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Summary

The aim of this thesis is to analyse the current legislation regarding the right
of decision under joint legal custody and the absence of legal rules in this
area. The thesis furthermore analyses the consequences of the legal
requirement of consensus between the parents for all decisions regarding the
child, as well as the consequence of the parents inability to cooperate when
it comes to the child’s right to medical care and treatment. Swedish family
law is based on two presumptions: firstly that the child needs a close contact
with both of it"s parents, and secondly that it is in the child’s interest that
it’s parents have joint legal custody. Said presumptions were established
when joint legal custody could only be resolved provided that the two
parents were in agreement on the custody form. Since 1998, the court may
however establish joint legal custody with only one parent’s consent. The
regulation about right of decision has although not undergone any
significant changes. The requirement for consensus is as strong as before
1998.

This legislation tends to cause problems especially when parents with joint
custody live apart. The current legislation only enables disagreeing parents
to turn to the court for decision when the disagreement is attributable to
custody, accommodation or access. Questions related to the child’s right to
medical treatment, cannot be solved by dispute. If consensus cannot be
reached in such questions, the outcome is a situation of status-quo with
obvious negative effects on the child. Irrespective that this issue
continuously has been pointed out as a legal area in need of change, no such
change has occurred.

In the preparatory works prop. 2011/12:53 the complex question of how and
when the society shall have the right to limit parents' authority under the
joint custody in respect of medical treatment of children is discussed. The
situation that the bill intends to regulate occurs when the principle of
parents' discretion in matters affecting the child conflict with the child's
right to medical interventions. The presented proposal implies a limitation in
the consensus requirement. The Social Services Committee is given the
authority to decide when only one of the parents is consenting to advised
medical treatment. This discretion provides that the decision is compatible
with the interest of the child and that the decision refers to psychiatric or
psychological assessment or treatment under the Health and Care Act
(1982:763).

In the analysis | find that there is strong support for the suggested limitation
in the requirement of consensus concerning the child’s right to medical
treatment. The objective should continue to be joint parental responsibility
but without an unconditional requirement of joint decisions. The discretion
given to the Social Services Committee should be limited but the
delimitation should include the area of somatic healthcare.



Sammanfattning

Framstallningen syftar till att belysa den svenska vardnadslagslagstiftningen
avseende bestammanderéatten vid gemensam vardnad samt konsekvenserna
av vardnadshavares oférmaga att samarbeta i fragor som ror barns ratt till
vard. Enligt svensk familjerdtt &r det basta for barnet att std under
foraldrarnas gemensamma vardnad samt att foraldrarna tar gemensamma
beslut i alla frdgor som ror barnet. Namnda utgangspunkter erkandes nar
gemensam vardnad endast kunde utddmas om bada foraldrarna var 6verens
om vardnadsformen. Sedan 1998 kan domstol emellertid besluta om
gemensam vardnad mot en foréalders vilja. Trots detta har utformandet av
bestaimmanderatten genomgatt fa forandringar och konsensuskravet é&r
fortfarande lika starkt.

Ovan beskrivna omstandigheter tenderar att sarskilt skapa problem for
sarlevande foraldrar med gemensamt vardnadsansvar. Endast da det rader
oenighet om vardnadens utformande, boendet eller umgénget finns det inom
ramen for den gemensamma vardnaden méjlighet att vanda sig till domstol
for tvistlosning. Brist pa konsensus i dvriga fragor resulterar i en situation
av status quo med uppenbart negativa effekter pa barnet. Ett omrade som
under de senaste aren utpekats som sarskilt problematiskt ar hélso- och
sjukvarden. Vid avsaknad av konsensusgrundat beslut inom namnda omrade
aterstar inget annat alternativ for en vardnadshavare an att ansoka om ensam
vardnad eller vard enligt LVU.

| prop. 2011/12:53 behandlades den komplicerande fragan nar och hur
samhallet ska kunna inskranka foraldrars bestammanderatt i fragor om vard-
och behandlingsinsatser av barn. Propositionen avser att reglera den
problematik som uppstar nar principen om foraldrars i princip undantagsldsa
bestammanderatt hamnar i motsattning med barnets ratt till vardinsatser.
Propositionsforslaget innebédr en inskrankning i konsensuskravet i det att
socialnamnden ges befogenhet att besluta om vard i en vardnadshavares
stélle. En inskrankning ar dock endast mojlig under forutsattning att den
krdvs med hénsyn till barnets basta och att beslutet galler bl.a. psykiatrisk
eller psykologisk utredning eller behandling enligt HSL. Sedan den 12 maj
2012 utgor forslaget del av géllande rétt i 6 kap. 13 a § FB.

I analysen konstateras att det att foreligger ett starkt stod for instiftandet av
namnda bestdimmelse. Regleringen innebar en forsvagning av
gemenskapstanken, tillika en forstarkning av barnets bdasta och det
individualistiska perspektivet. | likhet med framlagda kommentarer under
lagstiftningsarbetet, anfors i analysen att socialndmndens beslutskompetens
inte bor vara generell men att den somatiska varden ska falla inom ramen
for kompetensavgrénsningen.
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1. Inledning

1.1 Introduktion

En vardnadshavare har enligt svensk lagstiftning ratt och skyldighet att
bestamma i fragor som ror barnet. Svensk vardnadsrattsreglering utgar fran
att det basta for barnet &r att dess foraldrar har gemensam vardnad, aven nar
foraldrarna valt att ga skilda véagar och leva isar. Mojlighet att franga
namnda utgangspunkt foreligger i princip endast om en av foraldrarna ar
olamplig sasom vardnadshavare, om det férekommer omfattande vald inom
familjen eller om det anses foreligga djupa samarbetssvarigheter foraldrarna
emellan.! Efter en separation ar vardnaden gemensam mellan tidigare gifta
foraldrar i 96 % av fallen, jamfort med 89 % for tidigare samboende
foraldrar.” Statistiska centralbyran har pa uppdrag av Sveriges Riksdag bl.a.
undersokt hur sérlevande foréldrar samarbetar och hur val de kommer
Overens. De flesta av dessa foraldrar kommer val Gverens. 14 % uppger
emellertid att samarbetet fungerar mycket daligt och 21 % anger att de
aldrig diskuterar fragor som ror barnet.’

Vid gemensam vardnad ska vardnadshavarna i konsensus besluta i alla
fragor som ror barnet. Ett konsensusgrundat agerande kan vara
problematiskt da foraldrarna inte langre lever tillsammans. Foraldrar som
inte lever tillsammans torde inte sarskilt ofta ha varken sammanfallande
eller gemensamma intressen, vilket kan paverka beslutsfattandet kring
barnet. Under de senaste aren har det flertalet ganger av bl.a. vardgivare,
myndigheter och i utredningar patalats att barn forvagras adekvat sjukvard
till foljd av att vardnadshavarna inte kan fatta ett enigt beslut. Medicinska
atgarder bygger pa frivillighet och kan darmed inte beredas barnet satillvida
inte bada vardnadshavarna samtycker. Problematiken anfors vara sarskilt
pataglig avseende barns mojligheter att fa psykiatrisk vard eller behandling
nar de blivit utsatta for misshandel eller annat Gvergrepp i hemmet. Inte
sallan avvisas barn fran BUP till foljd av att den vardnadshavare som
misstanks for vergreppet inte samtycker till behandling.*

Den 22 december 2011 l&mnade regeringen till riksdagen over ett nytt
lagforslag: prop. 2011/12:53 Barns mojlighet att fa vard. | propositionen
foreslas det att for det fall en av vardnadshavarna inte samtycker till en
atgard till stod for barnet, ska socialngmnden kunna besluta att insatsen
likafullt ska vidtas. Socialndmndens beslutskompetens forutsatter dock att
insatsen krédvs med hansyn till barnets bésta. Mojligheten ska gélla for
psykiatrisk och psykologisk utredning och behandling, for behandling i
Oppna former samt for utseende av kontaktperson eller familj enligt SoL.

! Schiratzki, JT 1997/98, s. 1101 ff.

> BR 2005:02, s. 14 f.

3 SCB, Barns villkor — Levnadsférhallanden, rapport 110, s. 23 samt tillhérande
tabeller.

*SOU 2001:72, s. 269 f.



Vissa atgarder enligt LSS foreslas avslutningsvis omfattas. | enlighet med
propositionsforslaget infordes den 12 maj 2012 i FB en ny paragraf; 6 kap.
13a8.

Med huvudsaklig utgangspunkt i namnda proposition kommer situationen
kring barns rétt till vard vid gemensam vardnad innan respektive efter den
12 maj 2012 att belysas och analyseras. Den gemensamma vardnadens
utformande och innehall samt konsensuskravets effekter pa det aktuella
omradet illustreras.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med denna framstallning &r primért att utreda om den svenska
vardnadsregleringens grundlaggande konsensuskrav kan anses vara forenligt
med principen om barnets basta. For att besvara denna huvudfraga amnar
jag i framstallningen sammanfattat att belysa och analysera fdljande
fragestallningar.

% Vad foreskrivs i vardnadslagstiftningen angaende konsensuskravet
vid gemensam vardnad?

+ Begransas mojligheten att utéva och tillgodose barnets bésta i
sjukvardsfragor av det géllande konsensuskravets omfattning?

% Vilka forslag pa alternativa l6sningar rérande konsensuskravet har
tidigare presenterats?

+« Vad innebadr forslaget i prop. 2011/12:53?

% Ar propositionsforslaget behovligt och valanpassat till den
foreliggande problematiken kring beredandet av vard till barn?

1.3 Metod och material

Utgangspunkten for denna framstéllning ar klassisk rattsdogmatisk metod.
Syftet ar att faststalla innehallet i de rattsregler som finns, de lege lata, samt
att fora ett de lege ferenda resonemang, d.v.s. ett faststallande av vilka
rattsregler som bor instiftas.® Resonemanget fors med utgangspunkt i
rattskallorna och deras inbdrdes hierarki som regleras i réattskallelaran enligt
foljande fallande ordning: lag, prejudikat, forarbeten, doktrin, handelsbruk
och sedvénja.® Jag anvander mig i framstallningen endast av de fyra
forstnamnda. Tidigare presenterat reformarbete tillika den nu framlagda
propositionen utgdr det huvudsakliga materialet.

Syftet med domstolspraxis &r tvadelat. Jag har huvudsakligen anvéant mig av
prejudicerande réattsfall. De hogsta domstolsinstansernas avgodrande bor

> Lehrberg, s. 167. Jfr. Peczenik m. fl., s. 131ff.
® Lehrberg, s. 83ff. Observera att det finns fler sorters rattskallor &n de som ar uppraknade
hér, Peczenik m.fl., s. 144 ff.



beaktas, medan avgdéranden fran domstolar sasom hovréatten far beaktas. En
dom med hog grad av generalitet &r av stérre prejudiciell tyngd.” Jag har i
mycket begransad omfattning anvant mig av underréttspraxis. Min avsikt
har varit att exemplifiera och fortydliga dels den foreliggande
problematiken, dels hur den rattsliga diskussionen har forts. Denna grupp av
rattsfall gor inga ansprak pa att vara uttdmmande.

For skapa en djupare forstaelse till varfor vardnadsregleringen ar uppbyggd
sa som den ar, kompletteras den klassiskt rattdogmatiska metoden med
teorin om normativa grundmonster som presenterats av Anna Christensen.
Teorin ar relevant i det att den belyser det for uppsatsen centrala
rattighetsbegreppet.? Christensens kartlaggning och arbete anses utgora
fundamentet och grunden fér den normativa teorin.’

| det foljande gors en kortfattad beskrivning av vad som avses med ett
normativt grundmonster samt vilket normativt perspektiv som ld&mpligen
appliceras pd fradgan om gemensam vardnad och konsensuskravet.
Christensen menar att rattsregler &r en juridisk kodifiering av de moraliska
sedvanjor och den normativa praktik som utvecklats och finns i samhallet.'°
Normativa grundmonster & de monster som gar igen i olika sammanhang
och som har viss karaktdr av konstans. Respektive monster har sitt givna
karn- eller ursprungsomrade men kan med fordel appliceras och anvandas
4ven inom andra rattsomraden.’! Christensen identifierar i sin artikel tva
normativa strukturer; konflikt och harmoni.*? De normativa grundménstren
star for olika varderingar och synsatt, vilket medfor att det uppstar
konflikter mellan desamma. Normativa forestéliningar menar Christensen
bestammer tankandet och handlandet i saval vardagslivet som pa det
rattsliga planet.*

Inom familjerattens omrade identifierar Eva Ryrstedt i sin avhandling™ tva
normativa grundmonster: individualism och gemenskap. | avhandlingen
tillampas grundmonstren avseende aktenskaps- och samboregleringen. Med
stod av den ovan presenterade idén att normativa grundmonster kan
tillampas utanfor sitt karnomrade, kan Ryrstedts normativa tankesétt om
gemenskap och individualism appliceras dven pa omradet for barnratt.
Ryrstedt skiljer vidare, inom ramen for aktenskapet, pa statusforhallande
och kontraktsforhallande. Gemenskapstanken sammankopplas med
aktenskapet som en statusrelation. Detta stalls i motsats till synen pa
aktenskapet som ett kontrakt vilket & sammankopplat med grundmdonstret

" Peczenik m.fl., s. 140 och 155 ff.

8 Jfr.Sallskapet for politisk filosofi: politisk filosofi. Rattigheter, 1988, s. 39 f.

% Numhauser-Henning, s. 123.

19 Christensen, 1996, s. 527.

1 Numhauser-Henning, s. 123.

12 Christensen, 1988, 5.59 ff. Artikeln avser utvecklingen inom det arbetsrattsliga omradet.
Christensen menar dock att de tva utpekade grundmanstren dven finns inom andra omraden
och som exempel anger Christensen erkdnnandet och h&dvdandet av barns réttigheter
gentemot sina foraldrar.

'3 Christensen, 1996, s. 527 ff.

1 Ryrstedt, 1998, s. 383.



om individualism. Det ar samhéllsférdndringen och den normativa praktik
vilken skapats med utgangspunkt i samhallsférhallandena, som ligger
bakom respektive normativ pools genomslagskraft for regleringens
utformning fran tid till annan.’> Jag menar att vardnadsférhéllandet kan
klassificeras som antingen ett statusférhallande eller som ettt
kontraktsforhallande, beroende pa hur starkt det gemskapsgrundade
respektive det individualistiska tankeséttet tillats pragla regleringen.

1.4 Avgransningar

Den generella utgangspunkten for avgransningarna har varit att i
framstallningen endast behandla de delar av regleringen som avser
gemensam vardnad mellan sarlevande foraldrar och vardrelaterat
beslutsfattande i tvistliga situationer. Reglering som tréffar eniga,
sarlevande vardnadshavare har helt uteslutits. Det ar framst da
vardnadshavarna ar oeniga som barn riskerar att forvagras vard. Jag har valt
att utesluta regleringen avseende vard av barn i nodsituationer. Den framsta
problematiken aterfinns i de situationer da konsensus inte foreligger men
dar barnet behdver vard i preventivt syfte eller i situationer dar laget inte ar
akut. Framstallningen har vidare endast ett nationellt perspektiv utan
komparativa inslag. En jamforelse mellan géllande svensk lagstiftning och
de krav som uppstélls i bl.a. Barnkonventionen &r forvisso intressant. Jag
anser dock att en sadan jamforelse framfor allt blir intressant da regleringen
i 6 kap. 13 a § FB varit i kraft under en langre tid. Forst da kan dess
internationella kompabilitet utvarderas i ljuset av de internationella kraven.

Det inledande historiska perspektivet ar kortfattat och syftar pa intet satt till
att ge en fullstandig historisk tillbakablick. Avsnittet syftar endast till att
utgéra utgangspunkt och bakgrund till den 6vriga framstéllningen. Det
svenska vardnadsansvaret ar tredelat och innefattar vardnadsansvar,
formyndaransvar samt underhallsansvar. Da begreppet vardnad anvands i
framstallningen asyftas endast den férstnamnda delen av det totala
vardnadsansvaret. Vidare &ar framstillningen avgransad till att endast
behandla situationen dar det ar barnets gemensamma foréldrar som har
gemensam vardnad.

Sasom framgar av framstallningens rubricering, ligger huvudsakligt fokus
pa bestammanderatten vid gemensam vardnad avseende barns ratt till
sjukvard och behandling. De utredningar och lagforslag som foregatt
propositionsforslaget presenteras saledes endast i de delar som ror barns ratt
till vard och utformandet av bestammanderatten i dessa fragor. Det ar endast
beslut om allmanmedicinsk vard som behandlas. Beslut relaterade till de
medicinska delomraden som regleras i speciallagstiftning har helt uteslutits.
Avslutningsvis ar det endast de forandringar som i propositionen foreslas
avseende regleringen i FB som behandlas inom ramen for framstallningen.

1> Ryrstedt, 1998, s. 383 ff.



1.5 Disposition och terminologi

Uppsatsens tva huvudsakliga delar, den deskriptiva och den analyserande,
gar att sarskilja genom uppdelningen i de lege lata och i de lege ferenda.
Den inledande deskriptiva delen fokuserar och utgar fran det forstnamnda
perspektivet, dvs. en beskrivning av nuvarande vardnadsreglering vad galler
det vardrelaterade beslutsfattandet. | den avslutande analysen fors ett de lege
ferenda resonemang med en diskussion kring huruvida den genomférda
lagandringen och inférandet av en ny paragraf i FB kan anses vara en
lamplig atgéard.

