som rör vårdnad, boende, umgänge…”


Föräldrarna däremot har inte någon legal skyldighet att se till barnets bästa
, även om lagstiftaren fortfarande presumerar att de alltid prioriterar barnets bästa. Detta trots att föräldrarna är varandras motparter i dessa tvister,
 vilket är en konsekvens av att principen om barnets bästa endast riktar sig till samhällets representanter.
 Lagstiftaren har dock skapat en rad regler vilka utgör de redskap som samhället har för att med minsta möjliga inblandning försöka förmå föräldrarna att prioritera barnets bästa i frågor som rör vårdnad, boende och umgänge. Reglerna som utgör dessa redskap är dels utformade som information till föräldrarna om vad som gäller
 och dels som förmaningar om vad som kan hända om föräldern brister i sitt vårdnadsansvar
.


4.2 Samhällets ansvar för barn


Vårdnadshavarna har det övergripande ansvaret för att barnet får sina grundläggande behov tillgodosedda, men ett stort ansvar för att barnet får en god uppväxt vilar också på samhället.
 Svensk rätt rörande barn och ungdomar utgår ifrån principen om barnets bästa, vilken är förankrad i grundlagen genom bestämmelserna i 1 kap. 2 § RF om att det grundläggande målet med den offentliga verksamheten skall vara den enskildes välfärd i olika avseenden. Det åligger därmed också särskilt det allmänna att verka för social omsorg och trygghet, samt en god levnadsmiljö.
 Socialnämnden är den myndighet som har störst ansvar för detta. Enligt 5 kap. 1 § SoL skall de bl.a. verka för att barn och ungdomar växer upp under trygga förhållanden, samt i nära samverkan med hemmen främja att de får en allsidig personlighetsutveckling och en gynnsam fysisk och social utveckling. Den åsyftade kvalitetsbedömningen sker principiellt efter en genomsnittsnorm, en allmänt vedertagen standard.
 Socialnämnden skall vidare med särskild uppmärksamhet följa utvecklingen hos de barn och ungdomar som visat tecken på ogynnsam utveckling. De skall sörja för att dessa barn får det skydd och stöd som de behöver och om barnets bästa motiverar det skall socialnämnden se till att den unge får vård och fostran utanför det egna hemmet (6 kap 1 § SoL).   


Lagstiftaren är medveten om att barndomen i sig innebär utsatthet och beroende. Barnets intressen i samhället får ofta stå tillbaka för de vuxnas intressen och det var också ett av skälen till att man införde en särskild myndighet med uppgift att bevaka frågor som angår barnets rättigheter och intressen.
 Myndigheten som inrättades är barnombudsmannen och har som främsta uppgift att företräda barns och ungas rättigheter och intressen mot bakgrund av Sveriges åtaganden enligt barnkonventionen.
 I den svenska översynen av hur svensk lagstiftning och praxis förhöll sig till barnkonventionen anförde barnkommittén att principen om barnets bästa skall ses som en etisk grundregel för samhället som helhet. Detta synsätt innebär att barnperspektivet skall beaktas vid beslutsfattandet på alla nivåer inom alla samhällssektorer.
 Ett växande antal svensk förordningar erinrar också om att barnets bästa skall beaktas vid tillämpningen av dem. Numera finns det en erinran om barnets bästa i FB, UtlL, SoL och LVU.
 Utvecklingen i dessa lagar är i linje med barnkonventionen, som i artikel 3 stadgar att vid alla åtgärder som samhället vidtar rörande barn skall barnets bästa komma i främsta rummet. 

4.3 Domstolens officialprövning


4.3.1 Innebörden

Det är framförallt genom domstolens officialprövning som barnets intresse anses bli tillgodosedda vid skilsmässor och andra ärenden som berör frågorna om vårdnad, boende och umgänge.
 Eftersom alla mål eller ärenden rörande vårdnad, boende och umgänge är indispositiva har domstolen en skyldighet att tillse att frågorna blir tillbörligt utredda och att det i varje enskilt fall görs en prövning om vad som är bäst för barnet.
 


4.3.2 Utredningsskyldigheten


Regeln om domstolens utredningsskyldighet finner vi i 6 kap. 19 § första stycket FB och denna gäller i alla frågor oavsett om föräldrarna är överens eller inte.
 Utredningsskyldigheten innebär att domstolen har en skyldighet tillse att frågor angående vårdnad, boende och umgänge blir tillbörligt utredda. Detta gäller också oavsett i vilken ordning saken kommer under domstolsprövning.
 Enligt andra stycket skall domstolen innan den avgör ett ärende eller mål om vårdnad, boende och umgänge ge socialnämnden tillfälle att lämna upplysningar. Om socialnämnden har tillgång till information som kan vara av betydelse för frågans bedömning är de i sin tur skyldiga att lämna dessa upplysningar till rätten. Sekretess är inget hinder för att uppgifter lämnas till domstolen enligt 14 kap 1 § SekrL. Socialnämndens möjlighet att lämna upplysningar fungerar som ett viktigt skydd för barnet.
 Enligt 6 kap 19 § tredje stycket kan domstolen begära in ytterligare utredning om detta befinns erforderligt. Rätten kan även fastställa riktlinjer för utredningen och när denna ska vara slutförd. I samma stycke anges även att domstolen har en skyldighet tillse att utredningen bedrivs skyndsamt. 


Normalt bör utredningen verkställas av någon som utses av socialnämnden, men i undantagsfall kan rätten även vända sig till ett annat organ för att få någon utsedd. Detta kan bli aktuellt när domstolen har ett aktuellt utredningsmaterial som endast behöver kompletteras med exempelvis ett barnpsykiatriskt utlåtande. När vårdnads- och umgängesutredningar skall utföras av socialnämnden har de ett huvudmannaskap för utredningens verkställande. Nämnden får däremot inte ha någon annan befattning med utredningen än som arbetsgivare för den tjänsteman som nämnden utsett för att göra denna. Konsekvensen av detta blir att det är utredaren själv som redovisar utredningsmaterialet till domstolen.
 Utredaren ska vidare om det inte anses olämpligt klarlägga och redovisa barnets inställning för rätten, samt ge förslag till beslut (6 kap. 19 § fjärde stycket FB). Eftersom en preferens för en förälder kan uppfattas som en nedvärdering av den andra föräldern och därmed öka motsättningarna mellan dem är det upp till utredaren att bedöma om det istället är lämpligare att redovisa vilka konsekvenser olika beslutsalternativ får för barnet.
 Samtidigt går det inte att bortse från att det kan finnas ett värde i att rätten får veta utredarens uppfattning, då denne är väl insatt i ärendet.
 Det är viktigt att utredningsförfarandet bedrivs effektivt och problemorienterat, men någon närmare rättslig reglering av hur utredningen bör bedrivas finns inte.
 I socialstyrelsens allmänna råd finns det däremot rekommendationer angående utredningar om vårdnad, boende och umgänge.
 När en vårdnadsutredning är färdig bör den alltid kommuniceras med föräldrarna innan den inges till domstolen.
 Det är en rättssäkerhetsfråga att båda parterna får tillgång och möjlighet till att kommentera uppgifter som har tillförts utredningen av någon annan än dem själva. Utredningens kvalitet blir också bättre om eventuella sakfel och missförstånd ges möjlighet att redas ut.
 Värdet av utredningen bedöms slutgiltigt av domstolen. En part som anser att utredningen innehåller fel och brister kan påpeka detta, men det är domstolen som bestämmer om utredningen behöver kompletteras.  


