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Summary

The purpose of this essay is that of describing and comparing the Swedish
regulation of the concept the best interests of the child in cases concerning
legal custody with the Australian regulation of the same concept in cases
concerning parental responsibility.

Both Sweden and Australia have a legislation that regulates the best
interests of the child and in both countries the decision of what is in the best
interests of the child depends on the particular circumstances and facts of
each case. However, the shaping of the regulation is distinct. In Australia,
the best interests of the child principle is shown in a checklist which sets out
several considerations that the court must take into account in determining
what is best for the child. Despite some considerations prescribed by the
regulation, there is an absence of a clear definition of what the best interests
of the child principle entails in the Swedish regulation. Instead the Swedish
regulation relies on the court’s discretionary assessment. In determining the
best interests of the child the court uses presumptions taken from legislation
and bills of where the best interests of children lie. This is because it is not
considered possible defining what is in the best interests of the child in more
detail without risking the court’s flexibility and thus need to take into
account all circumstances of the case. In spite of the differences between
both of the regulations there are also some similarities; the regulation in
both countries stresses the importance of both parents being involved in the
child’s life, that any views expressed by the child are a factor to be taken
into account and the need to protect the child from violence.

The reason why the Swedish regulation lacks a clear definition of what the
concept the best interests of the child means, seems to be a fear of losing the
flexibility for the court to take into account all circumstances of the case.
However, the Australian regulation is a perfect example of a regulation that
hasn’t lost its flexibility due to having a checklist. The decision ultimately
depends upon the court’s perception of where the best interests of the child
lie. Owing to the lack of a definition the considerations prescribed by the
regulation limits the court’s interpretation of the concept and the court can
be said to already use a form of a very limited checklist in Sweden. By
introducing a guiding checklist, corresponding to the Australian one, the
court’s assessment could be significantly facilitated and the disorientation of
which the court has been criticized of showing could be counteracted.



Sammanfattning

Syftet med forevarande framstallning &r att utifran en komparativ studie av
svensk och australiensisk ratt beskriva och jamfora hur respektive land
reglerar barnets basta i vardnadsmal.

Bade i svensk och i australiensisk ratt forekommer begreppet barnets basta
och i bada landerna gors en in casu beddmning vid bestammandet av vad
som ar bast for barnet. Utformningen av lagstiftningen skiljer sig emellertid
at. Australien har valt att specificera principen om barnets basta genom en
checklista som foreskriver ett flertal 6vervdganden som domstolen ska ta
hansyn till vid sin beddmning av vad som &r bast for barnet. Bortsett fran
vissa i lagen uppraknade omstandigheter som ratten ska fasta sarskilt
avseende vid saknas en tydlig definition av vad som avses med barnets basta
i svensk ratt. Svensk ratt har istéllet valt att forlita sig pa domstolens
skonsmassiga bedomningar dér barnets basta avgors utifran en bedémning
av de individuella forhallandena och stod hamtas fran presumtioner tagna
fran lagstiftning och forarbeten. Detta eftersom det inte har ansetts mojligt
att ndrmare ange vad som ar barnets basta utan att riskera att den flexibilitet
som mojliggor for domstolen att se till omstandigheterna i det enskilda fallet
forloras. Trots att lagstiftningarna skiljer sig vasentligt at finns det
emellertid vissa likheter; bada landernas lagstiftning betonar vikten av att
barnet har en god kontakt med bada féraldrarna, att hansyn tas till barnets
uppfattning och att barnet skyddas mot att fara illa.

Den svenska réattens avsaknad av en definition av begreppet barnets bésta
verkar ha sin grund i en radsla for att den flexibilitet som mojliggor for
domstolen att se till omstandigheterna i det enskilda fallet ska ga forlorad.
Den australiensiska ratten ar emellertid ett bevis pa att en checklista inte
nodvandigtvis medfor att flexibiliteten gar forlorad utan att den slutliga
utgangen fortfarande ar beroende av en tolkning av begreppet. Till foljd av
att det saknas en definition av vad som avses med barnets basta har vidare
de omstandigheter som omnamns i den svenska lagstiftningen kommit att
utgdra ramen for domstolens tolkning av begreppet och ratten kan redan
sdgas utga fran en slags checklista. Genom inférandet av en végledande
checklista, motsvarande den australiensiska, skulle domstolens bedémning
underlattas avsevart och den vilsenheten som domstolen kritiserats for att
uppvisa i forhallande till barnets basta skulle motverkas.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

| samband med att ar 1979 utropades till ett internationellt barnar av FN,
lade Polen fram ett forslag till en konvention om rattigheter for barn. Pa
grundval av det polska forslaget tillsattes en arbetsgrupp under
kommissionen for de manskliga rattigheterna for att utarbeta ett utkast till
konvention. Utan omréstning antog generalférsamlingen den 20 november
1989 konventionen om barnets rattigheter, vilken den 26 januari 1990
oppnades for undertecknande.! Genom barnkonventionen slog
varldssamfundet fast en gemensam standard for barns réttigheter. En av de
principer som aterfinns i konventionen ar principen om barnets basta, vilken
stadgar aztt barnets basta ska komma i framsta rummet vid alla atgarder som
ror barn.

Bade Sverige och Australien har ratificerat barnkonventionen och har
genom ratificeringen forpliktat sig att respektera och framja barns
rattigheter. * Utgangspunkten for barnratten i bada landerna &r principen om
barnets basta.* | svensk ratt innebar barnets bésta att det som bést gynnar
barnet ska vara vagledande vilket anses vara bade en lagstiftnings- och en
tillampningsfraga.” Lagstiftningen stadgar att barnets basta ska vara
avgorande for alla beslut om vardnad, boende och umgéange, men nagon
tydlig definition av vad som avses med barnets basta finns inte. Vad som é&r
bast for barnet bestams istallet utifran en individuell bedémning dar allt som
ror barnets valbefinnande och utveckling ska tas i beaktande.® I avsaknad av
en definition av barnets basta anvénder domstolen sig istéllet av
presumtioner om vad som &r bra for barn.” Aven i Australien bygger
begreppet pa en in casu beddmning dér beslutet &r beroende av den enskilde
domarens uppfattning om vad som &r bast for barnet i kombination med
omstandigheterna i det enskilda fallet.® Den australiensiska regleringen
skiljer sig emellertid fran den svenska pa en betydelsefull punkt, den
foreskriver 15 gvervdganden som domstolen ska ta hansyn till vid
beddmningen av vad som ar barnets basta.’

! Prop. 1989/90:107, s. 4 f.

2 Prop. 1989/90:107, s. 19 och art. 3 Barnkonventionen.
¥ Prop. 1989/90:107, s. 27 och
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
11&chapter=4&lang=en, 2012-10-05.

* Se 6 kap. 2a § FB och FLA 1975 s. 60 CA.

> Prop. 1989/90:107, s. 31 f.

® Prop. 2005/06:99, 5.40 och 6 kap. 2a§ FB.

" Schiratzki, 2010, s. 36.

® Dickey, 2007, s. 292.

% Dickey, 2007, s. 295 f.



http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11&chapter=4&lang=en
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11&chapter=4&lang=en

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med forevarande uppsats ar att utifran en komparativ studie av svensk
och australiensisk ratt beskriva och jamfora hur respektive land reglerar
barnets basta i vardnadsmal. Som ovan stadgats gors bade i Sverige och i
Australien en in casu beddmning vid beaktandet av barnets basta.”® Den
australiensiska regleringen skiljer sig emellertid fran den svenska genom att
den foreskriver 15 6vervdaganden som domstolen ska ta hansyn till vid
beddmningen.** Mélet med jamforelsen &r att diskutera vilka skillnader som
finns mellan att ha en lagstiftning som styrs av generella antaganden i
forhallande till barnets basta och en lagstiftning som foreskriver specifika
punkter for domstolen att ta hansyn till.*? For att uppnd syftet med uppsatsen
avser jag att besvara foljande fragestéllningar:

e Hur reglerar svensk rétt barnets bésta i vardnadsmal?

o Vilka styrkor och svagheter kan en lagstiftning som foreskriver
generella antaganden vid bedémningen av begreppet barnets
bésta innebéara?

e Hur reglerar australiensisk ratt barnets basta i vardnadsmal?

o Vilka styrkor och svagheter kan en lagstiftning som foreskriver
specifika kriterier for domstolen att ta hansyn till vid
beddémningen av begreppet barnets bésta innebara?

e Vilken lardom kan de bada landerna dra av varandras
erfarenheter?