Framstallningen inleds med en historisk tillbakablick. Som namnts i det
foregaende &r syftet med det historiska avsnittet endast att ge en kortfattad
bakgrund till vad som utgjort grund fér dagens reglering. Den historiska
introduktionen foljs i1 kapitel 3 av en beskrivning av den gallande
vardnadsreglering i FB. Detta avsnitt innefattar bland annat beskrivning av
vem som ar vardnadshavare samt hur sadan status erhalls, vad det innebéar
att vara vardnadshavare samt hur andring i vardnaden verkstalls.
Huvudregeln  vid  beslutsfattande inom ramen foér gemensamt
vardnadsansvar illustreras samt dartill stadgade undantag. Vidare illustreras
situationen dar varken undantagssituation eller konsensus ar fér handen.
Principen om barnets basta sasom den nationellt stadgas beskrivs darefter
kortfattat.

| kapitel 4 presenteras kortfattat de utredningar och lagférslag som foregatt
och varit upptakten till prop. 2011/12:53. | framstallningens né&st sista
kapitel, kapitel 5, redog6rs grundligt for propositionsforslagets innebdrd och
innehall. Argument och kommentarer som presenterats i doktrin och praxis
illustreras. Den avslutande diskussionen i kapitel 6 tar sin utgangspunkt i det
presenterade materialet samt i de i metodkapitlet presenterade normativa
grundmonstren.

Slutligen ar det pa sin plats med nagra begreppsmassiga fortydliganden. Néar
jag i framstéllningen anvander mig av begreppet gemensam vardnad avses,
om inget annat anges, situationen att det ar barnets foréldrar som gemensamt
innehar vardnaden. Begreppet foralder och begreppet vardnadshavare
anvands saledes synonymt. Likasa anvéands begreppen bestimmanderatt och
beslutanderatt liktydigt.

Begreppet den tidigare regleringen och motsvarande asyftar den reglering
avseende beslutsfattande om vard vid gemensam vardnad som géllde fram
till den 12 maj 2012. Begreppet den nya regleringen och motsvarande avser
bestdammelsen i 6 kap. 13a § FB som sedan ndmnda datum utgor del av
gallande vardnadslagstiftning.



2. Vardnadsregleringen och
konsensuskravet 1 ett kort
historiskt perspektiv

1734-ars lag gallde fram till 1920 och utgjorde en reglering med
huvudsakligen ekonomisk préglade bestammelser. Det forsta steget mot en
barnlagstiftning togs mellan 1917-1920, varigenom begreppet vardnad for
forsta gangen anvandes. Det angavs att foraldrar ar skyldiga att ge sina barn
den omsorg och omvardnad som det behover.*

Rattsforhallandet mellan barn och foraldrar regleras idag i FB, som infordes
ar 1950." Den svenska familjeratten har, med undantag for verkstallighet
och overflyttning, sedan bdrjan av 1970-talet genomgatt betydande
forandringar med det aterkommande syftet att framja och starka barnets
intressen i relation till sina foraldrar. Familjerattsregleringen genomsyras
alltsedan dess av malsattningen att underlatta en utveckling mot att
foraldrarna i sa stor utstrackning som mgjligt ska ta ett gemensamt ansvar
for barnet och sjalvstandigt besluta i fragor relaterade till barnet. Ett
grundldggande inslag i denna utveckling har varit fokuseringen pa den
gemensamma vardnaden.*®

1977 blev det majligt for franskilda makar att genom prévning av domstol
aven efter separationen behalla den gemensamma vardnaden om sina barn.
Ogifta foréaldrar skulle saledes kunna ha gemensam vardnad dven da de inte
levde tillsammans, forutsatt att foraldrarna var eniga om vardnadsformen.
Att gemensam vardnad forutsatte enighet mellan foraldrarna ansags
innebara att det foreldg god samarbetsformaga. Bristande samarbete kunde
medfdra ett upphorande av den gemensamma vardnaden. Konsensus och
samrad kravdes enligt departementschefen endast avseende beslut av s.k.
ingripande karaktar.*

For att ytterligare underlatta det gemensamma vardnadsansvaret infordes
1991 i FB en mojlighet till samarbetssamtal. Det foreskrevs dessutom
uttryckligt i lagen att domstolen vid bedémning av vilken vardnadsform
som var bast for barnet, skulle fasta avseende sérskilt vid barnets behov av
en nara och god kontakt med bada sina foraldrar.?

1998 genomfordes betydande forandringar av regleringen i 6 kap. FB.
Principen om barnets basta framhavdes ytterligare. Barnets basta skulle vara

% Ewerlof m.fl., s. 15 ff.

7' SOU 1946:49 samt prop. 1949:93 samt SFS 1949:381.
'8 50U 2005:43, s. 26.

9 prop. 1975/76:170, s. 18 ff.

20 prop. 1990/91:8, s. 26 ff.



det avgorande i beslut om vardnad, boende och umgange.” Genom

reformen blev det mojligt for domstol att besluta om gemensam vardnad
aven da en av vardnadshavarna motsatte sig vardnadsformen. Det infordes
samtidigt en tvistldsningsmojlighet i domstol i fragor om vardnad, boende
och umgénge.*

Idag &r det sex ar sedan som den senast betydande lagandringen av
vardnadsregleringen genomfordes. | syfte att forstarka barnperspektivet
ytterligare betonades vikten av samforstandslosningar. Det infordes i FB en
bestdammelse med innebdrden att domstolen vid beslut om vardnadsform
skulle ta sarskild hansyn foraldrarnas férmaga att samarbeta i fragor kring
barnet.?

21 prop. 1997/98:7, s. 1 ff.
22 Prop. 2005/06:99, s. 34 f.
2% Prop. 2005/06: 99, s. 1 ff.
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3. Vardnadsregleringen i 6 kap.
FB

3.1 Status som vardnadshavare

Att ha vardnaden om ett barn innebér att ha det rattsliga ansvaret for barnets
person.?* Ett barn str enligt 6 kap. 2 § FB under vardnad av bada sina
foraldrar eller en av dem, forutsatt att ratten inte har anfortrott vardnaden at
en eller tva sarskilt forordnade vardnadshavare. Ett barn star fran fodseln
under vardnad av bada foraldrarna om de ar gifta med varandra. | annat fall
ar modern ensam vardnadshavare. Doms det till dktenskapsskillnad mellan
foraldrarna, star barnet aven darefter under bada foraldrarnas vardnad om
inte den gemensamma vérdnaden uppléses.®

3.2 Ensam eller gemensam vardnad

3.2.1 Gemensam vardnad trots avsaknad av
samtycke

Oberoende av om det foreligger ensam eller gemensam vardnad kan
vardnadsformen dndras. Vill ndgon av foraldrarna andra vardnadens
utformande, ska ratten enligt 6 kap. 5 § FB besluta om sidan andring.
Alltsedan 1998-ars vardnadsreform kan domstol fatta beslut om gemensam
vardnad trots avsaknad av en vardnadshavares samtycke. Det anfordes i
forarbetena att domstolen genom att kunna utdéma gemensam vardnad mot
en foralders vilja gavs stor handlingsfrihet att tillgodose barnets basta.”®
Inforandet av denna bestdammelse forandrade saval vardnadsrattens
principiella grund som dess praktiska tillampning. Gemensam vardnad
behovde till foljd av reformen inte langre vara vare sig ett gemensamt eller
frivilligt grundat beslut. Alltsedan ndmnda reform kan domstolen dels végra
att upphava den gemensamma vardnaden, dels inom ramen for
vardnadsformen besluta om barnets boende samt utformandet av
umganget.?” Beslut om gemensam vardnad kan dock inte fattas om b&da
foraldrarna motséatter sig vardnadsformen. Likasa anses gemensam vardnad
vara ofdrenligt med tillvaratagandet av barnets basta i det fall att en
vérdnadshavare uttryckligen angivit sig inte vilja ha del i vardnaden.”®
Mojligheten att utdéma gemensam vardnad mot en foralders vilja ska
anvandas med stor forsiktighet och lyhdrdhet. Gemensam vardnad under
sadana omstandigheter ska normalt inte anses forenligt med barnets basta.
Samtidigt som gemensam vardnad framhalls som en efterstravansvard norm,

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

%6 kap. 3 § FB.

2 prop. 1997/98:7, s. 51.

%6 kap. 14 a § FB samt 6 kap. 15 — 15a §§ FB.
%8 Prop. 1997/98, s. 106 ff.
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understryks betydelsen av en individuellt anpassad vardnadsform med
utgangspunkt i barnets basta.”

Av HD:s praxis hanforlig till tiden fran 1998 fram till 2006-ars reform,
framgar att beslut om ensam vardnad i princip endast fattades for det fall
bada foraldrarna motsatte sig gemensam vardnad eller om det ansags
foreligga sarskilda omstandigheter som talade mot delat vardnadsansvar.*
Sasom sarskild omstandighet angavs situationen att en foralder till foljd av
vald mot den andre foraldern eller mot barnet var oldmplig som
vardnadshavare. Aven en djup konflikt mellan fordldrarna med effekten att
det var omdjligt for dem att samarbeta i fragor som rérde barnet ansags vara
en sadan sarskild omstandighet. Namnda praxis tolkades som att det forelag
en presumtion fér gemensam vardnad.** Presumtionen resulterade i vissa
fall i att beslut om gemensam vardnad fattades &dven da det pa goda grunder
kunde ifragasattas huruvida vardnadsformen var till barnets basta.*

3.2.2 Hansyn till foéraldrarnas samarbetsformaga

Sasom tidigare namnts fick 6 kap. 5 8 FB sin nuvarande lydelse i och med
reformarbetet 2006. Sedan dess ska ratten i beddmningen av huruvida
vardnaden ska vara gemensam eller ensam fasta sarskild vikt vid
foraldrarnas formaga att samarbeta i fragor som ror barnet. Reformen
innebar att det inte langre foreldg nagon presumtion varken for eller emot
gemensam vardnad.*®* Efter lagandringen anses det ha blivit littare att
anfértros ensam vérdnad.** Reformarbetet innebar att foraldrar, trots att de
inte brustit i omsorgen pa ett satt att barnet farit illa, inte langre med
nodvandighet ansags vara bra for sina barn. Barn ansags saledes i vissa fall
ma battre av en mer begransad kontakt med en mindre lamplig
vardnadshavare.® Tillagget gjordes inte med avsikt att aterga till rattslaget
innan 1998, nar beslut om gemensam vardnad forutsatte bada foraldrarnas
samtycke. Syftet var endast att specificera omstandigheten att gemensam
vardnad 31;('jrutsatte ett nagorlunda konfliktfritt samarbete vardnadshavarna
emellan.

2 Prop.1997/98:7, s. 106 ff.

%0 NJA 1999 s. 451.

31 NJA 2000 s. 345 samt NJA 2006 s. 26.

%2 NJA 2000 s. 345.

% Prop. 2005/06:99, s. 51.

* Walin, Vangby: Foraldrabalken (1 juli 2011, Zeteo) kommentaren till 6 kap. 5 § FB.
% Ryrstedt, SVJT 2007, s. 398.

% Prop. 2005/06:99, s. 87 f., bet 2005/06:LU 27.
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3.2.2.1 Ett nagorlunda konfliktfritt samarbete

Ett nagorlunda konfliktfritt samarbete innebéar inte att foraldrarna alltid
maste vara av samma uppfattning utan endast att de maste kunna hantera
sina divergerande asikter pa ett sitt som inte skadar barnet. Det &r till
uppenbar nackdel for barnet om en foralder notoriskt i syfte att obstruera
motsatter sig den andre vardnadshavarens initiativ. Gemensam vardnad ar
enligt gallande ratt uteslutet om samarbetssvarigheterna mellan foraldrar &r
sa svara att fordldrarna 6verhuvudtaget inte kan samarbeta i fragor som ror
barnet. Gemensam vardnad ska anses vara ofrenligt med barnets basta i
alla situationer som det foreligger reella samarbetsproblem.*

Domstol far aldrig anvanda gemensam vardnad som ett instrument for att
astadkomma samarbete mellan foraldrarna. Vardnadsformen ska inte skapa
forutsattningar for samarbete utan endast férordnas om nédmnda
samarbetsformaga ar for handen. Domstol ska inte under nagra
omstandigheter verka for en samforstandslosning “till varje pris”. Rétten ska
inte medverka till samforstandslosningar som handlar om “rattvisa” mellan
foraldrarna.®®* Gemensam vardnad kan vara oférenligt med barnets bésta
aven i fall dar konflikten mellan foraldrarna inte ar sa djupgaende att det
inte kan anses vara omajligt for dem att samarbeta.*

Om foréldrar generellt har ett tillfredsstallande samarbete kring barnet men
inte kan enas i en viss fraga, ska domstolen bedéma vilka konsekvenser det
far for barnet att foraldrarna inte kan samarbeta i den aktuella fragan. Anses
oenigheten medfora sa negativa konsekvenser for barnet att det ar battre att
en foralder ensam far vardnaden om barnet, och att en viss atgard darmed
kan vidtas, bor beslutet bli att den gemensamma vardnaden upploses.
Bedomer domstolen, & andra sidan, att fordelarna med gemensam vardnad
Overvager de negativa konsekvenser som samarbetsproblemen i en specifik
fraga medfor, blir beslutet att foraldrarna ska ha gemensam vardnad. Detta
kan bli resultatet oberoende vad for typ av fraga oenigheten ror.*

I NJA 2007 s. 382 var huvudfrdgan om samarbetssvarigheterna mellan
foraldrarna var av sadan art att gemensam vardnad var uteslutet. Trots att
gemensam vardnad i de allra flesta fall ur barnets perspektiv ansags vara en
bra vardnadsform, framholls i avgorandet att domstolen inte
schablonmassigt far beslutas om gemensam vardnad. En foralders motstand
mot gemensam vardnad maste tas pa allvar. Barnets ratt till omvardnad
enligt 6 kap. 1 8 FB paverkas avsevart av det faktum att foraldrarna saknar
vilja och formaga att sitta barnets basta fore den egna konflikten.
Gemensam vardnad forutsatte enligt HD att:

[...] 7 det finns en realistisk mojlighet for foraldrarna att gemensamt inom
rimlig tid 16sa de fragor som ror barnet och hantera de delade meningar
som kan finnas, utan att de mer regelmassigt behover hjalp utifran for att
fatta beslut och utan att det uppstar standiga konflikter som drabbar barnet

%7 50U 2005:43, s. 26 f. samt prop. 2005/06:99, s. 87.

% SOU 2005:43, s. 256 ff.

% Walin, Vangby: Foraldrabalken (1 juli 2011, Zeteo) kommentaren till 6 kap. 5 § FB.
“9'S0U 2005:43, s. 137.
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...

[...] " uttryck for brist pa fortroende for den andra foraldern liksom for
bristande vilja eller formaga att vara flexibel och jamka samman sin
uppfattning med den andres &r tecken som tyder pa att gemensam vardnad
kan vara oférenligt med barnets basta. En konflikt mellan féraldrarna bor
dock inte utesluta gemensam vardnad, om motsattningarna kan antas vara
av Overgaende natur och darfor inte bedoms hindra ett fungerande
samarbete pa langre sikt i fragor som ror barnet. ” [...]

3.2.3 Behover vardnadsregleringens innehall
anpassas till foljd av reformerna?

Den regel* som styr utformandet av bestimmanderatten vid gemensam
vardnad andrades inte i samband med reformen 1998. Trots inférandet av en
vidgad mojlighet att besluta om gemensam vardnad gjordes ingen
modifiering av bestdmmanderatten. Forslaget om att samtidigt infra en
uttrycklig regel om att boféréldern skulle ges sjélvstandig beslutanderatt i
fragor som gallde den dagliga omsorgen avvisades. Det ansags inte
foreligga nagot praktiskt behov av en sadan reglering. Det bedomdes inte
lampligt att i1 lagtexten precisera vad som horde till den dagliga
omvardnaden.** Det har i doktrin diskuterats huruvida det ar rimligt att
gentemot foraldrar som bott och levt tillsammans i flera ar och gentemot
foraldrar som alltid levt isér uppstélla likartade krav avseende deras
samarbetsformaga. Om malsattningen ar att sa manga barn som mojligt efter
separation ska sta under foraldrarnas gemensamma vardnad, kan det i viss
man anses rimligt och behovligt att sérskilja situationerna beroende pa
foraldrarnas relationsbakgrund. Sarskiljandet kan besta i att foraldrar med
gemensamt vardnadsansvar men som aldrig levt tillsammans ges storre
utrymme for meningsskiljaktigheter jamfort med de foraldrar som levt
tillsammans. En mojlig 16sning ar att fordldrarna bereds en individuell
bestdammanderéatt inom ramen for det delade vardnadsansvaret.” Det kan
anses att en naturlig foljd av att beslut om gemensam vardnad idag kan
fattas mot en vardnadshavares vilja ar att det i lag genomfors en uppdelning
av foraldrarnas legala befogenheter. Da det gemensamma vardnadsansvaret
inte langre med nddvandighet ar ett frivilligt val, kan det argumenteras for
att det inte langre &r legitimt att presumera forutsattningar for ett nara
samarbete. **

*1 Se 6 kap. 13 § FB.

2 Prop. 1997/98: 5, s. 54 f.

*3 Singer, JT 2007/08, nr 1, s. 152 f.
* Schiratzki, JT 1997/98, s. 1115.
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3.3 Kortfattat om gemensam vardnad och
principen om barnets basta,
barnperspektiv och barnets behov

3.3.1 Barnets basta
| 6 kap. 2 a § FB anges foljande:

’Barnets basta ska vara avgorande for alla beslut om vardnad, boende och
umgange.

Vid beddmningen av vad som ar bast for barnet skall det fastas avseende
sarskilt vid risken for att barnet eller nagon annan i familjen utsatts for
overgrepp eller att barnet olovligen fors bort eller halls kvar eller annars
far illa, och barnets behov av en ndra och god kontakt med bada
foraldrarna.