Den som gör en utredning om vårdnad, boende och umgänge skall om det inte är olämpligt klarlägga barnets inställning och redovisa denna för domstolen. Syftet med denna utredningsskyldighet är att säkerställa att rätten får det underlag som är nödvändigt för att de skall kunna ta hänsyn till barnets vilja. Utredningsskyldigheten i detta avseende innebär att utredaren med hänsyn till barnets ålder och mognad (6 kap. 2a § tredje stycket FB) i varje enskilt fall måste göra en bedömning om det är lämpligt att tala med barnet samt vilken betydelse som skall tillmätas barnets inställning.
 För att utredaren skall kunna få information om barnets inställning måste denne träffa barnet och ställa frågor. Under dessa möten måste utredaren uppträda med stor varsamhet och med respekt för den lojalitetskonflikt barnet kan befinna sig i och absolut inte pressa barnet på dess synpunkter eller inställning.
 Av yttrandet till domstolen bör det framgå sådana observationer som utredaren kunnat göra för att klargöra barnets inställning. Eventuella uttalade ståndpunkter från barnets sida skall noteras tillsammans med utredarens bedömning av vilken vikt som bör tillmätas uttalandet.
 Barnet kan även höras direkt inför rätten (6 kap. 19 § sjätte stycket FB). Förutsättningarna för detta är dock att särskilda skäl talar för det och att det är uppenbart att barnet inte tar skada av att höras. Det ankommer på rätten att ta ställning i varje enskilt fall om det är lämpligt att barnet hörs. En förutsättning som under alla förhållanden måste vara uppfylld är att barnet själv går med på att framträda. Barn under tolv år torde dock sällan vara mogna nog att medverka i en rättegång.
 Bestämmelsen bör tillämpas med stor återhållsamhet även om det står klart att ett förhör inte är ägnat att bli direkt skadligt för barnet.


Innan domstolen fattar interimistiska beslut i ärenden om vårdnad, boende och umgänge kan de inhämta upplysningar från socialnämnden (6 kap. 20 § andra stycket FB). Rätten har emellertid ingen skyldighet att inhämta någon utredning, men är föräldrarna inte överens bör domstolen inhämta upplysningar från socialnämnden.
 Eftersom interimistiska beslut skall fattas på samma bedömningsgrunder som den slutgiltiga prövningen utgör snabbutredningen från socialnämnden ett viktigt beslutsunderlag. Socialnämnden skall om det är lämpligt höra föräldrarna och barnet innan de lämnar upplysningar till rätten. Ett interimistiskt beslut måste dock ibland fattas utan att en fullständig utredning gjorts, men socialnämnden bör så långt det är praktiskt möjligt försöka klarlägga barnets vilja även i snabbutredningen.


4.3.3 Prövningen om vad som är bäst för barnet


Utgångspunkten för den bedömning domstolen och även socialnämnden skall göra ex officio finns i 6 kap. 2a § första stycket FB. Där stadgas att barnets bästa skall vara avgörande för alla beslut om vårdnad, boende och umgänge. Detta innebär att även om andra hänsyn naturligtvis kan finnas med i övervägandet så är det vid avgörandet barnets bästa som skall vara bestämmande.
 Barnets bästa är ett flytande begrepp och dess innebörd varierar. Vad som är barnets bästa går därför inte schablonmässigt att fastställa utan är beroende av omständigheterna i det enskilda fallet.
 Bedömningen skall emellertid göras utifrån ett barnperspektiv, vilket innebär att man försöker förstå barnet och ta reda på hur det uppfattar sin situation och eventuella förändringar. Det handlar också om att analysera följderna av olika beslutsalternativ för att kunna utröna vad som är bäst för barnet i det individuella fallet. Vidare skall bedömningen bygga på kunskap och beprövad erfarenhet i kombination med att barnet själv får komma till tals, men det skall till sist vara den vuxne som utifrån sina kunskaper och erfarenheter fattar beslutet och tar ansvar för det.
 


I andra och tredje stycket i 6 kap. 2a § FB anges omständigheter som skall beaktas vid bedömningen, men det är ingen uttömmande uppräkning.
 Det som anges är att man särskilt skall fästa avseende vid risken av att barnet eller någon annan i familjen utsätts för övergrepp eller att barnet olovligen förs bort eller hålls kvar eller på något annat sätt far illa samt barnets behov av en nära och god kontakt med båda föräldrarna. Hänsyn skall också tas till barnets vilja med hänsyn till barnets ålder och mognad. Barnets grundläggande rättigheter enligt 6 kap. 1 § FB kan också vara till hjälp vid bedömningen. Uppräkningen av rättigheterna kan tjäna som vägledning så att man därmed väljer den lösning som bäst kan antas främja att de angivna rättigheterna blir tillgodosedda.
 Utöver dessa omständigheter finns det i praxis även exempel på en rad presumtioner som domstolarna använder sig av för att bestämma vad som är bäst för barnet. En är den s.k. status-quo principen vilken grundar sig på barnets behov av att så långt som möjligt få stabilitet och kontinuitet i sina levnadsförhållanden. Det anses vidare vara till barnets bästa att syskon inte splittras. Föräldrars överenskommelse anses också i allmänhet vara till barnets bästa.
    


Våld, trakasserier eller andra övergrepp i hemmet innebär alltid en risk för barnets fysiska och psykiska hälsa. Detta gäller även om övergreppen inte riktar sig mot barnet utan mot syskon eller den andra föräldern. Lagstiftaren anser att det är angeläget att en nyanserad bedömning görs av de påstådda övergreppen och att det görs en riskbedömning.
 Utredarna i vårdnadskommittén är skarpare i sina formuleringar och anser att det som princip bör vara uteslutet med gemensam vårdnad när en förälder har utsatt någon familjemedlem för övergrepp. De anser vidare att avsteg från denna princip endast bör göras när utredningen efter en bedömning av samtliga omständigheter visar att t.ex. gemensam vårdnad ändå är till barnets bästa.
 