1.3 Avgransning

Forevarande framstallning gor inte ansprak pa att vara heltackande. Pa
grund av platsbrist kommer vissa omraden darfor inte att berdras.
Framstallningen kommer endast att behandla barnets basta i vardnadsmal.
Med vardnadsmal avses hér fragan om vardnad om barnet; barnets boende
kommer darfor inte att beréras ndamnvért. Ratten for barnet till umgénge
med en foralder i australiensisk ratt kommer endast att beskrivas i
forbigaende eftersom rétten ar inbakad i de principer som finns i sjunde
kapitlet Family Law Act 1975 [cit. FLA] och eftersom domstolen har
méjlighet att utfarda den parenting order som den anser lamplig.*® Barnets
réatt till umgange med den foralder som barnet inte bor med i svensk rétt
kommer endast att beskrivas i samband med redogérelsen for barnets basta
och de omstandigheter som domstolen ska fésta séarskilt avseende vid. Detta
eftersom domstolen ska fasta sérskilt avseende vid barnets behov av en nédra
och god kontakt med béda féraldrarna.** Ovriga rattsomraden dar barnets
bésta ar av betydelse uteldmnas.

1%prop. 1997/98:7, s. 104.

" Dickey, 2007, s. 295.

12 Schratzki, 2010, s. 36 och jmf. prop. 2005/06:99, s. 40.
13 Se FLA 1975 5. 60 B (2) (b), 65 D (1) och se 64 B (2).
146 kap. 2 a och 15 §8§, se vidare avsnitt 2.5.2.3.



| uppsatsen finns inte nagon avsikt att redogora for begreppen faderskap och
moderskap, likasa inte heller att ingaende behandla samarbetssamtal och
medling.” Olika typer av avtal som foraldrar i svensk ratt kan inga for att
reglera vardnad redogdrs inte heller for i ndgon stérre utstrackning.*®

Eftersom jag har valt att fokusera pa regleringen av barnets basta i
vardnadsmal har det inte funnits tid och utrymme att studera praxis
ingaende. Svensk praxis kommer darfor endast att beskrivas utifran
férekommande doktrin, i detta avseende fasts sarskild vikt vid den studie
som Eva Ryrstedt gjort av barnets bésta och vilja i domstol.'” Australiensisk
praxis har valts ut utifran hanvisningar till relevant praxis i den doktrin som
studerats vid forfattandet av uppsatsen. Framst avses hanvisningar som
Geoff Monahan, Lisa Young och Anthony Dickey gjort till praxis.'®

1.4 Metod och material

Framstallningen ar en komparativ studie som beskriver och jamfor
australiensisk respektive svensk ratt avseende barnets basta i vardnadsmal.
Av sarskilt intresse ar hur den australiensiska ratten genom en s.k. checklist
foreskriver vad som maste tas in i en bedomning av vad som &r barnets
basta jamfort med den svenska rattens reglering och generella antaganden.™
Eftersom uppsatsen bygger pa en jamforelse av hur tva lander valt att
reglera samma fraga har jag valt att anvanda mig av bade en komparativ och
en rattsdogmatisk metod.

Uppsatsen bestar av tva delar, en deskriptiv och en analyserande. Forsta
delen av uppsatsen utgors av den deskriptiva delen vilken &r 6versiktlig och
ska ge lasaren en beskrivning av gallande rétt. Eftersom uppsatsen &r en
beskrivning av de réttsregler som reglerar barnets basta har jag i denna del
frdmst anvént en rattsdogmatisk metod. Den rattsdogmatiska metodens syfte
ar att faststalla vilka réttsregler som finns (de lege lata) eller som bor finnas
(de lege ferenda) med utgangspunkt i de befintliga rattskallorna. Eftersom
syftet ar att faststalla vilka rattsregler som reglerar barnets basta i
vardnadsmél utgar den deskriptiva delen frén ett de lege lata perspektiv.”
For att kunna faststélla géallande rétt har studier gjorts av lagstiftning,
forarbeten och praxis samt doktrin. Till foljd av att rattsk&llorna har olika
betydelse beroende pa vilken rattsordning det rér sig om har forarbeten
anvants i storre utstrackning vid redogorelsen for svensk ratt medan praxis
har tillmatts storre vikt vid beskrivning av australiensisk ratt. Relevant
lagstiftning for avsnittet om svensk ratt &r sjatte kapitlet foraldrabalken
(1949:381) [cit. FB] dar sarskild vikt har lagts vid forarbeten for att na
forstaelse for tankarna bakom lagstiftningen. Doktrin och statliga
utredningar har tagits med i man av relevans. For den australiensiska delen

>Se 1 kap. 1-9 §§ och 6 kap. 18-18 a §§ FB.
®'Se 6 kap. 6 § FB.

'" Se Ryrstedt, SVJT 2009, s. 1013-1037.

'8 Dickey, 2007 och Monahan och Young, 2006.
19 Se avsnitt 2 och 3.

20 |_ehrberg, 2010, s. 167.



har relevant lagstiftning utgjorts av Family Law Act 1975 dar sarskild vikt
lagts vid kapitel sju som handlar om barn. VVagledning har vidare sokts i
forekommande praxis eftersom den visar pa hur bedémningen gick till i fall
med liknande omstandigheter. ? Denna praxis har hittats genom
hanvisningar i den doktrin som anvants vid férfattandet av uppsatsen.?

| slutet av avsnitt tva och tre kommer jag att diskutera vilka styrkor och
svagheter som den svenska respektive australiensiska rattens reglering av
barnets basta kan innebara. Malet ar inte att komma fram till ett svar utan
endast att fora en diskussion. Avsnitten kommer att ha sin grund i olika
forfattares uppfattning om regleringarnas utformning. Dessa har framst
hamtats i doktrin men dven for svensk ratts del i forarbeten.

I den avslutande analysdelen har en komparativ metod anvénts. Den
komparativa réatten omfattar tre delar, en jamforelse av olika rattssystem i
syfte att undersoka likheter och skillnader, bearbetning av de faststéllda
likheterna och skillnaderna och behandling av uppkomna metodologiska
problem.? | den hér uppsatsen har den komparativa metoden framst anvants
for att undersoka likheter och skillnader mellan svensk och australiensisk
ratt. Den komparativa ratten har flera anvandningsomraden och syften.
Syftet med att anvanda komparativ ratt kan vara att oka forstaelsen for det
egna rattssystemet. Avsikten kan vidare vara att studera den svenska ratten
de lege ferenda. Genom att studera frammande réttsordningar kan man
erhalla kunskap om hur andra lander har anvént alternativa losningar pa
problem som ocksa finns i svensk ratt.** Den komparativa ratten kan ockséa
anvandas for att arbeta de lege lata, for att tolka och tillampa géllande
rattsregler i den egna rattsordningen. Det galler sarskilt vid tolkning och
tillampning av regler som Gvertagits fran en annan rattsordning eller som
bygger pa internationellt lagstiftningssamarbete.? Syftet med att anvanda
den komparativa metoden i forevarande framstéllning &r att studera den
svenska ratten de lege ferenda. Genom att anvénda en komparativ metod
onskar jag erhalla kunskap om den alternativa lésning som den
australiensiska ratten har valt for att reglera barnets bésta.