Hansyns skall tas till barnets vilja med beaktande av barnets alder och
mognad”’

De i paragrafen uttryckligt angivna presumtionerna av vad som utgor
barnets bésta innebar att utrymmet for individualiserade beddémningar
begréansas. De specificerade omstandigheterna betyder dock inte
nodvandigtvis mer an andra forhallanden i det enskilda fallet. Utover
riktlinjerna i paragrafen gar det att finna ledning for vad som utgor barnets
bésta i 6 kap. 1 § FB samt 6 kap. 2 § FB. Namnda paragrafer anger att barn
har ratt till omvardnad, trygghet och god fostran samt att barnets
vardnadshavare ansvarar for att barnet far den tillsyn som det behéver med
hansyn till dess alder, utveckling och évriga omstandigheter. Hansyn ska tas
till allt som rér barnets fysiska och psykiska vélbefinnande och utveckling.
Savil kortsiktiga som langsiktiga effekter for barnet ska beaktas.*

Barnets basta anses vara barnréttens viktigaste princip. Trots principens
dignitet saknas en definition av densamma. Avsaknaden av en definition
innebar & ena sidan att begreppet blir flexibelt och kan anpassas dels till det
enskilda barnet, dels till tid och rum. A andra sidan medfér avsaknaden av
en definition en risk for att rattssakerhetskriterier, sasom exempelvis likhet
infor lagen och forutsebarhet, dventyras. Tydliga definitioner utg6r en
starkare garanti for en objektiv tillampning av rattsregeln.*

Nar foraldrar fattar beslut i fragor som angar barnet foreligger det inget
absolut krav for att besluten ska vara till barnets bésta. Vid
myndighetsbeslut utgér principen dock en given utgangspunkt. Detta
innebdr i praktiken att det finns utrymme for att foréldrarnas egna intressen
styr beslutsfattandet. Det uppstar en intressekonflikt mellan barnets och
foraldrarnas intressen och det foreligger ett konfliktperspektiv istéllet for ett

%5 50U 2005:43, s. 478.
“6 Schiratzki, 2000, s. 53 ff.
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harmoniskt perspektiv. Det gar darmed inte att bortse fran att bedémningen
av vad som é&r bast for barnet med nddvandighet paverkas av
vardnadshavarnas respektive intressen samt deras vilja att skada eller utdva
makt dver den andre vérdnadshavaren.*’

3.3.1.1 Hur avgransas barnets basta?

For att bestdmma och avgransa begreppet “barnets basta” gors det i
forarbetena atskillnad mellan ett objektivt och ett subjektivt perspektiv. Det
forstnamnda innebéar att det utifran forskning och erfarenhet inforskaffas
kunskap om barn. Det subjektiva perspektivet utgar fran tanken att det
bert‘jrcig barnet tillats ge uttryck for sin uppfattning om vad som utgor dess
bésta.

Barnets bésta kan vidare avgrénsas ur ett generellt perspektiv samt ur ett
individuellt perspektiv. Det generella perspektivet fokuserar pa det som i
allmanhet anses vara bast for barn, kanske t.0.m. pa vad som skulle vara
bést for framtida barn. Sverige anvander sig av det individuella perspektivet,
vilket innebér att det gors en in casu- bedémning dar barnets basta i varje
enskilt fall maste avgoras utifran de foreliggande individuella
forhallandena.*

Det gar avslutningsvis att sarskilja ett utvidgat respektive ett inskréankt
barnets basta. Det forra avser utomrattsliga forhallanden och det senare
avser de rattsliga forhallandena. Det ar endast barnets béasta i dess inskréankta
betydelse ~ som  utgér  skyddsintresse i  réttsordningens  olika
sanktionssystem.*

3.3.2 Barnperspektiv och barnets behov

Begreppet  “barnperspektiv’  har flera dimensioner. Det vuxna
barnperspektivet utgar fran de vuxnas syn pa och varderingar kring barn.
Med fa undantag ar det denna dimension av barnperspektivet som i olika
sammanhang dominerar. Det samhalleliga barnperspektivet grundas, inte
helt ovantat, pa samhéllets samlade vérderingar. Lagstiftningen ger uttryck
for detta kollektiva barnperspektiv. Avslutningsvis finns dimensionen av
barnets barnperspektiv, vilket forandras i takt med barnets egen utveckling.
Den sociala miljo i vilken barnet vistas anses vara den avgoérande
parametern for hur barnet sjalv definierar sitt perspektiv.*

Oavsett dimension, ska ett barnperspektiv grundas pa respekten fér barnets
fulla manniskovarde och integritet. Da yngre barns mojlighet att sjélva
bestaimma av naturliga skal &r starkt begrdnsad, ar de beroende av

" Ryrstedt, SVJT 2003, hifte 3, s. 340.
8 50U 1997:116, s. 134.

* Ryrstedt, SVJT 2007, s. 407.

%0 Schiratzki, 2000, s. 53 ff.

1 'S0U 2001:72, 5. 93 f.
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foraldrarnas agerande och bestammande.®® For att i lagstiftningen kunna
starka barnperspektivet kravs det att andra intressen till viss del ifragasatts
och beskédrs. En grundldggande intressekonflikt som aktualiseras i
vardnadsrelaterade sporsmal ar hur tungt vardnadshavarnas rattigheter och
intressen vager i forhallande till barnet som eget rattssubjekt.>®

Uttrycket "barnets behov™ star i nara samband till bade principen om
barnets bésta och begreppet barnperspektiv. Aven detta uttryck ar relativt
definierat med en uppdelning dels i grundldggande behov, dels i andra
viktiga behov. De grundldggande behoven &r de som for barnet &r
existentiellt nédvéandiga for dess normala utveckling. En avsaknad av de
andra viktiga” behoven hd&mmar dock inte barnets utveckling och orsakar
inga irreparabla foljder. De grundldggande behoven fér barn omfattar
exempelvis behov av adekvat hélso- och sjukvard samt av att ha inflytande
over och majlighet att paverka sin situation.>

3.4 Den gemensamma vardnadens
innebdrd och utévande

3.4.1 Viktiga skiljelinjer

| FB dras det en skiljelinje mellan vardnad och férmyndarskap. Den som
har vardnaden om ett barn ansvarar for barnets personliga férhallanden.
Formyndarskapet avser de angeldgenheter som inte ror barnets person,
sasom exempelvis de ekonomiska angeldgenheterna.>

Det ar vidare viktigt att skilja pa réattslig och faktisk vardnad. Den réttsliga
vardnaden omfattar en principiell ratt att bestimma &ver barnets
angelégenheter samt att ha barnet hos sig och att bestdmma var barnet ska
bo. Den faktiska vardnaden tillkommer i normalfallet den foralder som
barnet bor tillsammans med. Bada fordldrarna kan ha del i den legala
vardnaden men endast en utav dem kan utéva den faktiska vardnaden; den
som barnet bor hos eller om forédldrarna har vaxelvis boende, den foralder
som barnet befinner sig hos.*® Den faktiska vardnaden utévas saledes utav
en av vardnadshavarna utan att den andra vardnadshavararen forlorar sin
bestammanderatt.>’

Avslutningsvis ar det for framstallningen av vikt att sérskilja begreppen
vardnad och vard. Det senare begreppet avser den fysiska varden om
barnets person och kan vara anfortrodd ndgon annan &n barnets

52.50U 2001:72, s. 93 f.

350U 2001:72, s. 98 f.

% S0U 2001:72, s. 97.

> Walin, Vangby: Foraldrabalken (1 juli 2011, Zeteo) kommentaren till 6 kap. 2 § FB.
% Schiratzki, 1997, s. 198 ff.

¥ S0U 2007:52, s. 31 f.
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vardnadshavare. Barnet kan vidare vara omhandertaget for samhallsvard
utan att den rattsliga vardnaden forflyttas fran foraldrarna.>®

3.4.2 Rattigheter och skyldigheter

Av 6 kap. 1 8 FB foljer att ett barn har ratt till omvardnad, trygghet och en
god fostran. Ett barn har ratt att behandlas med aktning for sin person och
egenart och far under inga omstandigheter utsattas for kroppslig bestraffning
eller annan krankande behandling. Begreppet omvardnad innefattar ratt att
fa saval sina materiella som psykiska behov tillfredsstallda. | begreppet
behov hor bl.a. att barnet far adekvat halso- och sjukvard.*

Av 6 kap. 11 § FB framgar att en vardnadshavare har saval skyldigheter
som rattigheter i forhallandet till barnet. Av paragrafen foljer:

“Vardnadshavaren har réatt och skyldighet att bestamma i fragor som ror
barnets personliga angelagenheter. Vardnadshavaren skall darvid i takt
med barnets stigande alder och utveckling ta allt storre hansyn till barnets
synpunkter och 6nskemal.”

Bestammelsen tar dels sikte pa vardnadshavarens bestammanderétt, dels pa
barnets medbestammanderatt. En vardnadshavare kan inte friskriva sig fran
sitt ansvar genom att lata barnet bestamma i storre utstrackning an vad det
med beaktande av dess &lder har mognad for.%® For barnets trygghet &r det
vasentligt att det inte tvingas fatta sjalvstdndiga beslut som det inte innehar
mognad for.*

3.5 Beslutsfattande vid gemensam
vardnad

3.5.1 Huvudregel — strikt konsensuskrav

Nar ett barn star under vardnad av tva vardnadshavare ska dessa utdva
rattigheter och skyldigheter tillsammans och i enighet.® | Sverige rader det
saledes vid gemensam vardnad ett i princip strikt konsensuskrav.
Konsensuskravet ger vardnadshavarna en vetoratt vid alla beslut som ror
barnet och som ligger inom vardnadshavarnas kompetensomrade.®® Det har
inte ansetts nddvandigt att ndrmare precisera vad som faller inom ramen for
det gemensamma beslutsfattandet och vad som kan beslutas av en
vardnadshavare sjalvstandigt. En sadan precisering riskerar enligt

%8 Sjosten, s. 111.

*SOU 1989:98, s. 185 ff.

% Walin, Vangby (1 juli 2011, Zeteo) kommentaren till 6 kap. 11 § FB.
%1 prop. 1981/82:168, s. 25 samt Sjosten, 5.112.

%2 Se 6 kap. 13 § FB.

% Schiratzki, JT 2007, s. 353.
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forarbetena att forstarka och rentav skapa tvister mellan vérdnadshavarna.®
Det &r endast i beslut som faller inom domstolens beslutskompetens som
konsensuskravet kan frangas. | Ovrigt saknar den svenska
vardnadslagstiftningen helt regler om hur ett gemensamt vardnadsansvar ska
utdvas mellan oeniga vardnadshavare.®® Den svenska domstolens
beslutskompetens dar, i ett komparativt perspektiv, till sin utformning
begransad i det att det endast &r vardnad, boende och utformandet av
umganget som ratten kan besluta om.®

Den snévt avgransade domstolskompetensen har sin forklaring i att
lagstiftarens utgangspunkt varit att vardnadshavare ska vara Gverens och
gemensamt organisera utdvandet av vardnaden till ett samarbete i enlighet
med barnets basta. En detaljreglerad vardnadslagstiftning skulle ga stick i
stiv. med strdvandena att framja samforstandslosningar.’” Om ett
klargérande av vardnadens innehall inte gors i 6 kap. FB, kan det anses
foreligga risk for ett Okat processande vardnadshavarna emellan.
Uppdelningen i daglig omsorg och beslut av ingripande natur speglar inte
vérdnadshavarnas faktiska beslutskompetens.®®

3.5.2 Avsteg fran konsensuskravet

3.5.2.1 Lagstadgade undantag

| det foregaende framgar att konsensuskravet ar sa gott som strikt. Detta
innebar emellertid inte att huvudregeln i 6 kap. 13 § FB ska tolkas sa att
bada vardnadshavarna vid gemensam vardnad ska vara eniga om alla beslut
som maste fattas i fragor kring barnet.®® | paragrafens andra stycke
specificeras undantagssituationer nar avsteg fran konsensuskravet medges
och dar beslut darmed kan fattas sjalvstandigt av en vardnadshavare. Ar
beslutsfattande i konsensus inte mojligt, fordelas vardnadshavarnas
beslutskompetens enligt foljande:

”Ar en av vardnadshavarna till foljd av franvaro, sjukdom eller annan
orsak forhindrad att ta del i sadana beslut rérande vardnad som inte utan
olagenhet kan uppskjutas, bestammer den andre ensam. Denne far dock inte
ensam fatta beslut av ingripande betydelse for barnets framtid, om inte
barnets basta uppenbarligen kraver det.

% Prop.1997/98:7, s. 54 f.

% Ryrstedt, SVJT 2007, hifte 4, s. 404.

% Jmf. 6 kap. 5, 14 a samt 15 a §§ FB.

7 SOU 2005/06:99, s. 115.

%8 Se t.ex. Schiratzki, JT 1998/99, nr. 4, s. 1054 f.
®Wickstrom, JT 2002/2003, nr. 2, s. 329 ff.

88 Wickstrom, JT 2002/2003, nr. 2, s. 329 ff.
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Med utgangspunkt i citerade bestammelse har det i doktrin utarbetas en
tredelad indelning av vardnadshavarnas bestammanderétt. Indelningen &r
gjord utifran i vad man det & mojligt for en vardnadshavare vid gemensam
vardnad att utan den andre vardnadshavarens samtycke besluta med
bindande verkan.”

Den forsta gruppen omfattar s.k. vardagliga beslut, vilket ar beslut som
sammanhanger med den dagliga omvardnaden om barnet samt barnets
person. Exempel pa vardagligt beslut &r beslut om barnens mat, klader och
fritidsaktiviteter. Darutover att det komplicerat att avgora vad som ar
hanforligt till den dagliga omvardnaden. Det anses dock ligga i de
vardagliga beslutens natur att bestdmmanderétten utbvas av den
vérdnadshavare som vid tidpunkten for beslutsfattandet har barnet hos sig.”
De vardagliga besluten sammanfaller saledes med den faktiska vardnaden.
Besok pa vardcentral ar exempelvis ett sadant sjukvardsrelaterat beslut som
faller inom ramen for vardagliga beslut.”

Grupp tva utgors av sadana beslut som inte ar hanférliga till den dagliga
omvardnaden men som inte heller ar av ingripande betydelse for barnets
framtid, s.k. normalbeslut. En av vardnadshavarna far enskilt utdva
bestimmanderétt i denna typ av beslut under forutsattning att den andre
vardnadshavaren ar forhindrad att delta i beslutet samt att beslutsfattandet
inte utan olagenhet kan skjutas upp.” En vardnadshavare ar inte forhindrad
sa lange som dennes asikt kan erhalls utan att oskaligt lang tid passerar. Det
avgorande ar om tidsatgangen medfor verklig olagenhet for barnet. Ju mer
betydelsefullt ett avgérande anses vara, desto starkare anses principen om
gemensamt beslutsfattande vara.” Sjukvardspersonal kan i normalfallet utga
fran att den vardnadshavare som narvarar med barnet agerar i samforstand
med den andre vardnadshavaren. Det presumeras att den av
vardnadshavarna som initierar vardkontakten informerar den franvarande
vardnadshavaren. Foreligger det emellertid sarskild anledning att misstanka
att den icke-initierande vardnadshavaren inte samtycker till den forestaende
behandlingen eller om behandlingen &r av ingripande beskaffenhet, ska dock
samrad med bada vardnadshavarna ske. Fragan om bada vardnadshavarnas
samtycke behovs eller inte maste avgoras i varje enskilt fall.” Huruvida
konsensus  dverhuvudtaget kan presumeras beror pa atgardens
angeldgenhetsgrad. For det fall det féreligger anledning att misstanka att den
narvarande vardnadshavarens uppgifter om enighet ar felaktiga, utgor det
pastadda samtycket inte grund for att franga konsensuskravet.

Den tredje och sista gruppen av den sjalvstandiga bestdmmanderéatten
omfattar beslut av ingripande karaktar for barnets framtid, sasom

™ Wickstrém, JT 2002/2003, nr 2, s. 329 ff.

2 Ds. 2011:5, s. 16.

™ Wickstrém, JT 2002/2003, nr 2, s. 329 ff.

" Walin, Vangby: Féraldrabalken (1 juli 2011, Zeteo). Kommentaren till 6 kap. 13 § FB.
7 J0:s ambetsberattelse 2003/2004, s. 314.

® Rynning, s. 292.
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exempelvis beslut som ror barnets skolgang eller fysiska bosattning. En av
vardnadshavarna kan sjéalvstandigt fatta beslut i denna grupp av fragor
forutsatt att den andre vardnadshavaren ar forhindrad att medverka till
beslutet samt att beslutet inte utan oldgenhet kan skjutas upp. Dessutom
maste det faststallas att barnets basta uppenbarligen kraver ett enskilt
beslutsfattande.”’

3.5.2.2 Barns sjalvbestammanderatt

Sasom tidigare anforts ska vardnadshavarna da de beslutar i fragor som ror
barnet, i takt med barnets stigande alder och utveckling, ta allt stérre hansyn
till barnets synpunkter och énskemal.” Vardnadshavarnas bestimmanderatt
ar saledes i varierande grad, beroende pa barnets alder, inskrankt.
Bestdmmelsen etablerar dock ingen formell med-eller sjalvbestdmmanderétt
for barnet. Barnets ratt att fa sin vilja beaktad &r endast en réatt att bli
involverad 1 processen, vilket garanteras framst genom domstolens
utredningsskyldighet.” 1 vissa personliga fragor anses barn ha ratt att sjalv
bestamma och ibland framgar denna rattighet uttryckligt i lag.*®

Halso- och sjukvardslagstiftningens principiella krav pa samtycke fran
patienten, innebér i forening med 6 kap. 11 8 FB att barn i vissa situationer
anses sjalvstandigt beslutskompetenta i fragor som ror vard- och
behandling. Det &ar dels det enskilda barnets mognadsgrad, dels beslutets
svarighetsgrad och betydelse som blir avgorande for barnets
beslutsbehdrighet. Kan barnet tillgodogdra sig informationen och éverblicka
konsekvenserna av sitt beslut foreligger sjalvstandig beslutanderétt. Barnets
beslutskompetens ar saledes relativt definierad. | situationer dar barnet
uppnatt viss men inte tillracklig mognad kréaver ett rattsenligt beslut
samtycke i forening fran vérdnadshavaren och den underarige.®! Forutsatt
att ett barn i allt vasentligt forstar och kan dverblicka konsekvenserna av sitt
beslut, har det ratt att ratt att begdra och samtycka till psykiatriska atgarder
trots att inte bdda vérdnadshavarna samtycker.®

| forarbetena anges att [...] ™ det berdrda barnet tillats ge uttryck for sin
uppfattning” [...]1.** Formuleringen ar otydlig vad galler barns
sjalvbestammanderatt och vilken vikt som ska fastas och tillmétas barnets
uppfattning. Har finns det tva mojliga synsatt. Enligt det ena, det
behovsorienterade®, ska barn beredas namnda mojlighet med
begransningen att det ytterst ankommer pa vardnadshavarna att besluta i
enlighet med barnets bésta. Synsattet framhaver barnets beroende av de
vuxna i sin omgivning, med innebdrden att barn varken kan eller ska fatta

" Wickstrém, JT 2002/2003, nr 2, s. 329 ff.