4.4 Regler angående vårdnaden


4.4.1 Inledning

Barn kan stå under sina föräldrars gemensamma vårdnad eller endast ha en av dem som vårdnadshavare.
 Vid en separation är det av betydelse för handläggningen av vårdnadsfrågan om föräldrarna är gifta eller sambor. Ett äktenskap upplöses genom att en dom om äktenskapsskillnad vinner laga kraft.
 I äktenskapslagstiftningen finns även en regel om betänketid som är till för att skydda barnets intresse mot att föräldrarna tar ett förhastat beslut om äktenskapsskillnad.
 Regeln har motiverats med hänsyn till barnets bästa.
 Denna regel är tillämplig om en make varaktigt bor tillsammans med och har vårdnaden om eget barn som är under 16 år.
 Enligt 1 st 5 § ÄktB får domstolen i mål om äktenskapsskillnad även pröva frågor om vårdnad, boende och umgänge.
 Några liknade regler finns inte när ogifta sammanboende föräldrar separerar. Skillnaden i hanteringen med tanke på barnets bästa består däri att vårdnaden underkastas domstolens officialprövning
 i alla mål om äktenskapsskillnad, medan ingen dylik prövning automatiskt görs när sammanboende föräldrar separerar. Vill en eller båda föräldrarna få till stånd en förändring av vårdnaden kan de var för sig eller gemensamt ansöka om detta.


4.4.2 Vårdnad genom dom


4.4.2.1 Allmänt om regleringen

Om föräldrarna innan en dom om äktenskapsskillnad hade gemensam vårdnad så fortsätter denna automatiskt om inte den upplösts enligt 6 kap. 5 eller 7 §§ FB.
 Lagstiftaren anser det vara en naturlig utgångspunkt att den gemensamma vårdnaden består även efter skilsmässan, detta innebär således att föräldrarna inte särskilt behöver framställa ett yrkande härom. Syftet med den gemensamma vårdnaden är att främja en god kontakt mellan barnet och båda föräldrarna. Lagstiftaren har vidare framfört att en gemensam rättslig vårdnad ofta kan bidra till detta.
 Det kan inte bortses från att den gemensamma vårdnaden kan ha en väsentlig psykologisk betydelse för föräldrarna.
 Många gånger är det lättare för en förälder att acceptera den andra föräldern som barnets boende förälder och att denne därmed får ta hand om den dagliga vården om han eller hon får ha kvar den rättsliga vårdnaden. Mycket talar också för att gemensam vårdnad är en bra lösning för många separerade föräldrar och deras barn.
 


Domstolen har dock en skyldighet att ex officio pröva om den gemensamma vårdnaden skall bestå.
 För att få underlag till denna prövning är det lämpligt att domstolen ger socialnämnden möjlighet att få lämna upplysningar enligt 6 kap. 19 § andra stycket FB. Socialnämnden kan nämligen ha sådana uppgifter som gör att det skulle vara uppenbart olämpligt för barnet om den gemensamma vårdnaden bestod. Det är med hänsyn till barnets bästa därför av stor vikt att denna information ges möjlighet att nå domstolen.
  


Om föräldrarna är ense bör ändå utgångspunkten för domstolens bedömning vara att deras överenskommelse också är bäst för barnet.
 Det skall dock understrykas att föräldrarna inte på något sätt är bundna av att vårdnaden automatiskt fortsätter vara gemensam, utan det står dem helt fritt att välja den vårdnadsform som passar dem.
 Gemensam vårdnad förutsätter dock som regel ett någorlunda konfliktfritt samarbete mellan föräldrarna, eller som det uttrycks i propositionen:


”Om föräldrarna saknar vilja och förmåga att sätta barnets bästa före den egna konflikten, färgar detta omvårdnaden om barnet. Gemensam vårdnad bör i sådana fall inte få användas som ett medel för att ”tvinga” föräldrarna att samarbeta.”


Står barnet under vårdnad av båda föräldrarna eller endast en av dem och någon av dem vill få till stånd en ändring i vårdnaden skall rätten besluta att vårdnaden alltjämt skall vara gemensam eller anförtro den åt en av föräldrarna (6 kap. 5 § första stycket FB). Vid bedömningen skall rätten särskilt fästa avseende vid föräldrarnas förmåga att samarbeta i frågor som rör barnet vidare kan rätten inte döma till gemensam vårdnad om båda föräldrarna motsätter sig det. Bestämmelserna ger domstolen stor handlingsfrihet vid avgörande av frågor om vårdnad. Utgångspunkten är emellertid att rätten skall ta beslut som är nödvändiga med hänsyn till vad som är bäst för barnet.
 

4.4.2.2 Erinran om att vårdnaden är gemensam


I de fall barnen alltjämt skall stå under gemensam vårdnad efter föräldrarnas äktenskapsskillnad har rätten en skyldighet att erinra föräldrarna om detta i domen (6 kap. 3 § andra stycket FB). Regelns syfte är att informera föräldrarna om att den gemensamma vårdnaden består även efter skilsmässan och att det därmed inte skall råda någon tvekan om detta förhållande.
 Regeringen anser att risken förmodligen är mycket liten att föräldrarna efter en skilsmässa inte har klart för sig att vårdnaden alltjämt är gemensam, men med tanke på vårdnadsfrågans betydelse finns det ändå skäl för att domstolen skall erinra om detta i domen.


4.4.2.3 När gemensam vårdnad är uppenbart oförenligt med barnets bästa


Ett av de viktigaste verktyg domstolen har för att kunna tillgodose barnets bästa är möjligheten att ändra den rättsliga vårdnaden om barnet. I mål om äktenskapsskillnad kan rätten enligt 6 kap. 5 § tredje stycket FB utan yrkande anförtro vårdnaden om barnet till en av föräldrarna om det är uppenbart att gemensam vårdnad är oförenligt med barnets bästa. När en av föräldrarna har vårdnaden om barnet och båda föräldrarna tillsammans ansöker om att vårdnaden istället skall utövas gemensamt skall rätten enligt 6 kap. 4 § första stycket FB besluta i enlighet med föräldrarnas önskan om det inte är uppenbart att gemensam vårdnad är oförenligt med barnets bästa. Dessa regler hänger ihop med domstolens möjlighet att överflytta vårdnaden när en eller båda föräldrarna allvarligt brister i omsorgen om barnet.
 

4.4.2.4 Vid allvarliga brister i omsorgen


Enligt 6 kap. 7 § första stycket FB kan rätten besluta om ändring i vårdnaden om en förälder vid utövandet av vårdnaden gör sig skyldig till missbruk, försummelse eller i övrigt brister i omsorgen av barnet på ett sådant sätt som medför bestående fara för barnets hälsa eller utveckling. För att en överföring av vårdnaden enligt stycket ska bli aktuellt krävs i allmänhet att det föregåtts av ett ingripande enligt LVU, men det är ingen nödvändighet.
 Det torde också krävas att omfattande åtgärder gjorts av socialtjänsten för att återförena barnet med föräldrarna.
 Barnets skydd enligt paragrafen är svagare än enligt 2 § LVU eftersom skyddet enligt 6 kap. 7 § FB bygger på farerekvisitet och 2 § LVU numera bygger på ett riskrekvisit. En överföring av vårdnaden enligt 6 kap. 7 § FB kräver att barnet utsätts för en konkret fara, medan ett ingripande enligt 2 § LVU kan motiveras med en påtaglig risk för en sådan fara.
 Motiveringen till riskrekvisitet i LVU var bl.a. att samhället skulle kunna ingripa i ett tidigare skede.
  