Att jamfora tva rattsordningar ar emellertid inte helt okomplicerat utan
medfor vissa problem. Risken for missforstand av rattskallornas betydelse i
en rattsordning som ar frammande for den som juristen verkar i &r ett
problem. En svensk jurist utgar kanske felaktigt fran att domstolar i
Australien, i likhet med svenska, tillmater forarbeten lika stor vikt vid
tolkning av rattsregler eller underskattar den vagledning som soks i praxis.
Trots att det &r svart att lara sig rattskallornas betydelse utan att ha studerat
dem under en langre tid ar det viktigt att forsoka anvanda dem pa samma
satt som i Australien for att fa en korrekt bild av rattsordningen. Ett annat
forekommande problem &r sprakliga missforstand. Det ar inte ovanligt att

2! Dickey, 2007, s. 308
?2 Dickey, 2007 och Monahan och Young, 2006.
2 Bogdan, 2003, s. 18.
24 Bogdan, 2003, s. 28.
% Bogdan, 2003, s. 31.



t.ex. good faith felaktigt forutsatts vara detsamma som god tro.?
Uppmarksamhet pa att manga utlandska juridiska ord saknar motsvarighet i
det svenska spraket behdvs darfor. Juridiska institut har inte heller alltid en
motsvarighet i det svenska spraket.”” | forevarande uppsats redogors for
begreppen vardnad och parental responsibility. Trots att parental
responsibility narmast motsvarar svenskans vardnad finns vissa skillnader.
For att uppmarksamma att det finns skillnader mellan begreppen har jag valt
att inte beteckna parental responsibility med det svenska begreppet vardnad.

1.5 Disposition

Forsta avsnittet i forevarande uppsats bestar av en inledning, dar en
introduktion ges till bade amnet och uppsatsen. Avsnittet redogor for syftet
med uppsatsen, de fragestéallningar som kommer att beréras men aven for
forekommande avgrénsningar. En beskrivning av den metod och det
material som anvénts samt for uppsatsens disposition finns ocksa i samma
avsnitt.

Uppsatsens andra avsnitt behandlar svensk rétt avseende barnets bésta i
vardnadsmal dar fokus ligger pa foraldrabalkens sjatte kapitel. Inledningsvis
kommer jag att redogdra for barnréttens historiska framvaxt eftersom jag
vill skildra den utveckling som lagstiftningen pa barnréattens omrade har
genomgatt. | denna del ligger fokus pa doktrin. Darefter kommer jag att
beskriva vardnads- och vardnadshavarbegreppen eftersom att de utgor
centrala begrepp for att barnets basta ska komma att aktualiseras i denna
framstallning. Till foljd av att vardnad &r nadgot som det ibland tvistas om i
domstol foljer sedan en redogérelse for domstolsprocessen.?® En redogorelse
for den svenska regleringen av barnets bésta foljer sedan, dar vikt l4ggs vid
de i lagen uppraknade omstandigheter som domstolen ska fésta séarskilt
avseende vid; barnets behov av en nédra och god kontakt med bada
foraldrarna, risken for att barnet eller nagon annan familjemedlem utsétts for
évergrepp och barnets vilja. Vid redogdrelsen for ovanstaende kommer
sérskild vikt att 1aggas vid forarbeten och lagstiftning. Avsnittet avslutas
genom en diskussion om vilka styrkor och svagheter som den svenska
regleringen av barnets basta kan innebéra. Fokus for diskussionen ligger pa
uttalanden i doktrin och forarbeten angaende regleringen av barnets bésta.
Forhoppningen ar att kunna sammanfatta och redogdéra for forfattarnas
synpunkter sa att lasaren far en bild av den debatt som finns kring
bestdmmelsens utformning.

Det tredje avsnittet av uppsatsen behandlar australiensisk ratt och fokus for
avsnittet ligger pa sjunde kapitlet i Family Law Act. For att lasaren ska fa en
battre forstaelse for den australiensiska barnratten foljer inledningsvis en
beskrivning av barnlagstiftningens framvaxt. Dérefter kommer begreppet
parental responsibility, ndrmast dversatt foraldraansvar, att beskrivas

% Bogdan, 2003, s. 40-44.
27 Bogdan, 2003, s. 48.
%8 Se 6 kap. 5 § FB.



eftersom en presumtion finns om att lika delat foraldraansvar &r till barnets
basta.”® Fokus ligger delvis pa att Family Law Council frangétt en
terminologi som bygger pa dganderétt till barnet till fordel for en
terminologi som uppmuntrar samverkande foraldraskap.*® Sedan foljer en
beskrivning av parenting orders eftersom barnets bésta ar centralt vid
utfardandet av en parenting order. Uppsatsen redogor darefter for begreppet
barnets basta dar vasentlig vikt laggs vid de 15 dvervaganden som
domstolen méaste ta hansyn till vid ett avgorande.®! Avsnittet redogdr ocksa
for de vanligast forekommande 6vervaganden som domstolen beaktar i
samband med utfardande av en parenting order. | slutet av avsnittet
kommer en diskussion att féras om vilka styrkor och svagheter som den
australiensiska regleringen av barnets bésta kan innebara. Fokus for avsnittet
ligger pa olika forfattares uttalanden i doktrin om regleringens utformning.
Den doktrin som anvénts &r till stor del samma som anvants i avsnittet i
ovrigt. Ytterligare doktrin har ocksa anvants vilken hittats via den hemsida
som tillhér regeringsorganet Australian Institute of Family Studies.*

Avslutningsvis binds uppsatsen samman genom en analys av det material
som presenterats och som syftar till att besvara de fragor som redogjordes
for inledningsvis. Avsikten &r att ge en sammanfattande Gverblick over det
material som presenterats i kombination med att jag redogér fér mina egna
slutsatser.

2% Se Ryrstedt, 2002, s. 59 och FLA 1975, s. 61 DA (1).

%0 Monahan och Young, 2006, s. 207, Patterns of Parenting After Separation AGPS, 1992
och se ocksa avsnitt 3.3.

3! Se Dickey, 2007, s. 295.

%2 Se Dickey, 2007, s. 292 och 307-312 och Monahan och Young, s. 251.

3 http://www.aifs.gov.au/, 2012-12-05.
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2 Svensk ratt

2.1 Kort om barnrattens utveckling

2.1.1 Inom- respektive utomaktenskapliga barn

Sedan medeltiden och fram till 1970-talet var barnets stallning beroende av
om det ansdgs som akta eller odkta. Akta ansags de barn som avlats inom
aktenskap, trolovning eller genom valdtékt vara. Ovriga barn ansags vara
oakta men kunde bli akta om foraldrarna ingick aktenskap. Under den tid da
landskapslagarna gallde var synen pa de oékta barnen strang. Kyrkan
foresprakade monogami och betraktade dktenskapet som ett heligt
sakrament dar makarnas trohet var mycket viktig. Utoméktenskapliga
forbindelser ansags vara en synd som skulle bestraffas. Straffet strackte sig
till att &ven omfatta de odkta barnen som skulle straffas for den synd som
foraldrarna hade begatt. >

Modern skulle ta hand om det odkta barnet under dess tre forsta ar, darefter
skulle fadern ta hand om barnet tills det var sju ar. Efter s;uérsélder tillfoll
véardnaden bada foraldrarna savida inte fadern var okand.* Under 1700-talet
Okade barnamorden markant till f6ljd av de oékta barnen och mddrarnas
svara levnadsforhallanden.®® Som en konsekvens dérav inférde Gustav 111
under 1700-talet institutet ok&nd moder, vilket innebar att modern hade en
réatt att forbli okénd for barnet. Barnamorden minskade men féljden blev att
barnen kunde komma att sakna vetskap om bada sina foréldrar. Synen pa de
odkta barnen forandrades successivt under 1800-talet till f6ljd av liberala
stromningar. Med den forsta barnlagstiftningen, lagarna om barn utom
aktenskap och barn i aktenskap, som infordes mellan &r 1917-1920
avskaffades institutet ok&nd moder. Genom att utrusta lagstiftningen med
regler om faderskapsfaststallelse, underhallsskyldighet och vardnad samt
barns bord dnskade man forbattra de odkta barnens och médrarnas situation.
Eftersom utgangspunkten for lagstiftningen var barnets bésta ansags nu ett
avskarande av forhéllandet mellan foraldrar och barn strida mot lagen.*’

Ar 1950 sammanfordes lagen om barn i dktenskap och lagen om barn utom
aktenskap tillsammans med andra lagar i foréldrabalken. De
utomaktenskapliga barnen kom sedan ar 1970 att likstallas med barn fodda
inom aktenskapet genom att de fick full arvsratt efter bada foraldrarna.
Avvecklingen av sarregleringen for odkta barn ledde slutligen till att
begreppen barn i respektive utom aktenskap togs bort ur lagen &r 1976.%

% Sjosten, 2009, s. 21-23.