78 Jmf. 6 kap. 11 § FB.

¥ Se 6 kap. 2 b § FB samt 6 kap.19 § FB.

80 Se exempelvis 4 kap. 5 § FB ang&ende samtycke till adoption.
81 Rynning, s. 285 ff.

82 Wickstrom, JT 2002/2003, nr 2, 5.343.

850U 1997:116, s. 134

8 Singer, 2000, s. 83.
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egna beslut i frdgor som ror viktiga personliga angelagenheter.® Det andra
synsittet, det kompetensorienterade®, innebar att det som barnet uttryckt
som sin vilja och asikt ges stor och i vissa fall avgérande betydelse for vad
som ska anses vara till dess basta. Enligt det sistndmnda synséttet ar barn
kompetenta att ta stallning till och att bestiamma i fragor som ror deras
personliga forhallanden. Ett omrade inom vilket det har anforts vara svart att
uttala sig om vilken utstrackning synen pa barn ar behovs- eller
kompetensorienterad ar det medicinska.®

Det ar viktigt att skilja pa positiv och negativ bestammanderatt. Den
positiva bestdmmanderatten ger barnet ratt att sjalv anséka om halso- och
sjukvard. Den negativa bestimmanderdtt innebar en vetoratt, d.v.s. en ratt
att neka foreslagen behandling.® Den negativa bestammanderatten for barn
tillkommer vardnadshavarna, vilket innebar att behandling inte kan
genomfdras mot vardnadshavarnas vilja. Detta galler inte om behandlingen
ar avgorande for barnets liv eller halsa. Da ingriper samhéllet med stéd av
LVU.* Vad galler aldre tondringar, framgar av JO-uttalanden att den
negativa bestammanderatten tillkommer tonaringen sjalv.* Mer svéarbedomt
ar det avseende ungdomar i de begynnande tonaren. | ett JO- uttalade fran
1995 framgar dock att ungdomar i 12-ars aldern har réatt att avsta behandling
som foreslas av omgivande vuxna.®* Namnda principer om den negativa
bestaimmanderatten ar giltiga pa saval det somatiska omradet som det
psykiatriska.%

Barns positiva bestammanderatt vid somatisk vard innehas av
vardnadshavarna. Att den positiva bestimmanderatten tillkommer
vardnadshavarna innebér inte att barnet ar utelamnat till vardnadshavarnas
godtycke. Sjukvardspersonal har en skyldighet att i samband med
medicinska atgarder iaktta barnets basta. Det finns dock ingen uttrycklig
regel i HSL att sjukvérd som ges barn ska vara forenlig med barnets basta.”
Vad galler ungdomar i de begynnande tonaren &r rattslaget aterigen oklart.
Avseende mojligheten att fa till stand en undersokning har JO faststallt att
det betraffade ungdomar som fyllt 12 ar torde vara majligt att initiera en
undersokning utan foraldrarnas vetskap och samtycke.® Huruvida samma
princip gar att applicera avseende beslut om behandling ar oklart.® Aldre
tondringar har ratt att sjalvstandigt ansoka om psykiatrisk vard.”* De anses
ha uppndtt en sadan mognad att de kan tillerkdnnas en sadan
bestammanderétt. De tillerkdnns positiv bestdmmanderatt framst av

8 Svensson, s. 866 ff.

% Singer, 2000, s. 83 f.

8 Svensson, s. 866 ff.

8 Svensson, s. 871 ff.

8 RA 1996 ref. 65. Var den dvre &ldersgranser gar for ” barn” gar kan inte exakt ange, men
i vart fall 10-11 aringar &r inkluderade.
% JO 1975/76, s. 244.

%1 JO 1995/96, s. 89.

%2 Svensson, s. 874 ff.

% Svensson, s. 876 f.

% )0 1995/96, s. 89.

% HSAN-955/88

% JO 1994 nr. 4251.
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integritetsskal.”” | stort géller de angivna principerna avseende den positiva
bestammanderatten &ven vid psykiatrisk vard. Barn saknar positiv
bestammanderatt aven vid ansokan om psykiatrisk vard.*® Aldre tonaringar
har dock ratt att oberoende av vardnadshavarnas medverkan ansoka om
sadan vard.*® Ett inlaggningsbeslut anses emellertid ingd i vardnaden och
ska darmed fattas av vardnadshavarna gemensamt. Beslut om inldggning pa
vardavdelning kan séledes inte fattas uteslutande pa tonéringens begaran.*®
Avgoranden fran HSAN speglar emellertid en restriktivitet avseende
ungdomars mojlighet att i praktiken sjélvstandigt anséka om psykiatrisk
vard.™™ Ungdomar i de begynnande tonaren bor kunna medges ratt att ta en
inledande kontakt med barnpsykiatrin utan att foraldrarna samtycker.'® Det
avgorande for vardnadshavarnas samtyckeskrav vid psykiatrisk behandling
av ungdomar &r vilken typ av atgdrd som ska vidtas. A ena sidan anses
medicinering normalt ha sa ingripande konsekvenser att en ung tonaring inte
anses vara tillrickligt mogen at ensam kunna samtycka dartill. A andra
sidan anses det rimligt att en ung tonaring ska kunna fa till stand
samtalskontakt med psykolog eller kurator utan vardnadshavarnas
samtycke.'®

3.6 Sarskilt om beslut inom halso - och
sjukvarden

Regleringen kring hur hélso- och sjukvard ska bedrivas finns i HSL.
Patienten bestammer alltid sjalv om vard ska ges och har alltid ratt att avsta
fran vard samt att avsluta paborjade insatser. | 2a § 2 st. HSL anges
foljande:

"Varden och behandlingen skall sa langt det ar majligt utformas och
genomforas i samrad med patienten™.

Ordet samtycke namns inte uttryckligen i paragrafen men foljer dels i kravet
pa samrad, dels i kravet pa respekt for patientens sjalvbestimmande och
integritet.’® Det kravs saledes samtycke fran patienten till planerade
&tgarder.'® HSL omfattar saval somatisk som psykiatrisk vard. Lagen
innehaller inga specifika bestammelser kring fragan om samtycke avseende
vard av barn. Det foljer av vardnadsregleringen i FB att det &ar fran
vardnadshavarna som samtycke ska inhamtas. Gemensam vardnad innebér

%730 1992/93, s. 439.

% Svensson, s. 878 f.

%30 1994 nr. 4251.

1% 50U 2005:43, 5. 127 .

101 Svensson, s. 876 ff.

192 HSAN 2446/99 dar en 14,5 arig flicka tagits emot pa barnpsykiatrisk
Gppenvardsmottagning utan vardnadshavarnas vetskap eller samtycke.
103 Svensson, s. 879 f.

104 Karnov lagkommentar av Lotta Vahine Westerhll, 2a § 2 st. HSL.
195 prop. 1981/82:97, s. 50.
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sdledes att b&da vérdnadshavarna ska samtycka till insatsen.’® Den
nuvarande hélso- och sjukvardslagstiftningen ger inte nagra tydliga riktlinjer
rorande forutsattningarna for rattsenlig vard i avsaknad av samtycke och
konsensus. ™’

3.7 Beslutsfattandet da varken konsensus
eller undantagssituation foreligger

3.7.1 Ansdkan om ensam vardnad vid avsaknad
av konsensus

| det foljande redogors kortfattat for vilka alternativ som enligt géllande rétt
stalls till forfogande for en vardnadshavare i en situation dar vare sig nagon
av de ovan beskrivna undantagssituationerna eller konsensus foreligger. Det
forekommer att en konflikt mellan vardnadshavarna resulterar i att
vardnadshavarna av princip vagrar att samtycka till medicinska atgarder
foreslagna av den andre vardnadshavaren, oavsett vad konsekvenserna blir
for barnet. Det kan vara sarskilt problematiskt att na konsensus kring
behandlingsinsatser som orsakats av foraldrarnas vardnadstvist.'%

Vid oenighet mellan vardnadshavarna ger nuvarande lagstiftning inget
utrymme for att ge foretrade at den ene eller andres uppfattning. Den
inledande atgarden som vidtas nar konsensus inte foreligger ar att
socialndmnden genomfor s.k. samarbetssamtal. Det finns ingen mojlighet att
i sjukvardsrelaterade fragor sammanjamka och avgéra vardnadshavarnas
asikter i ett avtal. Det dr inte ovanligt att en vardnadshavare i syfte att bryta
status-quo och mojliggora ett beslutsfattande, i strid med saval den andres
vilja som géllande reglering, sjalvstandigt fattar ett beslut som ror barnets
personliga angelagenheter.’®™ Nar en vardnadshavare agerar p egen hand
och genomdriver sin vilja utan erforderligt samtycke finns det for den
asidosatta  vardnadshavaren inga rattsliga mdjligheter att patala
overskridandet.™™° Istallet 4r vardnadshavaren hanvisad till att vacka talan
om ensam vardnad. Alternativt kan status-quo brytas och ett beslut
genomdrivas mot en vardnadshavares vilja genom att vardinsatsen
genomfors med stod av LVU.™ | det foljande redogdrs for dessa alternativa
handlingssétt.

Utrymmet for domstol att kunna fatta beslut om ensam vardnad har, sasom
redovisats i det tidigare, skiftat betydligt utifran hur mojligheten att besluta
om gemensam vardnad reglerats i lagstiftningen. 1998-ars vardnadsreform
bidrog till en presumtion for gemensam vardnad och darav ett begransat

106 ps, 20115, s. 16 f.

197 Rynning, s. 401.

108 ps, 20115, s. 23 f.

109 s, 2011:5, s. 15.

10 prop, 1975/76:170, s. 178.
11 Singer, s. 440 f.
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utrymme for ensam vardnad. 2006-ars lagandringar och det da instiftande
hansynstagandet till vardnadshavarnas samarbetsformaga stramade upp
rattslaget. Det forelag inte langre nagon presumtion for eller emot nagon
vérdnadsform.**?

Vid oenighet i viktiga fragor kan en foralder begéra att den gemensamma
vardnaden ska l6sas upp. Domstol kan vagra att upplésa den gemensamma
vardnaden samt besluta om sadan vardnad aven om en av foraldrarna
motsatter sig ordningen. Harigenom har domstol tillerkants tdmligen stor
handlingsfrihet vid avgérande av fragor om vérdnad.'* Méjligheten for
domstol att mot en foralders vilja besluta om gemensam vardnad har ansetts
markera att det &r det enskilda barnets basta som ska tillgodoses i en
vérdnadstvist.*** Om en foralder kan framhalla vagande skal till varfor han
eller hon motsatter sig den gemensamma vardnaden bor domstolen i
normalfallet inte déma till gemensam vardnad.™ Sasom tidigare kortfattat
namnts, anses ensam vardnad vara battre for barnet i framfor allt i foljande
tva situationer. Den forsta ar nar en av foraldrarna i enlighet med 6 kap. 7 §
FB anses vara olamplig som vardnadshavare. Olampligheten kan
exempelvis bestd i att vardnadshavaren utsatter barnet eller den andre
vardnadshavaren for vald. Det ar darmed inte sagt att varje krankning inom
familjen alltid bor utesluta gemensam vardnad mot en foralders vilja. Av
betydelse ar nar valdet eller krénkningen intraffade. Om valdet eller
krankningen &gde rum langt tilloaka i tiden i forhallande till
vardnadsprévningen och forhallandet mellan inblandade parter fungerat val
sedan dess, behdver det intraffade inte alltid anses innebdra att barnet far
illa.*® Den andra typsituationen nar ensam vardnad ska beslutas ar nar
konflikten mellan vardnadshavarna &r sa djupgaende att det anses omojligt
for dem att samarbeta i fragor som ror barnet. Det saknas dock riktlinjer for
hur oense vardnadshavarna maste vara for att gemensam vardnad till foljd
av samarbetsproblem ska anses oférenligt med barnets basta.**’

Domstolen ska i sitt stallningstagande till vardnadsfragan gora en prognos
av hur de olika vardnadsformerna kan komma att utfalla. Ett domstolsbeslut
kring vardnadsform, saval ensam som gemensam, innebar en relativt
tidskravande domstolsprocess. Handlaggningstiderna ar ofta langa bade hos
familjeratten och i domstol. En genomsnittlig vardnadsprocess tar tva ar.
Om TR:s dom o6verklagas till HovR tar det &nnu langre tid. Nar det géller
utrymmet for interimistiskt vardnadsbeslut, ar det viktigt att betona att
domstolen infor ett sadant beslut bedomer vardnadsfragan i sin helhet. Det
ar darmed inte sakert att oenighet i en specifik fraga, sdsom exempelvis
behovet av en vardinsats, anses utgora tillrackligt skal att &ndra
vérdnadsformen i ett sddant tidigt skede.™® Finns det en risk for att barnet

12 s, 201135, s. 15 f.

13 NJA 2007 s. 382.

14 Sjgsten, 2009, s. 52.

15 prop. 1997/98:7, s. 49.
116 gjgsten, 2009, s. 52 ff.
17 prop. 1997/98 s. 49.

18 prop. 2011/12:53, s. 13 f.
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far illa om det inte bereds vard och den ena av foraldrarna motséatter sig
insatsen, finns det anledning att ifragasatta huruvida den foraldern uppfyller
de krav som stélls pa en vardnadshavare. Kan vardnadshavarna inte enas i
fragor som ror barnets personliga forhallanden foreligger det onekligen en
pataglig risk for att barnets halsa- och utveckling skadas, vilket i sin tur
negativt paverkar barnets basta.™

3.7.2 Inskrankning i vardnadshavarnas
bestammanderatt enligt LVU

Mojligheten till offentligrattsliga ingripanden i en vardnadshavares ratt att
utdva vardnad ar enligt gallande reglering ytterst begransad. Ingripande kan
endast ske om det anses att barnets rattigheter krankts pa ett sadant satt att
krankningen medfor att det foreligger en pataglig risk for barnets halsa och
utveckling. | de fall dar det foreligger en intressekonflikt mellan barnet och
foraldrarna ar samhéllets befogenhet att trada in pa barnets sida ytterst
begransad.*?® Till skillnad frén vardnadsregelringen i FB utgar regleringen i
LVU fran att lagstiftaren har accepterat att det dels foreligger ett
skyddsbehov for barnet gentemot sin vardnadshavare, dels att lagstiftaren
har accepterat att det ibland foreligger intressekonflikter mellan barn och
foraldrar.”® Om bestammanderatten utévas pa ett satt som riskerar att
medfora pataglig risk for att barnets halsa eller utveckling tar skada, kan
vard beredas barnet i enlighet med 1 § 2 st. samt 2 § LVU. En vardinsats
enligt LVU vidtas om den patagliga risken orsakats av fysisk eller psykisk
misshandel, otillborligt utnyttjande, brister i omsorgen eller nagot annat
forhallande i hemmet."”” Nar vardnadshavarna inte konsensus avseende
angelagna och akuta medicinska atgarder, kan de temporart bli frantagna
bestammanderatten.’*® Ett ingripande med stdd av LVU innebar en
begrasning av vardnadshavarnas bestimmanderatt i den omfattning som
kravs for att den aktuella vardinsatsen ska kunna vidtas. Effekten av ett
beslut enligt LVU &r att socialnamnden i vardnadshavarnas stélle éager
samtycka till att barnet ges nddvandig medicinsk vard.'** Personal inom
sjukvarden har en skyldighet att till socialndmnden anmala nar ett barn ar i
behov av namndens skydd.'?®

119 50U 2005:43, 5.133.

120 Schiratzki, 1997, s. 182.

121 Ryrstedt, Mattsson, SVJT 2007, s. 395.
122. 30U 2005:43, s. 133.

122 Rynning, s. 294 f.

124 30U 2001:72, s. 266.

125 5e 14 kap. 1 § SolL.
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4. Tidigare utredningar och
lagforslag

4.1 Inledning

Ovan har redogjorts for den gemensamma vardnadens innehall och
utdvande samt for vardnadshavarnas i princip ovillkorliga vetoratt i fragor
som bl.a. ror barns ratt till vard. Utgangspunkten for prop. 2011/12:53 var
situationen sasom den reglerats efter SOU 2007:52. Jag har darfor valt att i
avsnitt 4.2 redogora for utredningar hanforliga till tiden fram till SOU
2007:52. | nastféljande avsnitt beskrivs innehallet i SOU 2007:52. Avsnitt
4.4 beskriver utredningsarbetet hanforligt till tiden darefter och fram till det
nu presenterade lagforslaget, prop. 2011/12:53. Kapitel 5 &gnas at det
senaste propositionsforslagets innehall och innebord. Att redogéra for
tidigare lagforslag ar relevant da det ger en bakgrund och en forstaelse for
det senaste lagforslagets innehall och effekter. Dessutom tydliggér en sadan
redogorelse det faktum att problematiken gang pa gang belysts som ett
lagstiftningsomrade i behov av forandring. Trots detta har ingenting gjorts -
forran nu. Forslagen presenteras endast kortfattat.