Talan angående överflyttning av vårdnaden enligt 6 kap. 7 § FB förs av socialnämnden eller utan särskilt yrkande i mål om äktenskapsskillnad mellan föräldrarna eller i andra mål enligt 6 kap. 5 § FB. Har föräldrarna gemensam vårdnad om barnet och en av dem anses olämplig enligt 6 kap. 7 § första stycket FB skall rätten enligt andra stycket anförtro vårdnaden till den andra föräldern om det inte också är olämpligt. Om båda föräldrarna inte anses lämpliga skall rätten flytta över vårdnaden till en eller två särskilt förordnade vårdnadshavare. Enligt tredje stycket skall rätten om en förälder som har ensam vårdnad om barnet anses som olämplig flytta över vårdnaden till den andra föräldern, eller om det anses lämpligare till en eller två särskilt förordnade vårdnadshavare. Med lämpligare avses här vad som är bäst för barnet i det enskilda fallet. Om ett barn endast haft sporadisk kontakt med den förälder som inte är vårdnadshavare men funnit trygghet och gemenskap med någon annan vuxen som är beredd att ta på sig ansvaret för barnet torde det vara lämpligare att denne blir särskild förordnad vårdnadshavare för barnet.


4.4.2.5 Vid en förälders död


Reglerna angående en eller båda vårdnadshavarnas död finns i 6 kap. 9 § FB. Första stycket stadgar att om barnet står under vårdnad av båda föräldrarna och en av dem avlider blir den kvarlevande föräldern automatiskt ensam vårdnadshavare. Skulle båda föräldrarna avlida skall rätten utse en eller två särskilt förordnade vårdnadshavare för barnet. I andra stycket regleras förhållandet när barnet står under vårdnad av endast en förälder och denne avlider. Rätten skall då på ansökan av den andra föräldern eller på anmälan från socialnämnden anförtro vårdnaden åt den andra föräldern eller om det är lämpligare åt en eller två särskilt förordnade vårdnadshavare. Situationen som regleras i detta stycke är extra intressant ur ett barnperspektiv då barnet i praxis ansetts kunna föra talan som part genom behörig ställföreträdare.
 Det som skiljer dessa ärenden från övriga mål om vårdnad, boende och umgänge är att det inte finns två föräldrar som kan ha motstridiga intressen. En viktig omständighet är också att om inte barnet tillerkändes talerätt så skulle det inte finnas någon motpart som kunde överklaga domen.
  

4.4.3 Socialnämdens godkännande av föräldrarnas överenskommelse


Om barnets står under vårdnad av båda föräldrarna eller en av dem, får de avtala att vårdnaden skall vara gemensam eller att endast en av dem skall ha vårdnaden om barnet. Avtalet är giltigt om det är skriftligt och socialnämnden godkänt det (6 kap. 6 § första stycket FB). Stadgandet grundar sig bl.a. på att det i svensk rätt finns en presumtion om att när föräldrarna är överens om hur vårdnadsfrågan skall lösas torde det i allmänhet också kunna antas vara bäst för barnet.
 Prövningen som socialnämnden skall göra torde också i allmänhet vara enkel, men det kan förekomma fall då det finns anledning till eftertanke. Ett exempel på detta kan vara när föräldrarnas avtal mer ser till deras egna intressen än barnets behov.
 För att barnets intresse skall tillgodoses kan ibland socialnämnden för att kunna godkänna avtalet kräva att även boendefrågan eller umgängesfrågan regleras i det.
 


Socialnämnden har endast möjlighet att godkänna eller vägra godkänna avtalet, någon möjlighet att själva ändra i avtalet har de inte.
 Om föräldrarna har avtalat om gemensam vårdnad skall socialnämnden godkänna avtalet om det inte är uppenbart oförenligt med barnets bästa (6 kap. 6 § andra stycket FB). När föräldrarna däremot har gemensam vårdnad om barnet och endast en förälder skall ha vårdnaden om barnet eller om vårdnaden skall flyttas från den ena till den andra föräldern skall den prövning socialnämnden gör vara samma som den en domstol skall göra när föräldrarna är ense. Detta innebär socialnämnden skall tillämpa bestämmelsen i 6 kap. 2 a § FB och att barnets bästa därmed skall vara avgörande för beslutet. Socialnämnden är också skyldiga att vid sin prövning ta hänsyn till barnets vilja med beaktande av dess ålder och mognad. När föräldrarna är överens torde det dock sällan finnas anledning för socialnämnden att ta reda på barnets inställning. Skulle det komma fram att barnet bestämt motsätter sig föräldrarnas vilja torde det vara skäl att undersöka om föräldrarnas överenskommelse verkligen är till barnets bästa.


4.4.4 Föräldrars rätt till stöd och hjälp

Regler om föräldrars rätt att få stöd och hjälp hos socialnämnden finns i SoL, men en erinran om denna rätt finns i 6 kap. 14 § FB. En av socialnämndens viktigaste uppgifter är att hjälpa konfliktdrabbade familjer att lösa sina problem. I 6 kap 18 § första stycke FB finner vi en hänvisning till 5 kap. 3 § SoL, i vilken det framgår att kommunen skall se till att föräldrar kan erbjudas hjälp genom samarbetssamtal under sakkunnig ledning. I syfte att nå enighet i frågor rörande om vårdnad, boende och umgänge. Kommunen har vidare en skyldighet att tillse att föräldrar kan få hjälp att träffa avtal om vårdnad, boende och umgänge.
 Enligt samma paragraf skall kommunerna även sörja för att familjerådgivning kan erbjudas dem som begär det. I mål om vårdnad, boende kan rätten förordna om samarbetssamtal i syfte att nå enighet mellan föräldrarna (6 kap. 18 § andra stycket FB). Ett sådant förordnade är i barnets intresse och det krävs därför inte samtycke från föräldrarna utan utgångspunkten är istället att ett förordnade om samarbetssamtal bör meddelas så snart det kan antas tjäna något syfte.
 Några sanktionsmöjligheter för att förmå en förälder till att delta i samarbetssamtal finns inte däremot kan en ovilja att delta tala emot den föräldern som vårdnadshavare men varje fall måste bedömas var för sig.
 Slutligen har socialnämnden också en skyldigt att när det är lämpligt samverka med andra samhällsorgan, organisationer och föreningar (3 kap. 4 § SoL).   