% Sjosten, 2009, s. 21-23.

3 Ewerlof och Sverne, 1999, s. 15.
%7 Sjosten, 2009, s. 24-28.

% Sjosten, 2009, s. 30.
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2.2 Vardnads- och
vardnadshavarbegreppet

Vid alla beslut om vérdnad ska barnets basta vara avgorande.* Eftersom ett
vardnadsbeslut &r nagot som i hdg grad paverkar barnets tillvaro kravs en
redogorelse for begreppen vardnad och vardnadshavare. Den som har
vardnaden om barnet ska se till att barnets behov av omvardnad, trygghet
och god fostran blir tillgodosett och har ett ansvar for barnets personliga
forhallanden. Barnets vardnadshavare ansvarar dessutom for att barnet far
den tillsyn som behévs med hansyn till barnets alder, utveckling och Gvriga
omstandigheter. Vardnadshavaren ska vidare bevaka att barnet far
tillfredsstéllande forsorjning och utbildning samt har ett ansvar for att barnet
star under uppsikt, eller att andra lampliga atgarder vidtas i syfte att hindra
att barnet orsakar skada fér ndgon annan.“® VVdrdnadshavaren har ocksa en
ratt och skyldighet att bestamma i fragor som ror barnets personliga
angelagenheter. | takt med barnets stigande alder och utveckling ska
emellertid vardnadshavaren ta allt stérre hansyn till barnets 6nskemal och
synpunkter.**

I svensk ratt forekommer tva former av vardnad, gemensam vardnad och
ensam vérdnad. Gemensam vérdnad &r den vanligaste vardnadsformen.*?
Vardnadsformen har 6kat barnets mojligheter att fa tillgang till bada sina
foraldrar och har ansetts leda till goda forhallanden mellan barnet och
foraldrarna.*® Foraldrar som ar gifta med varandra vid barnets fodelse far
automatiskt gemensam vardnad, om féréldrarna inte ar gifta med varandra
blir emellertid modern automatiskt ensam vardnadshavare. Ingar foraldrarna
senare aktenskap med varandra star barnet fran den tidpunkten under
véardnad av dem béda.** Om féraldrarna vill ha gemensam vérdnad om ett
barn som endast star under den ena féréalderns vardnad ska domstolen
besluta i enlighet med deras begaran, om det inte ar uppenbart att gemensam
vardnad ar oférenlig med barnets basta. Gemensam vardnad for ogifta
foraldrar kan ocksa uppnas genom registrering hos Skatteverket efter
anmalan av dem bada eller efter anmélan till socialnamnden i samband med
att socialnamnden ska godkénna faderskapsbekraftelsen.*

Om det mellan foraldrarna till ett barn doms till dktenskapsskillnad och inte
den gemensamma vardnaden upploses star barnet dven fortsattningsvis
under b&da foraldrarnas vardnad.*® Om foraldrarna dnskar éverféring av
vérdnaden kan detta ske genom dom eller avtal.*” Méjligheten for foraldrar

%6 kap.2a§ FB.

6 kap. 2 § FB.

*1 6 kap. 11 § FB.

*2 Schiratzki, 2010, s. 99.

“3 Prop. 2005/06:99, s. 50 och se vidare avsnitt 2.4.2.2.
* 6 kap. 3 § FB.

6 kap. 4 § FB.

%6 kap. 3 § FB.

* 6 kap. 5-6 §§ FB.
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att avtala om vardnad infordes ar 1998 i 6 kap. 6 § FB med syfte att fragor
om vérdnad, boende och umgange skulle I8sas utanfér domstol.*®

| sarskilda fall finns en mojlighet for ratten att flytta Gver vardnaden om ett
barn till en sarskilt férordnad vardnadshavare. En sadan ska utses om
foraldrarna brister i omsorgen om barnet, ar varaktigt forhindrade att utdva
vardnaden eller har avlidit. Ratten kan ocksa flytta Gver vardnaden om
barnet till den eller dem som har tagit hand om barnet nér barnet
stadigvarande har vardats och fostrats i ett annat hem an féraldrahemmet
och det &r uppenbart att det &r bést for barnet att férhallandena bestar.*®
Syftet med regeln ar att forhindra att barnet rycks upp ur ett familjehem dér
barnet har rotat sig och kanner en stérre trygghet an i det tidigare hemmet.*
Vid sarskilt forordnande av vardnadshavare utses nagon som ar lampad att
ge barnet trygghet, omvardnad och en god uppfostran. For syskon ska
saerPa person utses till vardnadshavare om inte sarskilda skl talar emot
det.

2.3 Domstolsprocessen

Under ett barns uppvaxt kan rattsliga andringar av vardnaden behova goras
flera ganger till foljd av att foraldrarnas eller barnets forhallanden andras
och vad som ar bast for barnet behdver omprévas. Huvudregeln &r att
foraldrar sa langt som maojligt ska forsoka komma overens i vardnadsfragan.
De flesta foraldrar som genomgar en separation eller aktenskapsskillnad nar
ocksé en dverenskommelse utan inblandning av domstol.>?

Det hander emellertid att en Gverenskommelse inte kan nas. En foralder kan
da vécka talan vid domstol. Om féraldrarna har gemensam vardnad om
barnet eller om en av dem har ensam vardnad och nagon av foraldrarna vill
fa andring i vardnaden, ska domstolen anfértro vardnaden at en av
foraldrarna, eller besluta att vardnaden ska vara gemensam. Vid denna
bedémning ska domstolen fasta sarskilt avseende vid foraldrarnas formaga
att samarbeta i fragor som ror barnet.*® | syfte att betona vikten av
samforstandslosningar och 6ka anvandningen av gemensam vardnad gjordes
vissa andringar i foraldrabalken i samband med 1998 &rs lagreform.>*
Domstolen har till foljd av andringarna moéjlighet att besluta om gemensam
véardnad mot en foralders vilja, om det anses vara bast for barnet.”> Om bada
foraldrarna skulle motséatta sig den gemensamma vardnaden kan emellertid
domstolen inte fatta ett sddant beslut. Domstolen maste da anfortro
vardnaden at en av foraldrarna. Vidare far domstolen utan yrkande i mal om

*® Schriatzki, 2010, s. 107 och se 6 kap. 6 § FB.
96 kap. 7-9 §8 FB.

%0 Sjpsten, 2009, s. 67.

°1 6 kap. 10a § FB.

%2 Schiratzki, 2008, s. 69 f.

%36 kap. 5 § FB.

> Prop. 1997/98:7, s. 1.

%% 50U 2005:43, s. 109.
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aktenskapsskillnad anfortro vardnaden om barnet at en av foraldrarna, om
det &r uppenbart att gemensam vardnad ar oférenlig med barnets basta.