4.2 Utredningsarbetet fram till SOU
2007:52

4.2.1 Prop.1997/98:7 Vardnad, boende,umgéange

Reformen syftade som sagt dels till att framhdva vikten av
samforstandslosningar, dels till att mojliggora 6kad anvandning av institutet
gemensam vardnad. Det infordes i lag en mojlighet for domstol att besluta
om gemensam vardnad mot en vérdnadshavares vilja.**® Vardnadshavare
skulle sjalva kunna reglera vardnads-, boende- och umgangesrelaterade
beslut genom avtal som godkandes av socialngmnden.?” Det infordes dartill
en mojlighet till tvistldsning i motsvarande fragor.*?

| RH 1999:13 ansags ett patvingat gemensamt vardnadsansvar i vissa fall
kunna leda till att foraldrar véxer in i foraldrarollen och till att de bdorjar
samarbeta pa ett for barnet fordelaktigt satt. 1 den utredning™ som Iag till
grund for prop. 1997/98:7 Overvégdes inférandet av en uttrycklig
kompetensreglering i FB avseende bestdmmanderétten vid gemensamt
vardnadsutdvande. Den vardnadshavare som var boforalder foreslogs ges
ratt att ensam besluta i fragor hanforliga till den dagliga omsorgen om

126 prop, 1997/98:7, 5. 50 f.
127 prop. 1997/98, s. 80.

128 prop. 1997/98:7, s. 54 ff.
129 50U 1995:79.
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barnet. Till den dagliga omsorgen hanfordes bl. a. beslut om barnets mat och
klader, sovtider och fritidssysselsattning. Forslaget tillstyrktes av ett klart
Overvagande antal remissinstanser. Regeringen anforde dock att det i
lagstiftningen inte borde preciseras vad som omfattas av den dagliga
omsorgen, da en sadan precisering ansags skapa eller forstarka oenighet
mellan vardnadshavare. Aven forslaget att ge domstol ratt att
kompetensfordela mellan vardnadshavarna fick avslag. En sadan
kompetensfordelning ansags inte forenlig med den grundlaggande idén om
gemensam vardnad. Malsattningen skulle fortfarande vara att den
gemensamma vardnaden i stort utévades utan domstols intervention.*®

422 SOU 2001:72 Barnmisshandel. Att
forebygga och atgarda

Betédnkandet framhéavde framforallt konsensuskravets verkningar for barns
mojlighet att, vid misstanke om Gvergrepp mot barnet eller nagon i barnets
narhet, beredas psykiatrisk behandling eller stod. Konsensuskravet ansags
avseende namnda vard inte sallan leda till att barn avisas fran BUP p.g.a. att
den vardnadshavare som misstanks inte samtycker till vardinsatsen.
Kommittén mot barnmisshandel menade att barnets intresse av att fa vard
och behandling alltid borde vdga tyngre é&n vardnadshavarens
bestdmmanderétt. Problematiken foreslogs behandlas ytterligare i samband
med Gversynen av 1998-ars vardnadsreform.**

Ett omskrivet exempel betraffande konsensuskravet effekter for barns ratt
till vard inom BUP framkommer i JO:s ambetsberattelse fran 2003/2004. |
fallet forelag misstanke om att en 3-arig flicka utsatts for misshandel samt
sexuella 6vergrepp av sin pappa. JO framholl att fragan huruvida bada
vardnadshavarnas samtycke till ett beslut om vard — eller psykiatrisk
behandling behdvs maste avgoras i varje enskilt fall. Ett beslut om
psykiatrisk vard under angivna omstandigheter ansags av JO utgora ett
beslut av ingripande betydelse for barnets framtid. JO menade att for att en
vardinsats ska kunna vidtas utan samtycke under sadana omstandigheter,
kravs det att barnets basta uppenbarligen fodrar atgarden.™** DA
uppenbarhetsrekvisitet inte var uppfyllt i fallet, ansag JO det lagstridigt att
vidta atgdrden utan pappans samtycke. Oavsett om det fanns grund for
misstankarna eller inte skulle pappans samtycke ha inhamtats.*®
Efterfoljande utredningar och lagforslag har refererat till detta fall i syfte att
belysa behovet av en lagstiftningsforandring. Det ar ett tydligt exempel pa
hur barnets basta tillika behov far sta tillbaka for foralderns vetorétt.

4.2.3 SOU 2005:43 Vardnad, boende, umgange.

130 prop.1997/98:7, s. 53.

310U 2001:72, s. 269.

132 Jmf. dock avsnitt 3.5.2.1 dar det anges att beslut av ingripande karaktar dock forutsétter
att den ene vardnadshavaren &r forhindrad att delta i beslutsfattandet samt att barnets basta
uppenbarligen kraver ett sjalvstandigt beslutsfattande.

133 J0:s ambetsberttelse 2003/04, s. 311, dnr 3743-2001.
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Barnets basta, foraldrarnas ansvar

2002-ars  vardnadskommittés uppdrag var bla. att utvardera
vardnadsreformen fran 1998. Utredningen skulle redogdra for huruvida
beslutanderatten vid gemensam vardnad var lampligt utformad, beaktat att
sadan vardnadsform kunde beslutas mot en foralders vilja. | ett
tillaggsdirektiv'®* fick kommittén i uppgift att lamna forslag pd hur
problematiken kring konsensuskravet skulle kunna undvikas. Kravets
forenlighet med barns tillgang till halso- och sjukvard skulle sarskilt
uppmarksammas.’® Det understroks att det &ar barnets basta i ett
barnperspektiv som ska vara avgorande vid val av vardnadsform.'* |
utredningen presenterades for forsta gangen det idag lagstadgade kravet att
domstol vid beslut om vardnadsform sarskilt ska fokusera pa foraldrarnas
samarbetsformaga. Genom att beakta fordldrarnas inbordes samarbete i
fragor som rorde barnet ville utredarna avgransa utrymmet for beslut om
gemensam vardnad.**

I enlighet med tillaggsdirektivets instruktioner presenterades det i
utredningen fem forslag pa hur beslut om halso- och sjukvard av barn skulle
kunna fattas dven vid avsaknad av konsensus. Forslagen redovisas kortfattat
I det foljande.

1, Majlighet for domstol att kompetensfordela mellan vardnadshavarna

Aven med en mojlighet for domstol att kompetensfordela anfordes
huvudregeln vara att foraldrarna tillsammans ska besluta i viktiga fragor
rorande barnet. En kompetensfordelning verkstalld av domstol var en
subsidiar 16sning da fordelarna med gemensam vardnad utifran barnets basta
Overvagde foljderna av forédldrarnas oenighet. Kompetensférdelningens
genomforande forutsatte att den konkret mojliggjorde en for barnet
fungerande tillvaro. Vikten av att domstol kritiskt granskar respektive
vardnadshavares standpunkt vid beslut om kompetensférdelningen
framholls. Inget hindrar den beslutskompetente foraldern fran att helt byta
standpunkt da han eller hon val anfértrotts bestimmanderatten.*®

2, Mojlighet for domstol att materiellt besluta i vardnadsrelaterade fragor

Den materiella beslutskompetensen i vardfragor foreslogs ta sin
utgangspunkt i en for domstolen presenterad utredning, likvardig en
vardnadsutredning.  Att domstol skulle ta stillning till olika
behandlingsalternativ ansags dock inte lampligt da en materiell
beslutskompetens till domstol inte skapar den grad av flexibilitet som i
manga fall kravs nar det galler atgarder inom t.ex. halso- och sjukvarden. En
kompetensfordelning i enlighet med forslaget medférde svara
gransdragningsproblem avseende vilka situationer som skulle omfattas av

134 Dir. 2005:35.

1% 50U 2005:43, s. 141 samt dir. 2005:35.
13 50U 2005:43, 5. 112.

137 50U 2005:43, s. 114 ff.

138 SOU 2005:43, s. 148 ff.
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domstolens kompetensfordelning.™ Awvslutningsvis ansdgs en utokad

materiell tvistelosning i domstol medféra risk for att processbendgna
foraldrar skulle aterkomma till domstol for att fa olika fragor l6sta och att
tvisterna kring barnet darmed aldrig skulle fa ett slut.**

3, Mojlighet att ge bestdammanderatt till en annan myndighet

Den myndighet som i utredningen foreslogs anfortros bestdammanderatt vid
oenighet var socialnamnden. Aven har ansdgs det kunna uppstd en svar
gransdragningsproblematik likt den ovan beskrivna. Vilka forutsattningar
som maste foreligga for att socialnamnden skulle kunna ingripa ansags inte
tillrackligt klargjorda.**

4, Lagstadgad kompetensférdelning

Forslaget om lagstadgad kompetensférdelning innebar att domstol vid
gemensam vardnad fordelar befogenheterna enligt 6 kap. 11-13 8§ FB.
Alternativet som foresprakades var inférandet av en regleringsmodell
motsvarande den norska, vari bofordldern i lag ges sjalvstandig
bestammanderatt i vissa vardagliga fragor. Medicinska ingrepp faller enligt
norsk lagstiftning utanfor boforélderns kompetens. Utredarna poéngterade
aterigen gransdragningsproblematiken. En alltfor omfattande lagstadgad
kompetensfordelning menade utredarna urholkade den gemensamma
vardnadens vardegrund. En lagstadgad kompetensfordelning ansags inte
framja foraldrarnas ambition att samarbeta i frdgor och beslut om barnet.'*

5, Sjalvstandig bestammanderatt for var och en av vardnadshavarna

Det femte utredningsforslaget avsag IGsningen att var och en av
vardnadshavarna berattigades att sjalvstandigt fatta beslut om vard av barn. |
en situation dar vardnadshavarna &r eniga om att vard behovs men oenighet
foreligger kring vilken behandling som &r lamplig, ansags alternativet
innebdra risk for att barnet behandlas for samma sak parallellt med i varsta

fall kolliderande resultat,**3

4.2.4 Prop. 2005/06:99 Nya vardnadsregler

| propositionen tydliggjordes principen om barnets basta. Fram till nu hade
det av FB foljt att barnets basta skulle sattas i framsta rummet i fragor som
berérde det. Propositionsforslaget innebar att det i FB istéllet skulle anges
att barnets bésta var den avgdrande parametern vid alla beslut om vardnad,
boende och umgange. 6 kap. 2 a § FB fick saledes sin nuvarande lydelse
genom denna proposition. Risken for att barnet far illa foreslogs dven
framhdllas  uttryckligen i lagtexten.* Att beakta foraldrarnas

139 50U 2005:43, s. 147 f.
140 50U 2005:43, s. 147 ff.
%1 50U 2005:43, s. 146.

142 50U 2005:43, s. 144 ff.
143 50U 2005:43, s. 146.

%4 Prop. 2005/06:99, s. 41 ff.
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samarbetsformaga vid val av vardnadsform ansdg regeringen var en
andamalsenlig forandring helt i enlighet med avsikten att starka barnets
basta.**°

| en motion frdn Moderaterna™*® framhélls behovet av att i FB uttryckligen
ange att barns rétt till trygghet och sakerhet alltid ska prioriteras framfor
malet att sa langt som mojligt besluta om gemensam vardnad. | en av
Vinsterpartiet framlagd motion'*’ anférdes att ett fortydligande av
barnperspektivet fodrar en reglering vari vardnadshavarnas skyldigheter
gentemot barnet samt barnets ratt att stalla vardnadshavarna ansvariga for
brister i uppfyllandet av sina skyldigheter fortydligas.

Folkpartiet™*® framholl att det for att dstadkomma rimliga krav avseende
foraldrarnas samarbetsformaga ar nédvéandigt att den av féraldrarna som
barnet varaktigt bor hos ges sjélvstandig ratt att fatta beslut i fragor som har
betydelse for omvardnaden. | motionen poangterades vidare orimligheten i
att oenighet och konflikt mellan vardnadshavarna hindrar att vardbeslut
fattas. Kristdemokraterna*® féreslog en lagandring med inneborden att ett
barn ska kunna beredas behandling och stodinsatser oberoende om en
vardnadshavare motsatter sig densamma.

4.3 SOU 2007:52 — Beslutanderatt vid
gemensam vardnad m.m.

4.3.1 Forslag om sjalvstandig bestammanderatt

I juni 2006 tillsattes en sarskild utredning med uppdrag att analysera de
konsekvenser som drabbar barn nar vardnadshavarna inom ramen for
gemensam vArdnad inte n&r konsensus.'® Uppratthéllandet av ett
gemensamt legalt ansvar skulle i utredningen utvarderas mot
omstandigheten att konsensuskravet inte ska framkalla konflikter.** Det
ansags foreligga behov av att tydligt reglera vardnadshavarnas inbordes
stallning sa att skillnaderna avseende ansvar och rattigheter vid ensam
respektive gemensam vardnad reducerades.

| utredningen presenterades fem olika tvistelésningsmodeller, vilka
motsvarade de regleringsalternativ som introducerades i utredningen fran
2005.1°% Syftet med utarbetandet av tvistlésningsforslag var att konkret
forenkla vardagen for barn och foraldrar som lever under gemensam

145 Bet. 2005/06: LU 27, s. 19.

146 | 296 i Bet. 2005/06: LU 27.

147 394 i Bet. 2005/06: LU27.

148 L340 i Bet. 2005/06: LU27.
14950647 i Bet 2005/06: LU 27.

150 Dbir, 2006:83.

131 50U 2007:52, 5. 94 f.

152 50U 2007:52, s. 59 ff.

153 50U 2005:43. Se dven avsnitt 5.2.3
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vérdnad.™* Forslagen utvarderades mot bakgrund av att en uppldsning av

den15%emensamma vardnaden kan utgora en ingripande atgard i ett barns
liv.

Att genom domstolsbeslut bereda en av vardnadshavarna ensam
beslutanderatt i en viss fraga ansags innebara en detaljreglering med risk
dels for dkat processande inom familjeratten, dels for ett urholkande av den
gemensamma vardnadens princip. Alternativet att domstol eller annan
myndighet, med utgangspunkt i de bada vardnadshavarnas synpunkter och
forslag, beslutar materiellt avfardades med motiveringen att en sadan
reglering inte har nodvéandig flexibilitet. Skulle situationen uppsta att
domstolen inte anser att nagon av foraldrarnas standpunkt i fragan ar till
gagn for barnet maste domstolen likval valja det minst daliga alternativet.
Utredarna menade att detta var ett markligt forfarande. Att domstolen
kompetensfordelar och darmed ger en vardnadshavare beslutanderéatt i en
viss fraga kritiserades, da en sadan reglering endast hindrar oenighet mellan
vardnadshavarna i just den aktuella frdgan. En helhetsheddmning maste
genomforas for att faststélla vilken forélder som bast tillgodoser barnets
behov inom det aktuella omradet. En tydlig nackdel med detta alternativ
ansags av utredarna vara att en foralder frantas beslutanderatt i samma stund
som den andre foraldern tillerkanns beslutanderatt. En fraga som
uppkommer ar huruvida den foralder som frantas beslutanderatten har kvar
(eller bor ha kvar) insynsrétt i de angeldgenheter dar foraldern inte langre
har  beslutanderdtt. Lagstadgad kompetensfordelning for en av
vardnadshavarna ansags generera en obalans mellan vardnadshavarna.
Avslutningsvis avfardades forslaget om att ge bada vardnadshavarna
sjalvstandig beslutanderatt. Trots att det ansags vara ett smidigt alternativ i
de situationer da barnet ar i behov av snabba atgarder, bedomdes det
medfdra risk for motstridiga beslut samt forsvarande av ett fungerande
samarbete mellan vardnadshavarna. ™

Forslaget att ge bada vardnadshavarna en sjalvstandig bestammanderatt
avfardades alltsa av utredarna. Istallet presenteras en alternativ
tvistlosningsmodell dar en av vardnadshavarna i utpekade undantagsfall
skulle beredas ratt att ensam bestamma i fragor om barnet. Modellen innebar
att den ena vardnadshavaren tillférdes beslutanderatt, utan att den andre
vardnadshavarens principiella beslutanderétt férsvann.

Domstolen skulle kunna ge den ena vardnadshavaren en vidgad sjalvstandig
bestammanderatt pa ett visst amnesomrade som avsag vardnaden och som
lag utanfor ramen for den dagliga omsorgen om barnet. Rattigheten skulle
foreligga oavsett om den andra vardnadshavaren var forhindrad eller inte.
Den sjalvstandiga bestdmmanderétten foreslogs gélla &ven beslut av
ingripande betydelse for barnet. For att inte urholka vikten av gemensam
vardnad angavs i utredningen att den sjalvstandiga bestammanderatten

1% 50U 2007:52, s. 93.
1% 50U 2007:52, 5. 93 1.
1% 50U 2007:52, s. 94 ff.
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skulle vara begransad.’> Om barnet stod under gemensam vérdnad skulle
den ena vardnadshavaren kunna ges ratt att ensam bestamma i fragor som
gallde bl.a. barnets tillgang till halso- och sjukvérd samt tandvérd.'*®
Forslaget utvidgade tillampningsomradet for den  sjdlvstandiga
beslutanderatten med skillnaden att det kravdes ett domstolsavgorande eller
ett avtal mellan foraldrarna for att bli giltigt.**°

4.3.2 Kommentar till utredningen

Ett presenterat alternativ till utredningens forslag om sjalvstandig
beslutanderatt at en av vardnadshavarna &r att inom ramen for den
gemensamma vardnaden inféra en kombination av lagfast bestammanderétt,
domstolsbeslut och avtal godkénda av socialndmnden. En grundldggande
forutsattning for ett anvandande av gemensam vardnad mot en foralders
vilja bor vara att kraven pa gemensamma beslut begransas. Ett
kombinationsforslag som det beskrivna medfor att var och en av
vardnadshavarna ges ratt att soka och samtycka till icke-operativ halso- och
sjukvard for barnet samt stod och insatser for barnet enligt SoL. For det fall
ett barn bor vaxelvis hos de bada vardnadshavarna, fattas sjukvardsbeslut
utan  operativt  inslag av  vérdnadshavarna tillsammans.'®
Kombinationsforslaget utgar fran att regler for vardnadshavarnas samarbete
undantagslost ska framja barnets béasta, vara konfliktreducerande och
forenliga med grundldggande fri- och réttigheter. Forslaget innebar att det i
FB tydligt anges vilka beslut som kraver koncensus och vilka som inte gor
det. Vardnadshavarna ges sjalvstandigt ratt att for barnets rakning soka och
samtycka till hélso- och sjukvard samt stod och insatser enligt
socialtjanstlagen. Beslut till operativa medicinska ingrepp ska daremot fattas
av vardnadshavarna gemensamt.*®

4.4 Upptakten till Prop. 2011/12:53

4.4.1 Prop. 2009/10:192 - ingen forandring

Det ovan presenterade forslaget att en vardnadshavare i vissa fragor, sdsom
exempelvis halso- och sjukvardsrelaterade fragor, skulle kunna besluta
sjalvstandigt behandlades vidare i rubricerande proposition. Regeringen
konstaterade att det inte borde inféras nagon mojlighet for domstolen att
besluta om sadan sjalvstandig beslutanderatt.