4.5 Regler angående barnets boende


4.5.1 Inledning

Med begreppet boende avses här den plats vilken barnet faktiskt bor. Barnet anses således bosatt där det normalt bor.
 Står barnet under vårdnad av endast en av föräldrarna har denne en långtgående rättighet att bestämma var barnet skall vistas.
 Om föräldrarna har gemensam vårdnad om barnet är utgångspunkten att de gemensamt skall bestämma var barnet skall bo (6 kap. 13 § FB). Föräldrarna avgör själva hur de vill få frågan om barnets boende reglerad. Det kan antingen vara genom dom eller genom ett av socialnämnden godkänt avtal (6 kap. 14 a § FB). Kan inte föräldrarna enas om var barnet skall bo finns möjlighet till samarbetssamtal för att försöka nå enighet i frågan (6 kap. 18 § första stycket och 5 kap. 3 § SoL) eller kan de få saken prövad av domstol (6 kap. 14 a § FB).  


4.5.2 Beslut genom dom


Bestämmelsen i 6 kap. 14 a § första stycket FB gör att det numera är möjligt för föräldrar som har gemensam vårdnad att få frågan om barnets boende reglerad genom ett domstols beslut. Frågan domstolen prövar är inte var barnet ska bo utan med vem.
 Domstolen kan besluta att barnet skall bo hos en av föräldrarna eller växelvis hos var och en av dem. Avgörande för domstolens bedömning är vad som är bäst för barnet, vilket även gäller när föräldrarna är eniga. Normalt torde domstolen inte ha anledning att ifrågasätta föräldrarnas överenskommelse.
 Officialprövningsplikten gäller dock även i fråga om barnets boende
 och framstår en överenskommelse som tvivelaktig kan det finnas skäl att kräva ytterliggare underlag för att kunna bedöma vad som är bäst för barnet
. 


I de fall domstolen mot en förälders vilja beslutar att vårdnaden skall vara gemensam torde det också bli aktuellt att besluta om barnets boende.
 Under nämnda omständigheter torde det vara lämpligt att domstolen tar upp frågan om barnets boende med parterna även om något yrkande om boendet inte framställts.
 Domstolen kan däremot inte besluta att barnet skall bo hos någon annan än föräldrarna vilket framgår av 6 kap. 6 § första stycket SoL, där det stadgas att en underårig inte utan socialnämndens medgivande får tas emot för stadigvarande vård och fostran i ett enskilt hem som inte tillhör någon av föräldrarna eller någon annan som har vårdnaden. Domstolen kan dock flytta över vårdnaden till en eller två särskilt förordnade vårdnadshavare enligt 6 kap. 7 § FB. Ett sådant beslut innebär i praktiken även att barnets boende ändras.

Ett beslut om växelvis boende ställer särskilda krav. Samtidigt som boendeformen ger barnet möjlighet till en naturlig kontakt med båda föräldrarna så är en förutsättning att deras samarbetsförmåga är särskilt god. Andra förutsättningar som bör finnas för att ett växelvis boende ska fungera är att föräldrarna bor förhållandevis nära varandra, att de är flexibla gällande barnets boende och framförallt låter barnets behov komma i första rummet.
      


4.5.3 Socialnämndens godkännande av föräldrarnas överenskommels


Enligt 6 kap. 14 a § andra stycket FB kan föräldrarna avtala om barnets boende. Avtalet är giltigt om det är skriftligt och socialnämnden har godkänt det. För att ett avtal skall vara möjligt krävs det att föräldrarna har gemensam vårdnad.
 De kan då använda avtalsmöjligheten när de vill ändra en tidigare dom eller ett tidigare avtal. Ett avtal behöver inte innebära att de faktiska förhållandena skall ändras, utan kan även vara en bekräftelse på rådande förhållande.
 Socialnämnden skall godkänna föräldrarnas överenskommelse om den är till barnets bästa och den prövning av föräldrarnas avtal de skall företa är samma som den domstolen skall göra enligt första stycket.
  


4.6 Regler angående barnets umgänge


4.6.1 Inledning

Utövandet av umgänge med barn vållar ofta praktiska problem. I vissa fall vill kanske barnet inte träffa den umgängesberättigade föräldern. I ett annat fall vill barnet träffa föräldern, men denne är inte intresserad av något umgänge med barnet. Det är inte heller helt ovanligt att boföräldern försvårar umgänget mellan barnet och den andra föräldern.
 Reglerna i FB utgår från att det är viktigt för barn att ha kontakt med båda sina föräldrar om dessa bor isär, vilket givetvis inte innebär att det alltid är bäst för barnet att ett umgänge med den förälder barnet inte bor med kommer till stånd. Det är barnets bästa som skall vara avgörande inte föräldrarnas intresse.
  Umgänget är i första hand till för barnet vilket innebär att det således är barnets intresse och behov av umgänge som i första hand skall tillgodoses. Någon absolut rätt till umgänge med sitt barn har inte en förälder.
 Lagstiftaren har antagit en sträng hållning gällande umgängessabotage även om man inte ansett det vara påkallat att införa speciella sanktioner. Om en förälder utan godtagbart skäl motarbetar ett umgänge mellan barnet och den andra föräldern kan det vara ett tecken på att boendet eller vårdnaden behöver ändras.
  


4.6.2 Beslut genom dom


4.6.2.1 Allmänt om regleringen

När föräldrarna inte kan komma överens kan domstolen enligt 6 kap. 15 a § första stycket FB på talan av den förälder som vill umgås med sitt barn eller socialnämnden besluta om umgänge mellan föräldern och barnet. Av det sagda följer att ett barn inte kan tillerkännas umgänge med en förälder som motsätter sig umgänge med barnet.
 I 6 kap. 15 § första stycket FB stadgas att barnet har rätt till umgänge med den förälder som det inte bor tillsammans med, vilket innebär att vid ett växelvis boende kan inte umgänget regleras genom ett domstolsavgörande.
 Bestämmelsen stadgar vidare att umgänget kan ske antingen genom att barnet och föräldern träffar varandra eller genom att de har annan kontakt. Lagstiftarens avsikt med att införa möjlighet till umgänge genom annan kontakt som t.ex. brev eller telefon var inte att inskränka möjligheten till umgänge genom att barnet och föräldern träffas, utan att tillhandahålla ett sätt att åstadkomma kontakt när ett vanligt umgänge inte kan komma i fråga.
 

Det avgörande vid domstolens bedömning skall vara det enskilda barnets bästa.
 Utgångspunkten för bedömningen bör vara att det är till fördel för barnet med umgänge med båda föräldrarna. Barn behöver normalt ett stabilt förhållande till båda sina föräldrar och hänsyn måste tas till barnets ålder och mognadsgrad vid bestämmandet av umgänget. Andra faktorer som bör vägas in är barnets anknytning till den förälder som barnet inte bor tillsammans med, föräldrarnas förhållande till varandra samt barnets egen inställning vilken har stor betydelse.
 