Ansvaret for att vardnadsfragan blir tillborligt utredd ligger pa domstolen.
Socialndmnden ska emellertid ges tillfélle att lamna upplysningar innan ett
mal avgors och ar ocksa skyldig att Iamna upplysningar av betydelse for
fragans bedémning. Om det behdvs ytterligare utredning far domstolen dock
uppdra at socialnamnden eller annat organ att utfora ytterligare utredning.
Den som utfor utredningen ska, om det inte ar olampligt, forsoka klargdéra
barnets installning och redovisa den fér domstolen samt l[amna forslag till
beslut. Eftersom domstolen &r ansvarig for att utredningen bedrivs
skyndsamt har domstolen mojlighet att bestdmma inom vilken tid
utredningen ska vara klar och faststalla riktlinjer for den.>’

Interimistiska beslut kan behdva meddelas eftersom det tar tid fran det att
talan har vécks till dess att ratten slutligen avgor malet.”® Det interimistiska
beslutet innebér att ratten beslutar om vardnad, boende eller umgange for
tiden till dess att fragan har avgjorts genom lagakraftvunnet beslut eller dom
eller genom att foraldrarna traffat ett av socialndmnden godként avtal. Infor
beslutet ska socialndmnden om det ar lampligt hora foraldrarna och barnet
innan upplysningar lamnas till ratten.*® Trots att beslutet ska fattas med
utgangspunkt i barnets basta, foregas det séllan av annan utredning an s.k.
snabbupplysningar fran socialnamnden och parternas argumentering.®

2.4 Barnets basta

2.4.1 Allmant

Att alla beslut och atgarder som ror barn ska utga fran ett barnperspektiv har
sin grund i Barnkonventionen vilken stadgar att barnets basta ska komma i
framsta rummet vid alla atgarder som ror barn och att barnet har en rétt att
komma till tals. Att anvanda ett barnperspektiv innebar att man ska forsoka
se situationen sd som barnet uppfattar den och analysera vilka foljder olika
beslut kan fa for barnet. Barnet ska bemotas med respekt och hansyn ska tas
till att barnet ar en individ med egna uppfattningar. Barnperspektivet
innebar emellertid inte att barnets asikter alltid maste foljas, utan den som
fattar beslutet utgar i slutandan fran sina erfarenheter och kunskaper.®*

Barnets basta har genom implementeringen av Barnkonventionen slagits
fast i ett flertal lagar, daribland foraldrabalken.®? Principen stadgar att
barnets basta ska vara avgorande for alla beslut om vardnad, boende och
umgange och att avseende sérskilt ska féastas vid risken for att barnet eller

*° 6 kap. 5 § FB.

> 6 kap. 19 § FB.

% Schiratzki, 2008, s. 77.

96 kap. 20 § FB.

% Schiratzki, 2008, s. 77.

%1 prop. 2005/06:99, s. 38 f. och art. 3 och 12 Barnkonventionen.
%2 Schratzki, 2010, s. 30.
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nagon annan familjemedlem utsatts for dvergrepp eller att barnet olovligen
fors bort, halls kvar eller annars far illa. Avseende ska ocksa sarskilt fastas
vid barnets behov av en néra och god kontakt med bada féraldrarna och
hansyn ska tas till barnets vilja beaktat barnets &lder och mognad.®®
Lagstiftaren har genom att ndmna omsténdigheterna i lagtexten
uppmarksammat att de inte far gldmmas bort vid en bedémning. Eftersom
barnets bésta ar beroende av de individuella omstandigheterna behdver de
dock inte betyda mer 4n andra i det enskilda fallet.*

Utover dessa omstandigheter saknas en tydlig definition av vad som avses
med barnets bésta. Vad som &r bast for barnet bestams istéllet utifran en
individuell bedémning dar allt som ror barnets valbefinnande och utveckling
ska tas hansyn till i kombination med kortsiktiga och langsiktiga effekter for
barnet. Denna bedémning bygger pa att barnet far komma till tals i
kombination med erfarenhet och kunskap. Enligt svensk rétt har ett barn
vissa grundldggande rattigheter som kan ge ytterligare ledning i
undersékningen av vad som ar barnets basta. °® Ett barn har ratt till
omvardnad, trygghet och god fostran. Barnet ska behandlas med aktning for
sin person och egenart och far inte utsattas for kroppslig bestraffning eller
annan krankande behandling.®®

Vid tolkningen av barnets basta utgar domstolen vidare fran presumtioner
om vad som ar bra for barn. Presumtionerna som har sin grund i tolkningar
av barnets béasta tagna fran forarbeten, lagtext och domar har emellertid
utsatts for kritik. Anvandningen av presumtioner har ansetts innebéra att
vissa aspekter av barnets basta far foretrade framfor andra vilket far till f6ljd
att tillampningen p&minner om en ratt och fel bedémning.®’

2.4.2 Naraoch god kontakt med bada
foraldrarna

2.4.2.1 Allmant

Vid beddmningen av barnets béasta ska domstolen fasta séarskilt avseende vid
barnets behov av en nra och god kontakt med bada féraldrarna.®® Att bada
foraldrarna har betydelse for barnets valbefinnande och utveckling
understryks darmed.®® Eftersom foraldrarna star barnet olika nara och fyller
skilda behov under olika perioder i barnets utveckling kan barnets
utveckling forsamras vid en otillracklig kontakt med en av foraldrarna.”® En
nara och god kontakt med bada foraldrarna ar darfor i de flesta fall till

%% 6 kap. 2a§ FB.

* SOU 2005:43, s. 106.

% Prop. 2005/06:99, s. 40
% 6 kap. 1 § FB.

®7 Schratzki, 2010, s. 36 f.
%8 6 kap. 2a § FB.

% Prop. 2005/06:99, s. 42.
0 prop. 1992/93:139, s. 25.
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barnets basta, denna ratt medfoér emellertid inte att barnet under alla
forhallanden maste leva med en foralder.

2.4.2.2 Gemensam vardnad

Den svenska familjeratten har sedan 1970-talet préglats av en strdvan mot
att foraldrarna ska ta ett gemensamt ansvar for sina barn och sjalva lésa
fragor om vardnad, boende och umgange. Den gemensamma vardnaden har
varit grundlaggande i denna utveckling.” VVardnadsformen har okat barnets
mojligheter att fa tillgang till bada sina foraldrar och det gemensamma
ansvaret har ansetts leda till goda forhallanden mellan barnet och bada
foraldrarna, vilket ocksé var syftet.”* Den gemensamma vardnad har vidare
framhallits som positiv genom att den formedlar en kénsla av att fa vara
med och ta ansvar, vara en del i barnets liv och ha en tatare och mer
otvungen kontakt med barnet. En gemensam vardnad har ocksa ansetts
underlatta for en foralder att acceptera att den andra far ta hand om den
dagliga vardnaden.”™

Mot bakgrund av att en foralders begaran om att fa ensam vardnad inte
behover betyda att en uppldsning av vardnaden &r bast for barnet och den
omstandigheten att en foralder motsatter sig gemensam vardnad inte heller
behover innebéra att gemensam vardnad &r daligt for barnet utvidgades
domstolens mojligheter att besluta om gemensam vardnad i samband med
1998 &rs vardnadsreform.”™ Domstolen har nu en méjlighet att besluta om
gemensam vardnad aven mot en foralders vilja under forutsattning att
gemensam vardnad ar bast for barnet.”® En férutsattning for gemensam
vardnad ar normalt sett att foraldrarna kan samarbeta nagorlunda
konfliktfritt, vilket innebdr att de ska kunna hantera meningsskiljaktigheter
utan att involvera barnet. Eftersom vardnadsformen inte far anvandas som
en l6sning for att fa foraldrarna att samarbeta kan emellertid gemensam
vardnad vara oforenligt med barnets basta d&ven om foraldrarnas konflikt inte
ar s& svar och djup att det ar oméjligt for dem att samarbeta.”’

Det har ibland pastatts att det foreligger en presumtion fér gemensam
vardnad. Av den undersokning som foretogs i samband med 2006 ars
lagéndring framkom att domstolarna i stor utstrdckning beslutar om
gemensam vardnad mot en foralders vilja.”® Det gar emellertid inte att blint
forlita sig pa gemensam vardnad som vardnadsform och darfor utesluta
mojligheterna till ensam vardnad. | samtliga fall da det ar bast for barnet bor
malet vara att foraldrarna har gemensam vardnad, emellertid far inte
gemensam vardnad mot en foralders vilja utdémas schablonméssigt utan en
prévning maste goras av de skal som den foralder som motsétter sig

™ Prop. 2005/06:99, s. 42.
250U 2005:43, s. 26.

7 Prop. 2005/06:99, s. 50.
™ Prop. 1990/91:8, s. 32.
> Prop.1997/98:7, s. 52.
’°6 kap. 5 § FB.

7 Prop. 2005/06:99, s. 51.
"8 Prop. 2005/06:99, s. 49.
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gemensam vardnad har. Nar det foreligger omstandigheter som talar mot
gemensam vardnad ar det oftast bast for barnet att vardnaden anfortros at en
av foraldrarna. Saddana omstandigheter kan t.ex. utgoras av att en foralder ar
olamplig som vardnadshavare pa grund av att han eller hon utsatter barnet
for vald eller att det finns en svar och djup konflikt mellan foraldrarna som
oméjliggor samarbete i frégor som rér barnet.”