Regeringen anférde: “Enligt regeringens mening &r det inte dnskvart att
inféra en mojlighet for domstolen att besluta om sjalvstandig beslutanderatt

750U 2007:52, s. 102 ff.

158 50U 2007:52, s. 17 f och 110.

1596 kap. 13 § 2 st. FB och SOU 2007:52, s. 104.

180 Schirazki, JT 2007, nr 2, s. 355 ff. Vardnadshavarna fattar dock beslut tillsammans
forutsatt att de inte genom avtal har reglerat om barnet ska bo stadigvarande hos en av dem
men vistas halva tiden hos den andre.

181 1bid.
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for att pa sa satt oka antalet fall dar det kan domas till gemensam vardnad
trots att forutsattningar finns att doma till ensam vardnad.” | situationer nar
det foreligger behov av ett snabbt domstolsavgdrande, anférdes att
mojligheten till interimistiskt beslut om ensam vardnad skulle utnyttjas.
Sjalvstandig beslutanderatt i halso- och sjukvardsbeslut var enligt
regeringen varken en effektiv eller efterstravansvard I6sning. Regeringen
foresprakade istéllet att det pa de omraden dar det forelag ett sérskilt behov
angavs i vilken utstrackning en vardnadshavarens bestammanderatt helt
kunde frangas.**

4.4.2 Ds. 2011:5 Forslag om ny reglering i FB

Som en uppfoljning pa regeringens synpunkter i prop. 2009/10:192
utarbetades inom Justitiedepartementet promemorian Barns rétt till vard
och sociala insatser starks. I promemorian foreslas inférandet av en ny
paragraf i FB med innebdrden att psykiatrisk och psykologisk utredning
eller behandling samt vissa insatser enligt SoL och LSS ska kunna ges till
barnet trots att endast en vardnadshavare samtycker. Konsensuskravet ska
inom angivna sjukvardsomraden kunna frangas endast om det krévs med
hansyn till barnets basta. Justitiedepartementet foreslog att socialnémnden
gavs befogenhet dels att prova huruvida insatsen &r till barnets basta, dels
befogenhet att samtycka i en vardnadshavares stélle. Det ansags vara
otillfredsstallande att barn i avvaktan pa en domstolsprocess vid konflikt
mellan vardnadshavarna behéver avsta fran motiverad hélso- och
sjukvard.*®

Att ge socialndmnden en oinskrankt ratt att besluta i en vardnadshavares
stalle ansags utgora ett alltfor stort ingrepp i den gemensamma vardnaden.
Forutsattningarna for ett asidosattande av konsensuskravet skulle darmed
preciseras. Det bedoémdes erforderligt att lagstadga om en mojlighet att
frdnga konsensuskravet i vissa halso- och sjukvardbeslut rérande barn.*®* Ett
av Justitiedepartementet utpekat problemomrade var, sasom i foregaende
utredningar och lagforslag, psykiatrisk- och psykologisk utredning och
behandling.'® DA det inte framkommit tillrackliga indikationer pa att det
forelag motsvarande behov avseende den somatiska varden uteslots omradet
fran socialnamndens beslutskompetens.'®®

Samtycke fran bada vardnadshavarna bor i det langsta efterstravas.
Socialndmndens lagstadgade beslutsbehdrighet angavs, tillsammans med
undantagsregleringen i 6 kap. 13 § 2 st. FB, utgora praktiskt viktiga
undantag fran konsensuskravet. Socialnamndens godkannande foreslogs fa
verkan endast om bade socialnamnden och vardgivaren fann den féreslagna
insatsen motiverad med hé&nsyn till barnets bésta. Vart att notera ar att det av

162 prop. 2009/10:192, s. 24.

183 s, 2011:5, s. 23.

164 Ds. 2011:5, s. 24 f.

185 50U 2001:72 s. 269, SOU 2005:43 s. 138 och SOU 2007:52 s. 74.
186 Ds, 20115, s. 26 f.
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forslaget inte foljde att socialndmndens agerande forutsatte att insatsen
uppenbarligen kravdes med hansyn till barnets basta.'®’

Bestammelsens tillampningsomrade foreslogs vara tvadelat. Dels skulle den
vara tillamplig da en vardnadshavare inte samtycker till en atgard som av
socialndmnden och vardgivaren anses motiverad. Dels foreslogs den vara
applikabel nar bada vardnadshavarna anser att barnet behover sjukvard men
har olika installning till vilken insats som &r bast for barnet. |1 den
sistndmnda situationen ar det socialndmndens uppgift att beddma om det ar
tillrackligt att en av atgarderna vidtas och i sa fall vilken som d&r
lampligast.*®®

%7 Ds. 2011:5, s. 27 ff.
188 Ds. 2011:5, s. 43.
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5. Prop. 2011/12:53 Barns
mojlighet att fa vard

5.1 Ny paragraf i FB

Inforandet av foljande paragraf i FB foreslas i propositionen. Lagforslaget
stdimmer i huvudsak 6verens med Justitiedepartementets promemoria.

’Star barnet under vardnad av tva vardnadshavare, far socialnamnden
besluta att en atgard far vidtas trots att endast en av dem samtycker, om det
krévs med hansyn till barnets basta och galler,

1. psykiatrisk eller psykologisk utredning eller behandling enligt halso-
och sjukvardslagen (1982: 763)

2. behandling i 6ppna former inom socialtjansten eller utseende av
kontaktperson eller en familj enligt 3 kap. 6 § tredje stycket
socialtjanstlagen,

3. stod enligt 9 § 4-6 lagen (1993:387) om stdd och service till vissa
funktionshindrade.

Ett beslut enligt forsta stycket far dverklagas till allman férvaltningsdomstol
av en av vardnadshavarna ensam. Provningstillstand kréavs vid 6verklagade
till kammarratten. Beslut i fragor som avses i forsta stycket galler
omedelbart. Ratten far dock bestamma att dess beslut ska gélla forst sedan
det har vunnit laga kraft.

Atgarder som faller under forsta punkten &r exempelvis utredning och
behandling inom BUP samt utredning for att faststdlla om barnet har en
neuropsykiatrisk funktionsnedsattning. Punkten tva innefattar behandling i
oppna former sdsom exempelvis stodsamtal med kurator eller
socialsekreterare.'®

5.2 Forslagets innehall och innebdrd

5.2.1 P4 vilka omraden ska konsenuskravet
kunna inskrankas?

Som framgar av det ovan citerade, grundar propositionsforslaget en
begransad beslutanderatt for socialndmnden. En oinskrankt beslutanderatt
utgor ett onddigt stort ingrepp i den andre vardnadshavarens rattigheter och
motverkar det gemensamma ansvarstagandet. Det ansags viktigt att bada

%9 Ds. 20115, s. 41 f.
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vardnadshavarna blir informerade och motiverade till att samtycka till alla
vérdinsatser som ges barnet.*™

Sasom angavs i promemorian aktualiseras paragrafen framfor allt i tva
situationer: dels da en vardnadshavare motsatter sig vard, dels da oenigheten
ror vilken vardinsats som ar lamplig. Paragrafen blir tillamplig forst da det
konstaterats att forutsattningarna i 13 kap. § 2 st. FB inte &r for handen.*™
Det foreligger ett tydligt behov av att inskranka vardnadshavarnas
bestammanderatt avseende beslut om &tgarder inom BUP.*"? | bedémningen
av huruvida ett beslut i strid med en vardnadshavares vilja behévs med
hansyn till barnets bésta, ska det fastas avseende vid huruvida beslutet &r
nodvandigt for att forhindra att barnets halsotillstand forsamras.*”

Det &r viktigt att sérskilja ett beslut som verkstalls med stod av den
foreslagna paragrafen fran ett beslut om vard som verkstélls med LVU. Ett
sarskiljande ar framfor allt viktigt eftersom tvangsvard enligt LVU kan
beredas barnet trots att bada vardnadshavarna motsatter sig det. Vard enligt
LVU é&r darjamte mer ingripande &n ett beslut enligt den foreslagna
regleringen, d& LU &lagger den unge skyldighet att delta i behandlingen.*™
Beslut enligt FB utgor ett inledande steg infor ett eventuellt senare ingrepp
enligt LVU. De situationer som paragrafen avser att omfatta &r de som inte
ar s allvarliga att det foreligger forutséttningar for far vard enligt LVU.*"™

5.2.2 Somatisk vard utesluts

Att inskranka konsensuskravet dven avseende den somatiska varden menade
regeringen var oproportionerligt. Om ett barn har en svar somatisk sjukdom
och darav behover behandling, ansags det mer proportionerligt att ingripa
med hjalp av LVU alternativt att flytta 6ver vardnaden."

Overflyttning av vardnaden foresprakas i propositionen som en lamplig
I6sning vid avsaknad av konsensus i en specifik fraga. Samtidigt betonas i
propositionen ater omstandigheten att ett forordnande om ensam vardnad
vanligtvis fodrar en lang domstolsprocess samt att det inte ar ovanligt att
domstolen avslar interimistiska yrkanden om ensam vardnad. Namnda
omstandigheter resulterar i att en vardnadshavare under en vardnadsprocess
inte kan bereda barnet vard sa lange som konsensus saknas alternativt ett
forordnande om ensam vardnad star klart.'”” En vanligt férekommande
anledning till en vardnadshavares motstand till en vardinsats anses vara
dennes radsla for att barnet, vid pastaende om exempelvis misshandel inom
familjen, paverkas vid en kontakt med BUP. En végran att samtycka till

70 prop, 2011/12:53, 5. 14.
1 prop, 2011/12:53, s. 30 f.
172 prop, 2011/12:53, s. 15 f.
173 prop. 2011/12:53, s. 26.
74 prop, 2011/12:53, s. 31.
15 prop. 2011/12:53, s. 26.
178 prop. 2011/12:53, s. 16.
Y7 prop. 2011/12:53 s. 12 ff.
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vardinsatser kan vidare bero pa att foraldern med anledning av en konflikt
mellan foéraldrarna inte medverkar till beslutet i syfte att “bestraffa” den
andre fordldern. Motstandet kan &ven harledas till omstandigheten att
vardnadshavaren har svart att inse att barnet behdver vard. Socialndmnden
bor framforallt medge en vardinsats utan konsensus nar en vardnadshavares
motstand har sin grund i annat an hansyn till barnet samt nar
vardnadshavaren inte visar vilja att diskutera lampliga alternativ for att
tillgodose barnets behov.'™

5.2.3 Socialnamnden som beslutsfattare

Innan socialndmnden beslutar ska vardnadshavarna kontaktas och skalen for
deras respektive installning utredas. Av allménna principer for
socialnamndens arbete och handlaggning foljer en skyldighet att forsoka fa
vardnadshavarna att komma Overens innan ett beslut fattas. Hur langt
namnda skyldighet stracker sig beror pa omstandigheterna i det enskilda
fallet. Skyldighetens omfattning beror dock bl.a. pa vilken sorts atgard som
beslutet ror samt vilket behov det finns av ett snabbt beslutsfattande. | en
akut situation anses socialndmnden ha befogenhet att besluta utan att
vardnadshavarens instéallning inhdmtas, dock endast under forutsattning att
det gjorts upprepade forsok att kontakta vardnadshavarna. Socialnamnden
ska objektivt och fullstandigt utreda och bedéma situationen saval nar en
vardnadshavare ar okontaktbar som nar bada vardnadshavarna redogjort for
sin uppfattning. Bestammelsen &r tillamplig nar en vardnadshavare
uttryckligen motsatter sig foreslagen atgard och nar vardnadshavaren haller
sig undan eller annars véljer att inte medverka pa ett sadant satt att denne far
anses motsatta sig atgarden.’™ Vidare ska barnets uppfattning inhdmtas av
socialnamnden, vilket kan ske utan samtycke frn vardnadshavarna.'®°
Socialnamndens beslut ska avse en viss atgard. Beslutet ska utformas och
anpassas efter vad som behdvs i det enskilda fallet. Hur precist ett beslut
maste vara beror pa vilken atgard det ror sig om samt vad barnets béasta
kraver. Ett medgivande till vard maste generellt vara mer preciserat an ett
avslag till vard.*®

Regeringen instdmmer i promemorians forslag att socialndmnden ska kunna
delegera beslutskompetens till en sarskild avdelning inom ndmnden. En
sadan ordning tillgodoser behovet av en skyndsam och rattssaker
handlaggning, da beslutet tas av namndledamoter med erfarenhet av de
aktuella fragestallningarna. Att anfortro motsvarande beslutskompetens till
hélso- och sjukvardspersonal ansags olampligt, da det skulle innebéra att det
inom sjukvarden inrattades en ny beslutsinstans. En provning av om ett barn
ska beredas vard trots att endast en av vardnadshavarna samtycker skiljer sig

178 prop, 2011/12:53, s. 27.
19 prop. 2011/12:53, s. 26.
180 1bid.

181 prop. 2011/12:53, 5. 29 f.
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markant fran de arbetsuppgifter som idag faller pa en psykolog eller
psykiatriker.'®?

5.2.4 Kommentarer och beslut fran riksdagen

Det bor i lagstiftningen uttryckligen regleras hur beslutanderatten for
foraldrar med gemensam vardnad ska fungera. Barnets rattigheter maste
sattas framst. Trots att behovet av ett asidoséattande av konsensuskravet
framst ar patagligt inom barnpsykiatri och barnpsykologi féreligger det dven
risk for att en vardnadshavare, i syfte att délja vald eller misshandel, nekar
sitt barn somatisk vard. Forslaget bor darfor utvidgas till att omfatta all
halso- och sjukvard inklusive somatisk vard och tandvard. *# Det kan vidare
anses att reglerna kring bestimmanderéatten bor ses 6ver sa att var och en av
vardnadshavarna ges majlighet att samtycka till icke-operativ sjukvard samt
till stod och insatser enligt SoL.'®*

Civilutskottet anfor i sitt betdankande att det inte foreligger nagot behov av
att utvidga regleringen till att omfatta somatisk vard och tandvard. Om ett
barn har en svar somatisk sjukdom och behover vard, ar det mest lampliga
att tillampa LV U eller att 6vervaga en dverflyttning av vardnaden. Utskottet
ansag att riksdagen skulle anta regeringens lagforslag och avsla
motionsyrkandena.’® Tv& av riksdagspartierna, Socialdemokraterna samt
MiljOpartiet, reserverade sig mot lagforslaget. De yttrade att bestammelsen
bor utformas mer generellt sa att all halso- och sjukvard inklusive somatisk
vard och tandvard omfattas.

Vid riksdagsbehandlingen den 14 mars 2012 instdmde riksdagen i
regeringens forslag, och bifoll utskottets forslag till riksdagsbeslut.™
Regleringen &r i kraft sedan den 12 maj 2012.

182 prop. 2011/12:53, s. 18 ff.

183 gocialdemokraternas foljdmotion till prop.2011/12:53, 2011/12: C6.
184 Moderaternas féljdmotion till prop. 2011/12:53, 2011/12: C394.

18 Civilutskottets betankande 2011/12: CU12.

1% Bet. 2011/12: CU12, rskr. 2011/12:150.
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6. Diskussion

6.1 Inledning

| det féljande gors en sammanstallning av det presenterade materialet.
Utvecklingen fram till samt av det radande rattslaget diskuteras. Fokus
kommer, i linje med uppsatsens syfte, huvudsakligen att fastas vid
propositionsforslaget fran 2011. Min avsikt ar att i detta avsnitt
sammanfattat redogdra for amnet, att belysa den problematik som &r
forknippad med konsensuskravet samt att analysera huruvida den sedan den
12 maj 2012 inforda bestammelsen i FB &r en lamplig och tillracklig 16sning
pa den foreliggande problematiken.

6.2 Tidigare vardnadsreglering och
normativa grundmaonster

Sasom flertalet ganger tidigare papekats, vilar den svenska
vardnadsregleringen pa principen om barnets basta samt pa utgangspunkten
att foraldrar ska inneha gemensamt vardnadsansvar. Det ar tydligt att dessa
grundtankar ar ndra sammankopplade med de normativa grundmonstren om
harmoni och gemenskap. Familjen utgor en stark gemenskap, vilken préaglar
beslutanderatten vid gemensam vardnad. Dagens familjekonstellationer
varierar betydligt och langt ifran alla barn véxer upp i det som vanligen
refereras till som en “karnfamilj”. Vardnadslagstiftningen tillater som
bekant att domstol beslutar om gemensam vardnad mot en vardnadshavares
vilja. Trots dessa tva omstandigheter framstar gemenskapstanken i princip
lika stark idag som pé& 70-talet. Aven om beslut om gemensam vardnad kan
fattas  utan konsensus  har  vardnadslagstiftningen  avseende
bestammanderétten inte modifierats till att ge utrymme for det
individualistiska grundmonstret. | flertalet fall fungerar samarbetet val
mellan sédrlevande foraldrar men tyvarr férekommer det situationer dar
foraldrar later den egna konflikten ga ut Over barnet. Det ar i dessa
situationer som ett fortydligande av det individualistiska synséttet
framforallt har behovts. Enligt den tidigare regleringen i FB kom det
individualistiska perspektivet till uttryck endast avseende barnets boende,
umgange och vardnad. Grundmonstret om gemenskap var saledes till viss
del, om &n valdigt begransat, alternativt till forman for individualismen. Det
individualistiska grundmonstret fick emellertid i mangt och mycket sta
tillbaka.™®’

187 30U 2007:52, s. 93.
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6.3 Varfor ingen forandring forran nu?