4.6.2.2 Vilkor för umgängets utövande 


Det kan av olika anledningar förekomma att själva utövandet av umgänget vållar problem. Lagen innehåller ingen bestämmelse om hur domstolen skall förfara i dessa fall.
 Domstolen har dock en skyldigt att ta hänsyn till om barnet på något sätt riskerar att fara illa eller olovligen föras bort i samband med utövandet av umgänget (6 kap. 2 a § andra stycket FB). Förarbetena påtalar att domstolen om den finner att ett visst mått av försiktighet är påkallat kan föreskriva att umgänget skall utövas i Sverige eller i närvaro av en tredje person eller endast under kortare stunder. De konstaterar också att det naturligtvis kan förekomma fall där det med hänsyn till barnets bästa är lämpligare att inget umgänge alls kommer till stånd.
 Domstolen kan vara tvungen att göra en avvägning mellan barnets behov av umgänge med en förälder och de risker ett eventuellt umgänge skulle kunna innebära. I praxis har det ansetts att en viss risk kan motverkas av att umgänget sker i närvaro av en kontaktperson.
 Frågan om kontaktperson är inte något parterna själva disponerar över, utan det ankommer på domstolen att pröva behovet och nödvändigheten av detta villkor. En föreskrift om umgänge i närvaro av kontaktperson skall endast meddelas när det verkligen föreligger behov därav.
     


4.6.2.3 Socialnämndens möjlighet att väcka talan om umgänge


Socialnämnden kan numera väcka talan om barnets umgänge med en förälder (6 kap. 15 a § första stycket FB). Vid införandet av regeln anfördes att det är viktigt att socialnämnden inte tar sin hand ifrån ett vårdnads- eller umgängesärende bara för att det är avgjorts. Det kan förekomma situationer då förhållandena av någon anledning förändras så att ett umgänge mellan barnet och föräldern inte längre kan anses vara till barnets bästa. Om inte någon av föräldrarna då försöker åstadkomma en nödvändig förändring befinner sig barnet i ett väldigt utsatt läge. Genom att ge socialnämnden talerätt fick de ytterliggare ett verktyg för att på bästa sätt kunna värna om barnets behov och intressen.
    

4.6.3 Socialnämndens godkännande av föräldrarnas överenskommelse


Enligt 6 kap. 15 a § tredje stycket FB kan föräldrarna avtala om umgänget mellan barnet och den förälder som barnet inte bor tillsammans med. En förutsättning för detta är dock att barnet står under vårdnad av båda eller en av föräldrarna. Avtalet gäller om det är skriftligt och godkänt av socialnämnden. Ett avtal mellan föräldrarna gällande umgänge kan innehålla olika villkor för umgängets utövande.
 Även om umgänget är en rätt för barnet så måste umgänget knytas till en förälder, vilket innebär att föräldrarna inte kan avtala om umgänge med någon annan närstående person.
 Föräldrarna kan inte heller avtala om umgänge när barnet bor växelvis hos dem.
 Socialnämnden skall godkänna föräldrarnas överenskommelse om den är till barnets bästa. Den prövning socialnämnden skall göra motsvarar den domstolen skall göra i de fall föräldrarna är ense.


4.7 Det rättspolitiska läget


Flera frågor rörande hur barnets bästa bättre skall kunna tillgodoses vid mål om vårdnad, boende och umgänge bereds för närvarande inom regeringskansliet. Två av de områden som är föremål för granskning är beslutande rätten vid gemensam vårdnad
 samt barnets rätt till ett eget biträde vid processer om vårdnad, boende och umgänge.
 


Beslutande rätten vid gemensam vårdnad har varit föremål för utredning alldeles nyligen i SOU 2007:52. I utredningen påpekas att kravet på enighet mellan vårdnadshavarna ibland kan leda till betydande problem
 samtidigt föreslås att domstolen skall få möjlighet att vid gemensam vårdnad besluta att en vårdnadshavare ensam skall få bestämma i vissa frågor
.  Frågor som skulle kunna bli föremål för ensam beslutanderätt är bl.a. var barnet skall bo, dess skolgång och barnomsorg men även barnets tillgång till insatser enligt socialtjänstlagen.
 Utredningens förslag syftar till att bättre kunna tillgodose barnets intressen och därmed underlätta ett gemensamt vårdnadsansvar.
 Utredningen är enligt Justitiedepartementet föremål för en kompletterande hearing under våren 2009.


Barnets rätt till biträde vid processer om vårdnad, boende och umgänge behandlades i en utredning 2002 när man undersökte vilka åtgärder Sverige skulle behöva vidta för att kunna ratificera utövandekonventionen.
 Sverige skrev på denna konvention redan 1996 och den är ett komplement till barnkonventionen.
 Dess övergripande syfte är bl.a. att med hjälp av processuella rättigheter säkerställa barns deltagande i familjerättsliga processer.
 Utredningen kom fram till att domstolen skulle få förordna ett särskilt biträde för barnet när konflikten mellan föräldrarna är så svår och djup att de inte längre alls förmår se till barnets bästa. Genom detta skulle barnet få en utomstående och opartisk person som sin företrädare, vilken endast skulle arbeta med utgångspunkt i barnets bästa. Denna ordning skulle enligt utredaren stärka barnets rätt väsentligt.


Det svenska arbetet för att kunna ratificera den pågår dock ännu.
 Riksdagen tog dock ett kliv mot att stärka barns processuella ställning när man den 30 maj 2006 tog ett beslut som innebar att man som sin mening tillkännagav att:


”Vi anser att barn bör ha rätt till ett eget juridiskt biträde i alla mål om vårdnad, boende och umgänge. Vi menar att detta juridiska biträde på ett bättre sätt än respektive förälders juridiska biträde kan bevaka barnets rätt i förhållande till båda sina föräldrar. Det får ankomma på regeringen att utarbeta erforderliga lagförslag och återkomma till riksdagen.”


Riksdagens ställningstagande har än så länge inte inneburit någon förändring gällande barns rättsliga ställning i mål om vårdnad, boende och umgänge, frågan bereds fortfarande inom regeringskansliet.


5 Analys


5.1 Inledning

Barnets bästa och föräldraskapets innebörd kan sägas vara två sidor av samma mynt. Föräldraskapet går ut på att uppfylla föräldrafunktionen som i sin tur skall generera det bästa för det specifika barnet. Ur rättslig synvinkel har det ansetts vanskligt att uppsätta allt för strama regler kring dessa frågor med risk för att man då vid tillämpningen av dem skulle förlora flexibiliteten och därmed möjligheten att anpassa efter det enskilda fallet. Den rättsliga standarden av barnets bästa åsyftar därför endast en miniminivå. En liknande standard av föräldraskapet används inom beteendevetenskapen. Inom denna vetenskap talar man om föräldraskap i termer av good enough, vilket också är en miniminivå. 


De regler som utgör samhällets yttersta redskap för att säkerställa att barnets bästa tillgodoses av separerade föräldrar utgår från en miniminivå av barnets bästa och därmed även i kravet på föräldraskap.