De radslor som har funnits angdende gemensam vardnad &r: risken for att
gemensam vardnad anvands for att na rattvisa mellan foraldrarna, att det ar
en svar och kravande vardnadsform samt att det inte ar bra att foraldrar med
olosta konflikter ger sig in i en vardnadsform som kraver
samforstandsldsningar.®® Kritik har vidare anforts mot att den gemensamma
vardnaden inte utgor en garanti for att bada foraldrarna tar ansvar for barnet.
Den gemensamma vardnaden sakerstaller endast ratten for foraldrarna att
vara delaktiga i beslut som ror barnet. Utformningen av boendet och
umgéanget har darfor av kritiker ansetts vara av storre vikt an gemensam
vardnad eftersom mojligheten att spendera tid med barnet paverkar
relationen.®

2.4.2.3 Umgéange

Ett barn har réatt till umgénge med den féralder som barnet inte bor
tillsammans med. Ansvaret for att tillgodose barnets behov av umgange
ligger pa foraldrarna och umgénget utévas genom att féraldern och barnet
traffas eller har annan kontakt.®? Med annan kontakt avses att umganget kan
ske via telefon eller brev nar vanligt umgénge inte kan komma till stand,
t.ex. nar foraldern bor 1&ngt bort fran barnet.®® Beslut om umgange tas av
domstolen pa talan av en foralder som vill umgas med sitt barn eller av
socialnamnden. Majlighet finns ocksa for foraldrarna att avtala om
umganget, vilket ar giltigt om det godkants av socialnamnden.®*

Avgorande for alla beslut om umgénge &r barnets basta.* Andra
omsténdigheter som, enligt forarbetena, jamval bor beaktas ar barnets
anknytning till den foralder som inte ar vardnadshavare och barnets
installning, alder och mognad. En annan viktig omstandighet som domstolen
beaktar ar foraldrarnas forhallande till varandra, eftersom barnet kan ta
skada av ett umgange som skapar konflikter mellan foraldrarna. Domstolen
maste i ett sadant fall vaga barnets behov av trygga uppvéxtforhallanden
mot behovet av umgange med den foralder som barnet inte bor med.®

® Prop. 1997/98:7, s. 51 f.

8 prop. 1981/82:168, s. 27 f.

81 Ryrstedt, SVJT 2009, s. 1013 f.
82 6 kap. 15 § FB.

% Prop. 2005/06:99, s. 55.

8 6 kap. 15 a § FB.

8 6 kap. 2a § FB.

% Prop. 1981/82:168, s. 75.
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Eftersom att utgangspunkten ar att umgange ar till barnets basta saknar
foraldrarna en ratt till umgange med barnet.®” Det finns inte heller nigon
plikt for barnet att umgas med en foralder; att ha kontakt med och umgas
med bada foraldrarna anses dock normalt vara till barnets fordel.® Till foljd
av att barnets basta ar utgangspunkt for domstolens bedomning och samtliga
omsténdigheter i det enskilda fallet ska beaktas, kan en riskbeddmning i
somliga fall leda till att ett umgange ér till nackdel fér barnet. Om barnet
t.ex. riskerar att fara illa kan provningen leda till att umgénget bor begrénsas
eller att det bor ske under sarskilda former eller i nérvaro av en
kontaktperson.®

Umgangessabotage ar ett starkt argument for en dverféring av vardnaden till
den andra féraldern. Trots att boféraldern inte medverkat till umgéanget kan
beddémningen av barnets basta emellertid leda till att det &r bast for barnet att
forhallandena bestér.”

2.4.3 Riskbedtmning

Till barnets grundlaggande rattigheter hor att barnet inte far utsattas for
kroppslig bestraffning eller annan krankande behandling, utan ska behandlas
med aktning for sin person och egenart.®* Vid beddmningen av barnets basta
ska domstolen fasta sarskilt avseende vid risken for att barnet eller nagon
annan i familjen utsatts for overgrepp eller att barnet annars far illa.%
Situationer da barnet riskerar att fara illa kan vara t.ex. nar barnet utsatts for
krankningar, sexuella évergrepp, vald eller férsummelse.” Att tvingas se
eller hora vald i hemmet innebéar ocksa en risk for barnets psykiska halsa
eftersom reaktionerna kan bli lika allvarliga som nér barnet sjalv varit utsatt
for det direkta 6vergreppet. Detta till foljd av att barnet far skuldkénslor for
sin oformaga att ingripa och oroar sig for att drabbas av liknande
overgrepp.”* Nedan foljer situationer som exemplifierar nar barnet far eller
riskerar att fara illa. Situationerna utgdrs av att barnet utsétts for
krankningar, fysiskt eller psykiskt vald, sexuella évergrepp eller
forsummelse.

e Med fysiskt vald avses att barnet orsakas kroppsskada, smarta
eller blir forsatt i vanmakt eller liknande tillstand. Det fysiska
valdet omfattar ocksa varje form av kroppslig bestraffning.

o Till psykiskt vald raknas att barnet utsatts for nedbrytande
behandling, nedvarderande omddmen eller kdnslomassigt
lidande under en lang tid, t.ex. att barnet fostras till asocialt
beteende eller tvingas bevittna vald i narmiljon.

8 Prop. 1997/98:7, s. 61.

% Prop. 1997/98:7, s. 114 f.
% Prop. 2005/06:99, s. 42 f.
% Schiratzki, 2008, s. 93.

%1 6 kap. 1 § FB.

% 6 kap. 2a § FB.

% Prop. 2002/03:53, s. 48.
% Prop. 2005/06:99, s. 42.
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e Sexuella 6vergrepp omfattar alla former av sexuella handlingar
som barnet tvingas till.

e Krankning avser att en person genom ord eller handling angriper
barnets personlighet och behandlar barnet nedlatande och
darigenom &aventyrar barnets psykiska halsa.

e Fysisk forsummelse innebér att barnets utveckling och fysiska
hélsa riskeras genom att barnets vardnadshavare inte ger barnet
god fysisk omsorg, t.ex. hygien och klader.

e Den psykiska férsummelsen karaktériseras av att barnets behov
av uppmaérksamhet, fostran etc. inte tillgodoses och att den
psykiska halsan darigenom skadas eller riskeras.”

Att pastdenden om overgrepp &r vanligt forekommande i vardnadsmal
framgar av den utredning som vardnadskommittén gjorde av hur
domstolarna domer i mal om vardnad, boende och umgange vid pastaenden
om familjevald, i samband med 2006 ars lagandring. Utredningen
uppmarksammade att svensk domstol, &ven vid uppgifter om évergrepp,
anvande mojligheten att doma till gemensam vardnad mot en forélders vilja
i stor utstrackning och tonade ned betydelsen av féralderns dvergrepp.