Problemet med konsensuskravet och vardnadshavares oenighet har under
relativt lang tid tilldragit sig lagstiftarens uppmarksamhet. Trots att det gang
pa gang papekats att fragan inte ar om regleringen behover forandras utan
endast hur en sadan forandring ska ske, har inga betydande forandringar
verkstallts. Denna inaktivitet ar en indikation pa de svarigheter som é&r
forknippade med arbetet mot en ny lagstiftning pa det aktuella omradet.

Vad é&r egentligen den bakomliggande forklaringen till  att
lagstiftningsforandringar inte skett tidigare? Personligen anser jag att en
betydande  faktor  till motstindet mot en  forandring av
vardnadslagstiftningen ar den djupt forankrade stravan att losa tvister
relaterade till barn utan att domstol intervenerar. En kompetensférdelning
inom ramen for gemensam vardnad har under aren konsekvent avvisats med
motiveringen att en sadan reglering skulle urholka den gemensamma
vardnadens konsensusgrund. Jag anser att orsaken till motstandet tydligt
sammanfattas i ett av Advokatsamfundets remissyttranden.™®® Samfundet
anser att barns ratt till vard ar en fraga som foraldrar masta kunna enas om.
Det anses viktigare att se till utgangspunkten for vardnadsregleringen an att
se till regleringens effekt. Utgangspunkten vid gemensam vardnad ska vara
konsensus, oavsett om effekten blir att beslut kring barnet inte kan fattas.

Det ar viktigt att komma ihdg att gemensam vardnad fram till 1998
forutsatte bada vardnadshavarnas samtycke. Att under sadana premisser
presumera vardnadshavarnas samarbetsformaga &r berattigat. Delat
vardnadsansvar var da ett frivilligt och gemensamt grundat beslut. 1 och
med mdjligheten att mot en foralders vilja besluta om gemensam vardnad ar
samarbetsformagan mellan vardnadshavarna inte langre sjélvklar.
Forandringarna 1998 ger uttryck for de jamstalldhetsstravanden mellan
foraldrarna som sedan dess genomsyrar vardnadsregleringen. Genom att
domstolen sedan 2006 ska beakta foraldrarnas samarbetsférmaga vid beslut
om vardnad, ar jamstalldhetstanken nagot forsvagad. Jag anser dock att
inaktiviteten i arbetet mot en ny utformning av konsensuskravet avseende
vardbeslut gar att forklara med hanvisning just till denna jamstalldhetstanke.
Ett uppmjukande av konsensuskravet medfor ytterligare férsvagningar av
jamstélldheten mellan féréldrarna.

6.4 Svagheter med den tidigare
regleringen
6.4.1 Synonymer

Att gemensam vardnad utgér norm och utgangspunkt i den svenska
vardnadslagstiftningen ar nagot som per definition &ar svart att motsatta sig.

188 Advokatsamfundets yttrande till Ds. 2011:5, JU2011/1051/L.2, R2011/0264, 2011-05-
09.
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Det ar i de flesta fall en vardnadsform som &r vélanpassad till saval barn
som foraldrar. Vardnadsformen anfors vanligen vara att rekommendera, da
den innebar att barnet tillats ha en ndra kontakt med bada sina
vardnadshavare. Den kansloméassiga relationen mellan barnet och dess
foraldrar styrs dock av faktorer utanfor den legala ramen. Gemensam
vérdnad handlar sledes framst om den legala bestimmanderatten.’® Den
tidigare lagstiftningen anser jag emellertid var grundad pa en idealiserad
bild av hur utévandet av gemensamt vardnadsansvar bor ske och hur det
faktiskt sker. Lagstiftningen maste utformas med utgangspunkt i de
situationer da det uppstar problem som vardnadshavarna inte sjalvstandigt
kan reglera. Trots att det i Sverige endast ar ca.10 % av sarlevande foraldrar
med gemensam vardnad som inte uppnar konsensus sjalvstandigt eller med
stod av samarbetssamtal®®, ar det i dessa situationer som lagstiftningen
fyller sin praktiska funktion.

Jag menar att problematiken i den tidigare vardnadsregleringen
huvudsakligen var hanforlig till det faktum att gemensam vardnad helt
likstalldes med samforstand och konsensus. Problematiken tenderade att bli
extra pataglig da det rorde sig om situationer i behov av ett snabbt
beslutsfattande, sasom exempelvis vissa halso- och sjukvardsbeslut.
Regleringens utformande och effekt medforde att gemensam vardnad och
konsensus i princip var ekvivalenta uttryck. Ett lampligare utformande av
vardnadsregleringen anser jag ar att konsensus utgor en strdvan och
malsattning inom ramen for den gemensamma vardnaden, snarare &n ett
strikt krav. Ett uppmjukande av konsensuskravet skulle medféra att den
enda losningen pa oenighet mellan foraldrarna i en fraga om vard inte skulle
vara att anséka om ensam vardnad. Ett mindre strikt konsensuskrav ar att
forespraka om oenighet endast foreligger i en eller ett fatal fragor relaterade
till barnet. Ar samarbetet generellt praglat av konflikter och oenighet ar
ensam vardnad den I6sning som jag tror ur barnets perspektiv generellt ar
den bésta.

6.4.2 Foraldrarnas ratt framfor barnets basta

Av det presenterade materialet framgar att undantagen fran konsensuskravet
I den tidigare regleringen var ytterst smalt avgransade samt att mojligheten
for sma barn att utdva sjalvstandig beslutanderatt inte existerade. Da
oenigheten endast avsag en specifik fraga inom ramen for den gemensamma
vardnaden var ett interimistiskt beslut i princip omojligt. Jag ar av
uppfattningen att det tveklost var sa att mojligheten att utdva barnets bésta i
vardrelaterade  fragor ~ begransades av  dessa  omstandigheter.
Konsensuskravets omfattning medférde att beslutsfattandet primért var
beroende av vardnadshavarnas respektive medgivande, istallet for att
primart fokusera pa vad som var bast for barnet. En reglering i enlighet med
barnets basta innebar att beslut om vard inte ar beroende av
vardnadshavarna samtycke for det fall det faststéllts att barnet ar i behov av

189 Ryrstedt, SVIT 2009, s. 1014 f.
19 Rejmer, s. 16.
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varden. Ett beslutsfattande bor inte ha som utgangspunkt att klargora
huruvida konsensus foreligger eller inte. Utgangspunkten ska vara vad
barnet behdver. Barnets halsotillstand och dess bésta ska vara ensamt
avgorande. Utformandet av beslutsfattandet vid gemensam vardnad enligt
den till lagandringen foregaende regleringen tillvaratog och fokuserade pa
foraldrarnas ratt att bestimma snarare an pa barnets basta. Uttryckssattet i 6
kap. 2 § FB att barnet star under vardnad och formyndarskap av sina
foraldrar implicerar att vardnaden utgor en rattighet snarare &n en skyldighet
for foraldrarna.’®  Vardnadsregelringen behovde kompletteras med
mojligheten att ingripa med vard och behandling i ett skede da problemen
annu inte blivit alltfor omfattande. For att vardnadsregleringen ska anses
tillvarata barnets basta maste den Oppna upp for ett preventivt
beslutsfattande vad galler halso- och sjukvérd.

Det tidigare utformandet av bestammanderatten vid gemensam vardnad var i
vissa avseenden inte funktionellt. Jag tanker narmast pa situationen nar en
vardnadshavare for att kunna bryta en situation av status-quo och darigenom
kunna bereda barnet vard, behovde agera i strid med lagen. Att en
vardnadshavare inte fick lov att fatta ett beslut pa egen hand hindrade inte
att den anda gjorde det. Bortsett fran brottet egenméaktighet med barn fanns
det inte nagon direkt sanktion mot ett sadant handlande. Det lagstridiga
agerandet kunde emellertid eventuellt paverka foralderns lamplighet som
boendeforalder och vardnadshavare. Detta var dock inget som med sakerhet
kunde hdvdas eftersom domstolen vid sin bedémning ska ta hansyn till
samtliga omstandigheter i det enskilda fallet.

6.4.3 Gemensam vardnad trots
samarbetssvarigheter

Jag staller mig fragande till hur gemensam vardnad kan anses vara till
barnets basta nar en av de presumtiva vardnadshavarna motsatter sig
vardnadsformen. Som tidigare angetts anser Sjosten att mojligheten for
domstol att mot en vardnadshavares vilja besluta om gemensam vardnad
markerar att fokus vid en vardnadstvist & vad som &r bast for barnet.'*®
Gemensam vardnad anses daremot inte forenligt med barnets basta i fall da
bada de presumtiva vardnadshavarna motsatter sig vardnadsformen. Jag
anser att det, ur barnets perspektiv, egentligen inte ar nagon storre skillnad
mellan de tva situationerna. Samarbetssvarigheter foreligger uppenbarligen i
bada fallen, vilket paverkar mojligheten att tillgodose barnets basta. Jag
menar att en negativt installd vardnadshavare i princip kan orsaka
samarbetssvarigheter och problem av likartad grad och omfattning som da
bada fordldrarna motsatter sig vardnadsformen. For barnet blir effekten
densamma: beslut om behovlig vard kan inte fattas.

191 Ryrstedt, Mattsson, SvJT 2007, s. 390.
192.50U 2005: 43, s. 133.
193 ge qvsnitt 3.7.1.
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Sedan 2006 ska domstol vid vardnadsbeslut ta hansyn till foraldrarnas
samarbetsformaga. Jag anser dock inte att hansynstagandet &r tillrackligt da
alltfor ~ omfattande  samarbetssvarigheter — accepteras. En  vanligt
forekommande motivering fran domstol till grund for att beslut om
gemensam  vardnad fattats trots samarbetssvarigheter ar  att
samarbetssvarigheterna inte ar sa allvarliga att de uppvéger det positiva med
gemensam vardnad. Om beslut om gemensam vardnad fattas trots
samarbetsproblem anser jag att risken ar stor att vardnadsformen anvénds
som ett slagtra mellan vardnadshavarna, vilket kan hindra utévandet av
barnets basta. Lagstiftningen bor, enligt min uppfattning, anpassas till det
faktum att forutsdttningarna for ett  konfliktfritt samarbete och
konsensusgrundade beslut &r beroende av om beslutet om gemensam
vardnad inledningsvis fattades pa frivillig vag eller genom domstolsbeslut.
Det &ar onekligen sa att samarbetsviljan ar starkare om bada foraldrarna valt
vardnadsformen jamfort med nar domstolen beslutat i vardnadsfragan. For
att gemensam vardnad ska kunna beslutas mot en vardnadshavares vilja, ar
det rimligt att den samtyckande vardnadshavaren bevisar att den motvillige
vardnadshavaren kan samarbeta pd ett sadant satt att det foreligger
forutsattningar for ett sidant beslut.'** Bevishordan ska séledes laggas pa
den vardnadshavare som i en sadan situation vill ha delat legalt ansvar. Jag
anser att detta forslag forstarker barnets bésta. Exakt hur bevisbdrdan ska
regleras ligger dock utanfér ramen for denna framstallning.

Att hansynstagandet var otillrackligt framgar vidare av att oenighet mellan
sarlevande vardnadshavare forekommer i fler fragor &n de som ror barnets
boende, umgange och vardnad. | den tidigare regleringen erkéndes endast att
det forelag behov av tvistlésning i domstol inom namnda omraden. Ett sa
smalt avgransat tvistlésningsinstitut samt avsaknad av en lagreglerad
kompetensférdelning mellan vardnadshavarna resulterar i en lagstiftning
som ar ytterst kanslig for samarbetssvarigheter. Vardnadsregleringen far
darigenom allt-eller-inget”-karaktar, vari allt utgors av den gemensamma
vardnaden och inget av den ensamma vardnaden. Utan
tvistelosningsalternativ - eller  mojlighet att  kompetensfordela  blir
vérdnilgssregelringen svar att anpassa till omstandigheterna i det enskilda
fallet.

En framtradande otillracklighet med den tidigare vardnadsregelringen var att
det saknades ett "mellanlage”. Att en vardnadshavare i en situation dar
oenigheten endast rorde ett halso-eller sjukvardsbeslut behévde ansoka om
ensam vardnad for att kunna genomdriva insatsen, var en onddigt drastisk
och ingripande reglering. Med tanke pa att beslut om vardnad inte vinner
rattskraft var I6sningen inte tillfredstallande. Sa snart ett beslut om
vardnadsform fattats kan en ny process inledas och bedémningen bli en helt
annan. Givetvis finns det situationer dar oenighet foreligger i sa stor
utstrackning mellan vardnadshavarna att ansokan om ensam vardnad é&r
motiverat. Trots att samarbetsproblemen inte &r av generell och djupgaende

194 Juridiska fakultetsnamnden i Stockholms yttrande med anledning av SOU 2005:43, Bet.
2005/06 LU 27, s. 48 ff.
195 Ryrstedt, JT 2000/01, nr 2, s. 427.
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karaktér kan de orsaka forédande konsekvenser for barnet i det enskilda
fallet. Att i vissa fragor ersatta ett konsensusgrundat beslut med tvistldsning
motverkar situationen dér foraldrars jamstélldhet och intressen vager tyngre
an barnets basta. Vetskapen att vardnadshavarnas beslut kan komma att
ersattas med ett myndighetsbeslut kan till och med ha effekten av att likrikta
vardnadshavarnas instéllning till ett beslut i linje med barnets bésta.
Tvistlésningsinstrument  skapar en mer dynamisk och flexibel
beslutssituation da en vardnadshavare inte i samma utstrackning kan
forhindra att ett beslut fattats. Det ar angeldget med ett beslutssystem kring
barn som majliggor beslut i alla lagen. Sarskilt viktigt ar det i fragor som ror
barnets behov av halso- och sjukvard.

Trots att det alltsedan 2006 inte anses foreligga nagon presumtion for eller
emot gemensam vardnad, menar jag att sa inte riktigt ar fallet. 1 NJA 2007 s.
382 bedéms huruvida foréldrarnas samarbetsproblem medfor att gemensam
vardnad ar uteslutet. Utgangspunkten &r saledes att det ska forordnas om
gemensam vardnad, sa till vida det inte kravs ett avsteg fran vardnadsformen
till foljd av omfattanden samarbetsproblem. Som jag tidigare namnt, ar
utgangspunkten per se att forespraka. For att lagstiftningen ska kunna ha
denna utgangspunkt, anser jag dock att forutsattningarna for och innehallet i
vardnadsformen maste preciseras. Det maste instiftas tydliga riktlinjer for
vad som utgdr samarbetssvarigheter med effekten att gemensam vardnad ar
uteslutet.

6.4.4 Behov av en mer differentierad reglering
Schiratzki framfor i sin artikel ”Ny lagstiftning om v&rdna ***® en intressant
aspekt pa den innan lagandringen gallande bestammanderatten vid
gemensam vardnad. Hon menar att regleringen tydligt gjorde atskillnad pa
normer som galler vid separation for par med gemensamma barn jamfort
med andra par. Barnlésa par samt par med myndiga barn kan utan att ange
skal till nagon utomstaende skiljas for att sedan aldrig mer behéva ses. Par
med gemensamma omyndiga barn forvéntas, oberoende anledningen till
separationen, generellt sett fortstta samarbeta och ha gemensam vardnad.**’
I lagstiftningen gjordes det avseende bestdmmanderétten emellertid ingen
motsvarande atskillnad mellan sammanlevande och sarlevande foraldrar
med gemensam vardnad. Det dr uppenbart en avsevard skillnad pa néar
vardnadshavare lever tillsammans och arbetar at samma mal och pa nar
vardnadshavare lever isér.

Med utgangspunkt i denna reflektion, menar jag att en lagandring
framforallt behovdes avseende de fall nar tva vardnadshavare inte lever
tillsammans. Som jag tidigare anfort, behdvs en lagstiftning med ett tydligt
individualistiskt perspektiv. Da foraldrar inte i enighet valt att ha
gemensam vardnad, foreligger det risk for att konsensuskravet begransar

19 gSchiratzki, JT/1997/98 s. 1102.
97 1 bid.
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barnets basta. Jag kan darmed till viss del finna att det foreligger ett
praktiskt behov av att, i likhet med forutsattningarna vid separation
skilsmassa, sarskilja pa de olika situationerna av gemensam vardnad.
Kanske kan det vara lampligt att bereda foraldrar med ett patvingat
gemensamt vardnadsansvar storre utrymme for sjalvstandig beslutanderatt
jamfort med foraldrar som varit overens om vardnadsformen. Det som
behover inféras ar ett storre hansynstagande och en battre anpassning till hur
den gemensamma vardnaden etablerats.

6.5 Utvardering av den nya regleringen

6.5.1 Den nya regleringen och normativa
grundmonster

Den sedan den 12 maj 2012 gallande regleringen innebar salunda att om ett
barn har tva vardnadshavare och endast en av dem samtycker till en for
barnet positiv atgard, kan socialnamnden besluta om genomforande av
densamma. Det réacker i dessa fall med den ena vardnadshavarens samtycke
om det anses vara det basta for barnet. En naturlig utgangspunkt i
utvarderingen &r huruvida den nya bestdammelsen i FB i praktiken innebér
att konsensuskravet inte langre begransar utdvandet av barnets bésta.