5.2 Barnets bästa och föräldraskapet


Det finns ingen klar definition av barnets bästa utan dess innebörd måste ses som ett värdeöppet rättsfaktum. Bedömningen skall göras utifrån ett barnperspektiv och med grund i det enskilda barnets unika omständigheter. Utgångspunkten är att hitta den bästa lösningen för barnet ifråga, vilket gör att bedömningen av barnets bästa sker friare än vad som gäller för traditionella rättsregler. Eftersom utgångspunkten är att hitta den bästa lösningen för det individuella barnet innebär detta även att nivån på vad som anses som barnets bästa skiftar från fall till fall. Den rättsliga standarden för både barnets bästa och föräldraskapet åsyftar ju endast en miniminivå.

Enligt 6 kap 2 a § första stycket FB skall barnets bästa vara avgörande för alla beslut gällande vårdnad, boende och umgänge. Stadgandet riktar sig i första hand mot samhällets aktörer men även föräldrarna torde omfattas av bestämmelsen. Av barnkonventionens artikel 18 framgår att barnets bästa skall komma i främsta rummet även för föräldrarna och konventionsbestämmelserna skall numera användas vid tolkning av svensk lag. Den svenska formuleringen att barnets bästa skall vara avgörande för alla beslut är en förstärkning av barnkonventionens formulering av att barnets bästa skall komma i främsta rummet. Detta torde knappast göra någon skillnad vid tolkningen då barnkonventionens bestämmelser inte kan användas för att inskränka barnets rättigheter.    

Fullgörandet av föräldrafunktionens vårdnadsansvar innebär enligt lagstiftaren bl.a. att ge barnet omsorg, trygghet och en god fostran (6 kap. 1 § FB). Detta kräver att föräldrarna kan prioritera barnets behov framför sina egna. Barnet behöver också trygga, nöjda och tillfredsställda föräldrar, vilket innebär att de inte alltid bara kan tillgodose barnets intressen utan ibland också sina egna. Att uppfostra ett barn kräver tid det är därför viktigt att båda föräldrarna så långt det är möjligt är delaktiga i barnets fostran. Rent generellt kan en förälder omöjligt skapa sig lika mycket tid för barnet som två föräldrar kan göra. Däremot kan en förälder med förmåga att prioritera barnets behov framför sina egna vara betydligt bättre än två som inte klarar detta. En familjerättslig grundprincip i både barnkonventionen och svensk rätt är dock att det för barnets skull är viktigt att båda föräldrarna är delaktiga i barnets förhållanden och tar ansvar för barnet.


Sambandet mellan det rättsliga föräldraskapet och vårdnadsansvaret är starkt och har beskrivits som en rätt för föräldern och en skyldighet gentemot barnet. Vårdnadsansvaret bör inte i första hand uppfattas som en rättighet för föräldern utan skall ses för vad det verkligen är, ett ansvar för barnets uppfostran och utveckling.
 Ett grundläggande element i barnperspektivet som också pekar mot denna ståndpunkt är respekten för barnets fulla människovärde och integritet, vilket också innebär att man skall lyssna på barnet och respektera det som en individ med egna uppfattningar. Den enda delen av vårdnadsansvaret som utgör en rättighet är bestämmanderätten, vilken inte är knuten till den faktiska vården av barnet utan är kopplat till vårdnadshavaren. Inom familjerätten utgör emellertid vårdnadsansvaret en mycket betydelsefull del av föräldraskapet medan man inom beteendevetenskapen istället betonar vikten av den faktiska vården. Denna utgör tveklöst också den viktigaste delen av föräldrafunktionen för barnet.    

Synen på vårdnadsansvaret som en rättighet har inneburit att fokus i större utsträckning kommit att ligga på den gemensamma beslutanderätten än på det som verkligen har betydelse för barnet den faktiska vården. Syftet med det rättsliga vårdnadsansvaret är ändå framförallt att skydda barnets rätt till goda uppväxtförhållanden. Ur den synvinkeln ter det sig märkligt att bestämmanderätten inte är mer knuten till den faktiska vården. Så som reglerna är utformade idag kan de vara till men för barnet, när föräldrar som inte ens kan komma överens om den gemensamma vårdnaden tvingas in i en situation där de skall fatta gemensamma beslut gällande barnet. Någon formell möjlighet till tvistelösning när de är oense finns inte heller att tillgå. Lagstiftaren har också uppmärksammat problemet och det ställs numera krav på att föräldrarna har ett någorlunda konflikt fritt samarbete för att gemensam vårdnad skall bli aktuellt.
 

Vid vårdnadstvister presumerar samhället att föräldrar, trots den svåra situation de befinner sig i, klarar av att sätta barnets bästa framför sina egna behov och intressen. Föräldraskap vid en vårdnadstvist är oftast ingen lätt sak och ur ett barnperspektiv anser jag att samhällets inställning utgör ett problem. 

5.3 Tillämpningen av samhällets redskap 

5.3.1 Inledning


Syftet med samhällets inblandning i frågor rörande vårdnad, boende och umgänge är framförallt att säkerställa att barnets bästa tillgodoses. Det viktigaste redskapet samhället har för att tillse att föräldrarna ser till barnets bästa i frågor om vårdnad, boende och umgänge är domstolens officialprövning. Genom denna skall också barnets bästa tillgodoses. Många av de övriga reglerna syftar till att ge rätten möjlighet att utifrån det enskilda barnets bästa fatta det nödvändiga beslutet. Det finns däremot ingen regel som explicit stadgar att föräldrarna är skyldiga att se till barnets bästa även om 6 kap. 2 a § FB även torde gälla dem. Någon direkt sanktion mot föräldrar som inte ser till barnets bästa finns inte. Det yttersta redskapet i 6 kap. utgörs av reglerna om överflyttning av vårdnaden, vilket dock kräver så allvarliga brister i omsorgen om barnet att det medför bestående fara för barnets hälsa eller utvecklig (6 kap. 7 § FB).      

5.3.2 När blir redskapen tillämpliga

Det övergripande syftet med föreliggande arbete är att utreda vilka redskap samhället har för att säkerställa att barnens bästa tillgodoses av separerade föräldrar. Fokus har legat på reglerna i 6 kap. FB vilka endast blir tillämpliga under vissa förutsättningar. I normalfallen handlar det då om att föräldrarna varit gifta och därmed tar ut en äktenskapsskillnad i samband med separationen eller att föräldrarna är tvistiga rörande frågor om vårdnad, boende och umgänge. Reglerna kan också bli tillämpliga genom att en av föräldrarna dör eller genom att socialnämnden beslutar om att vidta åtgärder rörande barnen. Det anförda innebär också att när sammanboende föräldrar separerar och är överens i frågor om vårdnad, boende och umgänge finns det inga redskap i form av regler i FB för att tillse att föräldrarnas överenskommelse är till barnets bästa. Reglerna i 6 kap. FB blir under givna omständigheter endast tillämpliga om föräldrarna väljer att formalisera sin överenskommelse genom ett avtal vilket då måste godkännas av socialnämnden för att gälla (6 kap. 6 §, 14 a § och 15 a § FB). Vid en sådan prövning angående avtal om vårdnad, boende och umgänge blir reglerna för att tillse att beslutet blir till barnets bästa tillämpliga.