Att en nara och god kontakt med bada foraldrarna i de flesta fall ar till
barnets basta far inte medfora att barnet under alla forhallanden maste leva
eller umgas med en foralder. Barnet har en absolut ratt att inte utséttas for
overgrepp, vald eller annan krankande behandling. En riskbedomning maste
darfor alltid goras nar uppgifter om vald fors fram i ett vardnadsmal, om
domstolen beddmer att det finns en risk att barnet kan fara illa ar det ett
tungt vagande skal mot gemensam vardnad.*®

Riskbedomningen grundas pa vad som &r utrett om tidigare handelser. Av
betydelse for bedémningen ar hot om 6vergrepp, tidigare 6vergrepp och
missbruksproblem. Psykisk sjukdom och allman attityd till vald &r ocksa av
betydelse. Skal att utga fran att barnet kan fara illa finns ofta om
Overgreppen varit allvarliga, riktats mot flera personer eller skett
systematiskt. Om foéraldern har ett behov av att utéva makt och kontroll dver
sitt offer innebar det ocksa allmant sett en storre risk for att barnet kan
komma att fara illa. Risken for att barnet far illa kan emellertid anses vara
mindre om en forélder gjort sig skyldig till en enstaka handling mot den
andra foraldern. Nar i tiden som valdet eller krankningarna agt rum ar vidare
av betydelse for riskbeddmningen eftersom risken for att barnet far illa kan
vara storre om 6vergreppen nyligen agt rum till skillnad fran om de ligger
langt tillbaka i tiden. Det kan dessutom tas i beaktande om en forélder
genomgatt behandling for att undvika att beteendet upprepas. Vidare maste
hansyn tas till barnets egen installning.®’

For att fa paverkan pa domstolens beslut behover det inte vara stallt utom
allt rimligt tvivel att forhallanden kommer att intraffa som kan leda till att

% Prop. 2002/03:53, s. 47-49.
% prop. 2005/06:99, s. 41 f.
% Prop. 2005/06:99, s. 42 f.
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barnet far illa.”® Beviskraven &r inte lika htga som i brottmal vilket bl.a.
innebar att ett pastaende om Gvergrepp ska beaktas trots att
forundersokningen har lagts ned.” Det &r tillrackligt att det gjorts mer
sannolikt att Overgrepp eller krankningar férekommit &n att det inte skett.
For att domstolen ska beakta ett pastdende om att dvergrepp eller
krankningar funnits racker det att det finns konkreta omstandigheter som
talar for det. Emellertid kravs i de flesta fall nagon form av stodbevisning i
form av polisanmélningar, domar eller véackta atal. Stodbevisning i form av
utdrag ur sjukjournaler eller vittnesforhor fungerar ocksa.*®

2.4.4 Barnets vilja

Att utreda om barnet har synpunkter pa vardnadsfragan ar en uppgift som
ligger p& domstolen.'®* Vid bedémningen av barnets bésta ska domstolen ta
hansyn till barnets vilja med beaktande av barnets alder och mognad.*®

Innan domstolen far ta beslut i vardnadsfragan ska socialnamnden ges
tillfalle att lamna upplysningar. Eftersom utredningsansvaret ligger pa
domstolen far denna vidare uppdra at socialnamnden eller annat organ att
verkstélla ytterligare utredning. Om det inte ar olampligt ska den som gor
utredningen forsoka klargora barnets installning och redovisa den for
domstolen.'® Eftersom barn har olika mognadsgrad har det inte ansetts
lampligt att lagstifta om en viss alder for nar barnet bor tillfragas i
utredningen, utan en bedémning av vilken betydelse barnets instéllning ska
tillmatas och om det &r olampligt att tala med barnet maste goras i varje
enskilt fall.'® D& barnets instéllning ar kand genom annan utredning eller
nar barnet ar sarskilt kansligt utgor fall da det kan anses olampligt att tala
med barnet.'® Enligt en uppfdljning som Socialstyrelsen gjort av hur 2006
ars vardnadsreform slagit igenom i socialtjansten arbete framgar att manga
vardnadsutredningar domineras av foraldrarnas situation och deras
samarbetsformaga.'%

Domstolen har, om det behdvs, moéjlighet att fatta ett interimistiskt beslut i
vardnadsmal, vilket géller till dess fragan avgjorts genom lagakraftvunnen
dom eller beslut eller foraldrarna traffat ett av socialndmnden godként
avtal.'®” Det interimistiska beslutet ska fattas utifrdn samma
bedémningsgrunder som den slutliga provningen, vilket innebar att hansyn
ska tas till barnets vilja och att barnets basta &r avgérande.'®® Innan beslutet
fattas kan domstolen emellertid inhdmta upplysningar fran socialnamnden

% Prop. 1992/93:139, s. 37.
% Prop. 2005/06:99, s. 42.
1% 50U 2005:43, s. 201.

100 prop. 1994/95:224, s. 16.
102 6 kap. 2a § FB.

1036 kap. 19 § FB.

194 prop. 2005/06:99, s. 46.
105 Prop. 1994/95:224, s. 54.
106 gocialstyrelsen, 2011, s. 21.
197 6 kap. 20 § FB.

108 prop. 2005/06:99 s. 47.
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som, om det inte &r olampligt, ska hora barnet innan upplysningarna lamnas
till ratten.’® Ibland méste dock beslutet tas dven utan att en fullstandig
utredning har gjorts och pa grund av detta finns inte nagot krav pa ett
klargdrande av barnets instéllning. Det kan t.ex. vara olampligt att ha ett
samtal med barnet om barnets instéllning nyligen utretts, om ett beslut
maste tas snabbt eller om barnet &r sarskilt kansligt. Orsaken till att barnet
inte hors bor emellertid redovisas for domstolen. ™

Om det &r uppenbart att barnet inte tar skada kan barnet vid sarskilda skal fa
horas infor ratten.''* En s&dan situation kan uppkomma nér barnet uttryckt
en bestamd uppfattning i vardnadsfragan under vardnadstvistutredningen
men inte begart att fa horas infor domstolen. | slutandan ar det emellertid
upp till domstolen att i det enskilda fallet avgdra om det ar lampligt att hora
barnet. Vid beddmningen av om barnet ska horas &r barnets alder och
mognad av stor vikt, barn som ar yngre an 12 ar anses séllan ha uppnatt en
sadan mognad att de bor horas. Domstolen faster darfor storre avseende vid
de aldre barnens installning an vid de yngres, vilka inte anses kunna ha en
uttalad uppfattning. Eftersom domstolen tillampar regeln om forhér med
barn ytterst aterhallsamt, anvands den framst nar tonaringar begar att fa
horas infor ratten. Vad barnet sagt infor en vardnadsutredare kan manga
ganger ge en tillrackligt god bild av barnets installning.*?

2.5 Styrkor och svagheter

Den stora fordelen med att ha en lagstiftning som utgar fran presumtioner
om vad som anses vara bra for barn istéllet for en checklista ar mojligheten
for domstolen att se till omstéandigheterna i det enskilda fallet. Barnets basta
avgors utifran en bedémning som har sin grund i de individuella
forhallandena och som bygger pa kunskap och erfarenhet i kombination med
att barnet kommer till tals. Hansyn ska tas till allt som rér barnets utveckling
och vialbefinnande och langsiktiga och kortsiktiga effekter for barnet ska sa
langt som mojligt beaktas. Det har inte ansetts majligt att narmare ange vad
som &r barnets bésta utan att riskera att denna flexibilitet gar forlorad.™
Eftersom barnets basta inte &r ett statiskt begrepp utan nagot som andras
med samhallsutvecklingen och tiden, ger regelsystemet myndigheterna
mojlighet att beakta de individuella forhallandena och vilja den l6sning som
ar bast lampad i det enskilda fallet.*** Kritik har emellertid framstallts mot
att flexibiliteten har lett till att utrymmet for skdnsmassig bedémning ar for
stort och att det bor begréansas till foljd av rattssakerhetsskal. Kraven pa
forutsagbarhet och likhet infor lagen har inte ansetts ga ihop med de
langtgdende skonsmassiga beddmningarna.'*

109 5e 6 kap. 20 § FB.

19 prop. 2005/06:99, s. 47.

1116 kap. 19 § FB.

12 prop. 1994/95:224 5. 17 och 53.

113 prop, 2005/06:99, s. 40.