Det individualistiska perspektivet ar forstarkt i den nya regleringen.
Bestammelsen i 6 kap. 13 a § FB aktualiseras nar det rader oenighet mellan
barnets vardnadshavare och det finns en intressemotsattning mellan den ena
vardnadshavarens instillning och barnets behov. Vid en sadan
intressemotsattning prioriteras barnets intressen enligt 6 kap. 13a8 FB.
Lagstiftningen asidosatter saledes gemenskapstanken i konsensuskravet till
forman for barnets individualistiska behov. Regleringen i FB har saledes
blivit mer lik regleringen i LVU, i det att lagstiftningen nu tydligare
erkanner att barn kan ha ett skyddsbehov gentemot sina foraldrar samt att
det mellan barn och foraldrar kan uppsta intressekonflikter."® Det
individualistiska perspektivet &r vidare starkt genom att bestdmmelsen
erkanner att foraldrar med gemensamt vardnadsansvar tycker olika och att
det darav behdvs en instans som avgor situationer av oenighet.
Konfliktperspektivet framhalls inom ramen for den gemensamma vardnaden
och vardnadsformen ges en fortydligad karaktar av att vara ett
kontraktsforhallande mellan vardnadshavarna. En Oppning for det
individualistiska perspektivet bidrar enligt min mening till en mer
balanserad reglering som tillhandahaller den objektivitet som i
konfliktsituationer ibland saknas mellan foréldrar. Att beslutskompetens vad
galler vard av barn tilldelas en tredje part anser jag &r odelat positivt. Det
har framférts kritik mot att kompetensen tilldelats socialnamnden.*® Vem
som utgor den ultimata tredje parten finns det inte utrymme att utreda inom

198 Se aven avsnitt 3.7.2.
199 5 exempelvis Advokatsamfundets yttrande till Ds 2011:5, JU2011/1051/L.2,
R2011/0264, 2011-05-09.
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ramen for denna framstallning. Gemenskapstanken framgar emellertid
fortfarande tydligt i vardnadsregleringen. Forslaget om en oinskrankt
beslutskompetens till socialnamnden avslas da det anses medfora en alltfor
langtgdende inskrankning i den icke-samtyckande vardnadshavarens
rattigheter. Namnda omsténdighet tydliggér hur hogt utrymmet for
foraldrars rattigheter varderas i forhallande till synen pa barnet som ett eget
rattssubjekt.

Den sedan en dryg vecka tillbaka gallande regleringen i 6 kap. 13 a § FB
anser jag utgor en kompromiss mellan de tva normativa grundmonstren.
Den nya regleringen betonar saval individens rattigheter samtidigt som den
varnar om den gemensamma vardnaden med gemensamma beslut som
utgangspunkt. Genom att konsensuskravet till viss del asidosatts i den nya
regleringen har FB nu en mer progressiv och pragmatisk installning till
omstandigheten att tva vardnadshavare inte undantagslost kan fatta beslut
utan konflikt. Pragmatik, progressivitet och realism menar jag uppnas
genom inférandet av ett utdkat tvistelosningsinstitut inom ramen for den
gemensamma vardnaden. Det inforda tvistelosningsinstitutet avseende
vardbeslut menar jag mojliggor for anvandandet av gemensam vardnad i
samma, om inte i storre utstrackning, som idag men dar barnets bésta satts i
tydligare fokus. Den svenska barnrdttens presumtion att ett barns basta
sammanfaller med foraldrarnas gemensamma uppfattning forsvagats nagot i
den nya regleringen i FB, vilket &ar positivt. Likasa ar det positivt att
foraldrarnas sarstallning ifragasatts, da det ar klart att den bidrar till
otrygghet for barnet vad géller beredandet av vard. Regleringen har blivit
mindre idealiserad och mer vélanpassad till verkligheten. Det ar tydligt att
barnets basta samt barnperspektivet genom den nya regleringen sétts i fokus.
Den tidigare regleringen praglades av det vuxna barnperspektivet, medan
den idag gallande regleringen har ett tydligt inslag och av bade samhéllets
och barnets eget barnperspektiv.

6.5.2 En mer nyanserad och objektiv
lagstiftning

Den nya tvisteldsningsregleringen i FB ska fungera som en sista utvag. En
reglering med en begrdnsad sjalvstandig beslutanderatt for en
vardnadshavare kombinerat med socialnamndens godkannande &r en
reglering som pa ett tydligare satt an tidigare erkanner foraldrars skilda
intressen tillika en reglering dér barnets réttigheter starks och framhévs.
Bestammelsen &r, utifran den foreliggande problematiken tillika svenska
kontexten, vélanpassad. Vissa forandringar kan enligt min mening dock
goras, vilket redogdrs for i det kommande.

Den inforda bestammelsen l6ser till viss del problematiken férenad med den
tidigare regleringens "allt-eller-inget”-karaktar. Bestammelsen ar tillamplig
i vissa av de grazoner som tidigare uppstod da det den gemensamma
vardnaden inte fungerade problemfritt men dar det heller inte forelag en
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situation dar ensam vardnad eller ingripande med stod av LVU var
efterstravansvarda I6sningar. En vardinsats med stod av LVU forutsatter att
risken for barnets halsa och utveckling ar pataglig. Om sa inte ar fallet,
maste en vardnadshavare avvakta tills skaderisken blivit pataglig for att forst
da med samhallets stod kunna ingripande mot den andre vardnadshavarens
vilja. Dessa omstandigheter kan under inga forhallanden anses vara till ett
barns basta.

Av 6 kap. 13 a § FB foljer inget uppenbarhetsrekvisit. Socialn&mnden kan
besluta om en vardinsats forutsatt att den anses vara till barnets basta.
Socialnamnden kan saledes inom de i paragrafen angivna
sjukvardsomradena besluta om en atgard redan i ett sadan tidigt skede att
problemet inte hunnit bli alltfor omfattande. Socialnamnden tillats dven
besluta i rent preventivt syfte.

En svaghet i regleringen som av nagra remissinstanser *®° pépekats &r att
den gemensamma vardnadens grundldggande element urholkas néar
konsensuskravet gors mindre strikt. Beslut om gemensam vardnad ansags
genom ett sadant uppmjukande komma att ersétta beslut om ensam vardnad
trots att forutsattningar for sadan den tidigare vardnadsformen inte
foreligger. Regeringen anférde samma installning s& sent som 2010.2°* Som
jag tydliggjort i det foregaende, anser jag dock att ett mindre strikt
konsensuskrav ar fordelaktigt da det far som direkt foljd att situationer av
status- quo blir farre. Jag kan till viss del emellertid instdimma i kritiken som
framhallits avseende urholkandet av den gemensamma vardnadens
grundlaggande element. Det gar onekligen att ifragasatta hur bra det gar att
uppratthalla gemensam vardnad och ett fungerande samarbete néar ett halso-
eller sjukvardsbeslut genomdrivits av en vardnadshavare i strid med andre
vardnadshavarens vilja. Samtidigt som det foreligger en tydlig fordel i att
lyfta ur enskilda fragor fran det gemensamma vardnadsansvaret, kan det
havdas att det ar svart att finna forutsattningar for gemensam vardnad om
behov av socialnamndens uppbackning &verhuvudtaget foreligger. Da
regleringen till sin karaktar &r avgransad anser jag dock att fordelarna
Overvager de eventuella nackdelarna.

Barnets behov av konsensusgrundade beslut maste stallas mot det faktum att
konflikter mellan foraldrarna inte far oka till foljd av konsensuskravet.
Kravet pa enighet tror jag i vissa fall kan leda till att det uppkommer
konflikter mellan vardnadshavarna som i slutdandan handlar om att fa
igenom sin vilja mer &n vad det handlar om att tillgodose barnets basta.
Vidare kan stravan efter konsensus, precis sasom framfors i
utredningsarbetet, resultera i kompromisslosningar som inte alltid ar till
barnets basta. Jag anser att barnets behov av beslut ska vdga tyngre och vara
av storre dignitet an foraldrarnas ratt att medverka i alla beslut som faller
inom ramen for den gemensamma vardnaden. Den tidigare gallande
regleringen har i doktrin anforts bygga pa en total jamstalldhet mellan
foraldrarna dar jamstalldhetens fokus ligger pa foraldrarnas rattigheter

200 ge t ex. Socialstyrelsens yttrande éver Ds.2011:5, dnr. 6139/2011, 2011-05-04.
201 Se argumentation i prop. 2009/10:192, avsnitt 4.4.1.

48



snarare an pa deras skyldigheter gentemot barnet.®* Den nu gallande
regleringen innebar att jamstalldhetstanken skiftat fokus fran total
jamstélldhet mellan foraldrar till att avse en prioritering av barnets intressen
och behov.

6.5.3 En ndédvandig avgransning?

Socialndmndens beslutskompetens ar avgransad till att endast omfatta viss
typ av sjukvardsrelaterade beslut, daribland beslut om psykologisk och
psykiatrisk undersokning av barn inom BUP. Avgrénsningen har under
lagstiftningsarbetet  kritiserande av flera remissinstanser. | flertalet
yttranden®” framhalls att tillampningsomrédet borde utvidgats till att dven
omfatta somatisk vard sa att regleringen far sa stor praktiskt effekt som
mojligt.

En obegransad mojlighet for en vardnadshavare att inom ramen for den
gemensamma vardnaden med stod av socialnamnden fatta beslut i fragor
som ror barnet urholkar den gemensamma vardnadens grundlaggande
princip.* Den gemensamma vardnaden blir med en sadan obegransad
rattighet i princip att jamstalla med den ensamma vardnaden. Det &r inte en
sadan reglering som den svenska vardnadslagstiftningen har varit i behov
av. Det som saknats &r ett mellanting mellan den gemensamma och den
ensamma vardnaden. Konsekvensen av en oinskrankt reglering anser jag
kan bli att vardnadshavarnas incitament till att nd samforstandslosningar
forsvagas avsevart. Vardnadshavarna kan bruka mojligheten till
tvistelosning som ett hot gentemot varandra sa snart de inte nar en
konsensuslosning. En domstolsprocess blir ett frekvent anvént alternativ till
att anstranga sig for att komma Overens.

Antalet fragor kring barnet som kan bli tvistiga har reducerats genom den
nya regleringen. Kritik har framforts mot avgransningen. Kritikerna menade
att effekten av en sadan reglering dven fortsattningsvis skulle bli status-quo
situationer i frdgor som ror barnet.’® Jag staller mig positiv till att avsteget
fran konsensuskravet i den nya regleringen avgransats. Den intressanta
fragan ar om avgransningen gjorts pa ett for barnets basta fordelaktigt satt.
Jag har, likt flertalet remissinstanser, svart att forsta varfor regeringen och
utskottets majoritet valt en sa snav hallning nar det galler vilka halso- och
sjukvardsinstanser som ska kunna garanteras vid foraldrars oenighet. Det &r
enligt min mening motségelsefullt att regeringen i sitt lagférslag menar att
beslut om somatisk vard mot en foralders vilja far genomdrivas genom
beslut om &ndring vardnaden samtidigt som det tydligt papekas att ett sadant
forordnande vanligtvis ar tidskravande och svart att genomdriva. Jag anser
att den somatiska varden ska inkluderas i avgransningen. Behovet av att
kunna ingripa med preventiva sjukvardsatgarder nar det galler barn anser jag
ar lika framtradande nar det galler somatisk vard som nar det galler de nu

202 Rystedt, SVJT 2007, s. 412.

23 S t.ex. SKL:s yttrande dver Ds. 2011:5, JU 2011/1051/L.2, 2011-05-03 samt HovR &ver
Skane och Blekinges yttrande, JU 2011/1051/L.2, 2011-05-05.

204 Socialstyrelsens yttrande dver Ds. 2011:5, dnr 6139/2011, 2011-05-04.

205 50U 2007:52, s. 74.
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innefattade sjukvardsatgarderna. Att ett barn i alla lagen bereds adekvat vard
ar ett av barnets grundldggande behov som ska tillgodoses inom ramen for
dess basta. Somatisk vard sammanhanger i manga fall med psykiatrisk och
psykologisk behandling, varfor det ar bade orimligt och onddigt att
bestammelsen avgransats sa snavt.

6.5.4 En alternativ I6sning

Sasom tidigare namnts, forelag det enligt den tidigare regleringen oklarheter
kring huruvida synen pa barn inom det medicinska omradet var behovs-
eller kompetensorienterad.?®Jag anser att en méjlig 16sning for att minska
antalet status quo- situationer kring beslut om vard skulle kunna vara att
forstirka det s& kallade kompetensorienterande  synséttet i
vérdnadslagstiftningen vad galler barns sjalvbestimmanderatt.”®’ Det skulle
innebdra en ytterligare forstarkning av det individualistiska perspektivet,
vilket i sin tur innebér ett mer flexibelt synsatt dar storre vikt féasts vid vad
barnet faktiskt vill och anser sig behdva. Viktigt att betona ar dock att barnet
inte far forsattas i en situation av lojalitetskonflikt eller press till foljd av den
forstarkta bestammanderatten. Om  konsensus inte nas kan den
utslagsgivande rosten hamtas fran barnet. For att inte forsatta barnet i en
pressad situation ar det troligtvis lampligt att barnets mening backas upp av
socialnamndens godkénnande. Viktigt &r att barnet kan beddma
onskvardheten av olika foljder samt att det kan modifiera sin standpunkt.

Det kan konstateras att ungdomar i ganska stor utstrdckning idag har rétt att
bestamma sjalva i medicinska fragor.?°® Den positiva bestammanderatten ar
dock mer begrdnsad &n den negativa. Behandling kan endast i viss
utstrackning komma till stand utan vardnadshavarnas kannedom och
samtycke. Nagra specifika aldersgranser uppstalls dock inte for nar denna
sjalvbestammanderatt aktualiseras. En bedomning i det enskilda fallet maste
gbras av barnets/lungdomens mognadsgrad. Klart ar att barn, till skillnad
fran ungdomar i de begynnande tonaren samt ungdomar i de &ldre tonaren,
séllan anses ha erforderlig mognad for att kunna bestdamma sjalvstandigt.
Detta gor barnet beroende av vardnadshavarnas beslutsfattande. Genom ett
fortydligat kompetensorienterat tankesatt betonas vikten av att det finns
dialog mellan foraldrar och barn samt mellan foradlarna i fragor som ror
vard av barnet. Ett kompetensorienterat synsattet framhaller respekten for
barnets integritet.

206 ga gven avsnitt 3.5.2.2
27 | pid.
208 | pid.
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6.6 Slutord

Det torde vara en sjélvklarhet att det ar barnets bésta och dess behov som
séatts 1 fokus och prioriteras i en reglering som ror beslutanderatten vid
gemensam vardnad. Likasa torde det vara en sjalvklarhet att det inte under
nagra omstandigheter kan anses vara vare sig acceptabelt eller forenligt
barnets basta att barn vagras nodvandig vard till foljd av foraldrars konflikt
och en vardnadshavares motstand. Med dessa sjalvklarheter for handen, blir
det slutligen sjalvklart att den tidigare regleringens tvisteldsningsmetoder
var alltfor begransade.

Den tidigare regleringen medférde kontraproduktiva resultat. Det som
behdvdes var en lagstiftning som underléattade samarbetet mellan sarlevande
foraldrar med gemensamt vardnadsansvar. Regelverket behdvde anpassas
till att folja barnets behov istallet for tvartom. Omfattningen av foraldrars
ansvar och bestdmmanderatt behdvde preciseras och anpassas efter de
radande familjekonstellationerna i samhallet. Den reglering som fram till for
en dryg vecka sedan gallde gav ingen vagledning i hur féraldrar med
gemensamt vardnadsansvar skulle lésa konflikter eller hur den
gemensamma vardnaden skulle utévas nar fordldrarna inte levde
tillsammans. En springande punkt till varfor regleringen framkallade
konflikter var att regleringen dels innehdll en rad vaga formuleringar om
exempelvis vad som egentligen avses med “samarbetssvarigheter” och
”daglig omsorg”, dels att undantagsbestdammelserna for nér avsteg kunde
goras fran det gemensamma beslutsfattandet var alltfor snavt avgransade.
Det var inte konsensustanken som utgjorde problemet med den tidigare
regleringen. Problemet var snarare att gemensam vardnad likstalldes med
konsensus samt att regleringen var daligt anpassad till den verklighet som
den skulle reglera. En lagstiftning utan mojlighet att ldsa
meningsskiljaktigheter mellan vardnadshavarna i fragor som ror barnet ar
enligt min mening bristfallig. Enligt den nya bestdammelsen kan
socialnamnden i fragor som ror vissa beslut om vard fatta beslut istallet for
en vardnadshavare, vilket innebér att konsensuskravet har mjukats upp.
Utgangspunkten bor vara att fordldrarna gemensamt ar de som bast kan
tillgodose barnets behov och besluta om vard. Samtidigt kan vi inte blunda
for att det i verkligheten forekommer att fordldrar av olika anledningar
brister i sitt ansvarstagande och att barns behov inte tillgodoses. Den nya
bestammelsen att socialndmnden ska fa besluta att barnet ska fa vard trots
avsaknad av konsensus ar ett valavvagt forslag till den tidigare foreliggande
problematiken.

Min slutsats ar saledes att den sedan den 12 maj 2012 gallande
bestammelsen i 6 kap. 13a § FB utgor ett steg i helt ratt riktning. Detta da
den bidrar till ett fortydligande av det essentiella barnperspektivet samt ett
stdrkande av barnets stéllning som subjekt. Omstandigheten att barnet i
forhallande till sina vardnadshavare ar en sjalvstandig individ framhavs och
fortydligas. Jag anser att forslaget kan utokas ytterligare framdover till att
omfatta dven den somatiska varden.
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