5.3.3 Effekten av presumtioner


Effektiviteten i samhällets redskap för att tillgodose barnets bästa i frågor rörande vårdnad, boende och umgänge är i hög grad beroende av föräldrarnas inställning. Genom den rådande presumtionen att föräldrarnas överenskommelse är till barnets bästa
 finns det en risk att rätten i dessa fall inte utreder de faktiska omständigheterna i tillräckligt stor utsträckning, vilket kan medföra att beslutet rätten tar i praktiken inte är till barnets bästa.


I praxis används ibland också generella presumtioner för vad som är barnets bästa, två exempel är att syskon inte bör skiljas åt och status-quo principen. Genom användandet av denna typ av presumtioner vid bestämmandet av barnets bästa riskerar man att missa viktiga faktorer i det enskilda fallet. 

5.3.4 Barnets bästa, officialprövning och beslut

En viktig del av domstolens officialprövning i frågor om vårdnad, boende och umgänge är att tillse att dessa blir tillbörligt utredda (6 kap. 19 § FB). Det är sedermera på detta underlag som rätten skall fatta beslutet. En annan viktig del i officialprövningen är barnets bästa, vilket också skall vara avgörande för alla beslut rörande vårdnad, boende och umgänge (6 kap. 2 a § FB). Om underlaget för beslutet har brister kan detta innebära att viktiga omständigheter i det enskilda fallet inte kommer fram och att barnets bästa därmed inte heller tillgodoses. Genom det anförda vill jag poängtera att alla former av summariska utredningar i samband med ärenden om vårdnad, boende och umgänge medför en risk för barnet.

Lagstiftaren har konstaterat att vad som är barnets bästa måste bedömas utifrån omständigheterna i det enskilda fallet. Vid bedömningen skall särskilt fästas avseende vid risken att barnet eller någon annan i familjen utsätts för övergrepp eller att barnet olovligen förs bort eller på något annat vis far illa samt barnets behov av en nära och god kontakt med föräldrarna. Hänsyn skall också tas till barnets vilja med beaktande av dess ålder och mognad (6 kap. 2 a § FB). I förarbetena anges att den nämnda uppräkningen inte är uttömmande och att uppräkningen av barnets grundläggande rättigheter i 6 kap. 1 § FB kan tjäna som vägledning när man skall välja den lösning som kan anses vara bäst för barnet. I praktiken torde det dock vara så att det är föräldrarnas kapacitet som vårdnadshavare som skapar innebörden av barnets bästa för domstolen i det enskilda fallet. I en vårdnadstvist har domstolen möjlighet att döma till antingen gemensam vårdnad, ensam vårdnad för någon av föräldrarna eller att flytta över vårdnaden till särskilt förordnade vårdnadshavare. Det sistnämnda kan domstolen bara tillämpa om barnet utsätts för en konkret fara, vilket innebär att den undre gränsen för att inneha den faktiska vården om ett barn finns i LVU, där det räcker med påtaglig risk för en sådan fara. Vad officialprövningen egentligen handlar om är alltså att hitta den bästa lösningen för barnet under rådande förhållanden, vilket inte behöver innebära att det beslut domstolen kommer framtill rent objektivt sett är särskilt bra för barnet. Det räcker med att det inte är någon påtaglig risk att barnets hälsa eller utveckling skadas (2 § LVU) och att beslutet är den bästa lösningen i det enskilda fallet. 

5.3.5 Säkerställs barnets bästa genom redskapen?

Huvudfrågan i föreliggande arbete var att utreda vilka redskap samhället har för att säkerställa att barnens bästa tillgodoses av separerade föräldrar med fokus på reglerna i 6 kap. FB. Genomgången av regelverket visar att det finns bestämmelser av pedagogisk karaktär som direkt riktar sig till föräldrarna. Andra bestämmelser riktar sig mot samhällets aktörer och många av dem syftar till att hitta den bästa lösningen för barnet. Av dessa utgör domstolens officialprövning det viktigaste redskapet samhället har för att säkerställa att föräldrarna tillgodoser barnets bästa. Frågan är då om reglerna säkerställer föräldrarnas tillvaratagande av barnets bästa? Ett problem är att barnets bästa på många sätt är ett individ bundet begrepp, vilket också innebär att det omöjligt går att generellt definiera. Ytterliggare ett problem uppkommer när domstolen skall tillämpa principen om barnets bästa. Rätten ställs i de flesta ärenden om vårdnad, boende och umgänge inför ett par föräldrar i konflikt. I de allra flesta fall är det dessa föräldrar som genom sin förmåga och personliga situation sätter gränserna för domstolens bedömning av vad som kan bli det enskilda barnets bästa. Vid alla beslut om vårdnad, boende och umgänge skall domstolen och socialnämnden fatta sitt beslut utifrån vad som är barnets bästa i det enskilda fallet. Detta innebär att den förälder som bäst anses kunna tillvarata barnets bästa också sannolikt kommer att få störst ansvar för barnet. Den reella möjlighet som samhället har att säkerställa att föräldrarna ser till barnets bästa blir alltså indirekt. Sammantaget innebär detta också att samhället egentligen inte har några direkta regler för att säkerställa att föräldrarna ser till barnets bästa. 


5.4 Slutord


Alla människor är olika även om våra grundläggande behov är samma. Detta gäller både barn och vuxna. Föräldrar har olika förutsättningar och preferenser beroende på var man bor, kultur, religion och individuell bakgrund, vilket också medför att de har olika önskningar och behov. Dessa önskningar och behov skall vägas in vid bedömningen om föräldern klarar av att se till barnets bästa. I många fall bedöms båda föräldrarna vara lämpliga och om inte gemensam vårdnad bedöms som lämplig måsta rätten gå efter andra kriterier i barnets bästa vid sitt avgörande. Det stora problemet uppkommer först när vi har två föräldrar som ligger på gränsen till vad samhället kan acceptera. I dessa fall vilar ett stort ansvar på de sociala myndigheterna att bevaka och följa barnets utveckling.  


Barnets ställning i den svenska rätten är fortfarande svag vilket också visar sig genom att ingen större prövning av barnets bästa görs när föräldrarna är överens. Min uppfattning är att föräldrarnas ansvar för barnet bör komma till klarare uttryck i lagtexten. Det bereds en del förslag inom regeringskansliet för att stärka barnets rätt och ytterliggare öka möjligheterna till flexibla lösningar i det enskilda fallet, vilket också är mycket viktigt. Ur ett barnperspektiv är det viktigaste förslaget för att stärka barnets rättigheter i Sverige barnets rätt till biträde vid processer om vårdnad, boende och umgänge. Först när barnet synliggjorts som en part i processen med tillhörande rättigheter kan dess intressen tillfullo anses tillvaratagna. 
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