14 \Walin och Vangby, 2012, kommentaren till 6 kap. 2 a § FB.
15 Schiratzki, 1997, s. 331.
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Att barnets bésta ar avgorande for alla beslut om vardnad, boende och
umgange framgar av lagstiftningen, men nagon tydlig definition av vad som
avses med barnets basta finns inte.''® Eftersom barnets bésta inte far
anvandas slentrianmaéssigt har det i forarbetena ansetts lampligt att
domstolen tydligt redovisar hur man har resonerat i det enskilda fallet. Ett
resonemang bor foras om barnets instéllning, relation till féraldrarna och
foraldrarnas lamplighet som vardnadshavare. Resonemang kan ocksa foras
om risken for att barnet far illa, foraldrarnas samarbetsformaga och
mojligheterna att bast tillgodose barnets behov av en ndra och god kontakt
med béda foraldrarna."*’ | doktrinen har avsaknaden av en definition
uppmarksammats och kritik har framférts mot att domstolen sallan redovisar
hur bedémningen av barnets basta gar till.'*® Barnombudsmannen har
kritiserat domstolarnas domskal som for bristfalliga. Av forarbetena framgar
att barnets bésta ska avgoras i varje enskilt fall och att domskélen ska
innehalla en analys av konsekvenserna for barnet i det enskilda fallet, nagot
som Barnombudsmannen menar saknas i stor utstrackning.
Barnombudsmannen kritiserar ocksa domstolarna for att sakna tillracklig
kunskap for att kunna fatta ett valavvagt beslut vilket medfor att barnets
basta inte alltid ar avgorande for domstolens beslut.**®

Det har ocksa framforts dnskemal om upprattande av ett sarskilt
barnprotokoll som bilaga till domstolarnas beslut for att sdkerstalla att
principen om barnets basta star i fokus i malet. Barnprotokollet skulle
utformas som en checklista dar domaren gar igenom barnets bésta i
punktform for att sakerstalla att det ar barnets béasta som legat till grund for
domstolens stallningstagande. Checklistan skulle t.ex. behandla om en
ldkarundersokning gjorts, om personer i barnets narhet har horts eller om en
riskbedémning gjorts. Till foljd av checklistan skulle domstolen vara
tvungen att redovisa varje stallningstagande och aven motivera varfor vissa
punkter inte uppfyllts. Checklistan skulle fungera som en garanti for att
barnets basta sékerstéllts och som ett stod for domstolens ledaméter. En
sadan checklista skulle ocksa stalla krav pa att en riskbedémning gjorts och
oméjliggora beslut som enbart konstaterar att barnets basta tillgodosetts.*?°

10 Ryrstedt, JT 2005-20086, s. 346.

17 Prop. 2005/06:99, s. 40

18 5e Ryrstedt, SVJT 2009, s. 1034.

119 Barnombudsmannen, 2005, s. 7 och 19.
120 Motion 2009/20: C378, s. 8.
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3 Australiensisk ratt

3.1 Kort om barnrattens utveckling

Tidigare gjordes en skillnad mellan barn som féddes inom respektive utom
aktenskapet. Utomaktenskapliga forhallanden var straffbara och barn som
foddes utom dktenskapet kallades “bastards”(odktingar) och “illegitimate”
(utomaktenskaplig) samt behandlades som en andra klassens medborgare.
Ett utoméktenskapligt barn var enligt terminologin “filius nullius” ingens
barn och bade modern och den férmodade fadern skulle straffas for att de
skapat ett sadant barn. Eftersom ingen var lagligen ansvarig for att ta hand
om barnet blev det férsamlingens ansvar. Férsamlingen kunde emellertid
befrias fran detta ansvar om faderskapet bekraftades och fadern kunde betala
underhall. Syftet med att straffa foraldrarna var darfor att befria
forsamlingen fran ansvar.'*

Of6rmagan att arva sina foraldrar var tidigare den enda lagliga skillnad som
fanns mellan de utoméktenskapliga och inomaktenskapliga barnen.
Situationen for de utoméktenskapliga barnen forvérrades emellertid under
1700 talet genom att de lagliga skillnaderna uttkades till att omfatta &ven
andra omraden. Majligheten for ett odkta barn att legitimeras genom
foraldrarnas dktenskap blev sedermera lag i Australien mellan 1898 och
1909. I mitten av 1970-talet avskaffades den legala skillnaden mellan
utoméktenskapliga och inomaktenskapliga barn som en konsekvens av
andringar i samhéllets installning och politik. Western Australia valde att
gora andringar i vissa lagar och féljde darmed inte samma mdnster som
ovriga Australien men astadkom i allt vasentligt samma resultat. Att alla
barn ska ha samma status oavsett om deras foraldrar ar gifta eller inte ar
numeggzvéletablerat och framgar bl.a. av Victorian Status of Children Act
1974,

3.2 Family Law Act

Ar 2008 skil;de sig 47209 personer i Australien, varav 43184 barn var
iblandade.'® Fragor om barn regleras av 1975 &rs “Family Law Act” vilken
ar en nationell reglering som i princip géller i hela Australien och som
reformerades ar 1995.* Syftet med bestammelserna om barn &r att
sakerstalla att barnets basta uppnas genom att bada foraldrarna ar
engagerade i barnets liv och att barnet skyddas mot vald, skada och
forsummelse. Barnet ska ocksa forsakras lampligt foraldraskap for att pa sa
satt kunna uppna sin fulla potential. Foréaldrarna ska vidare fullfolja sina

121 Monahan och Young, 2006, s. 182 f.

122 Monahan och Young,, 2006, s. 182-184.

123 hitp://www.aifs.gov.au/institute/info/charts/divorce/divorcechildren.html, 2012-12-05.
124 Ryrstedt, 2002, s. 59.
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skyldigheter och sitt ansvar om barnets vard, omsorg och utveckling.*® Till
syftet med bestammelserna finns fem principer vilka utgors av att barnet har
en ratt att kanna och vardas av bada foraldrarna oavsett om foraldrarna ar
gifta, separerade eller aldrig levt tillsammans och att barnet har en ratt att
regelbundet kommunicera och spendera tid med bada foraldrarna och andra
som &r av betydelse for barnets vard, omsorg och utveckling. Foraldrarna
ska vidare dela ansvar och skyldigheter rorande barnets vard, omsorg och
utveckling samt komma Overens om det framtida foraldraskapet om barnet.
Barnet har ocksa en rétt att ta del av sin kultur, vilket i fall av ett
aboriginiskt barn eller ett barn fran Torres Strait Island, innebdr en ratt att
uppratthalla en kontakt med kulturen och erhalla stod, méjlighet och
uppmuntran att utforska den. Principerna galler inte om det strider mot
barnets basta och &r inte nédvandigtvis av stérre vikt an andra principer.'?®

3.3 1995 ars reform

Tidigare fanns en oro hos Family Law Council éver att instituten custody
(vardnad) och access (umgange) skapade en forestallning om att det fanns
vinnare och forlorare i en vardnadstvist. Bekymren géllde ocksa domstolens
bendgenhet att besluta om umgéange som ett slags trostpris for den foralder
som forlorat vardnadstvisten, utan att detta nddvandigtvis var till barnets
bésta. For att gora sig av med forestallningen om custody som en form av
aganderdtt for foraldrarna till sina barn ersatte parlamentet begreppen
custody och guardianship (formynderskap) med samlingsbegreppet parental
responsibility.**” Med andringarna ville Family Law Council uppmuntra
samverkande foraldraskap och betona vikten av att barn har kontakt med
bada sina foraldrar efter foraldrarnas separation.*?®

Syftet med andringarna var alltsa att fokus skulle fastas pa att foraldrarna
har skyldigheter i forhallande till sina barn istéllet for rattigheter. Det
faktum att Family Law Act inte langre foreskriver att foraldrarna har
formynderskap och vardnad om sina barn medfér emellertid inte att
begreppen saknar betydelse. Eftersom manga mal avgjorda innan ar 1996
fortfarande ar relevanta for lagstiftningen om barn, ar en forstaelse av
begreppen nodvandig for att kunna forsta den nuvarande lagstiftningen.*?

3.4 Inneborden av parental responsibility

Parental responsibility, narmast 6versatt till foraldraansvar'>, definieras i
Family Law Act som de lagstadgade befogenheter, skyldigheter och
forpliktelser som foraldrar har i forhallande till sina barn.**! Féraldraansvar

125 FLLA 1975, 5. 60 B (1) (a-d).

126 FLLA 1975, 5. 60 B (2) (a-e), (3) (a-b) (i-ii) och Dickey, s. 246.
127 Monahan och Young, 2006, s. 207.

128 patterns of Parenting after Separation AGPS, 1992.

29 Dickey, 2007, s. 241 f.

130 5e Ryrstedt, 2002, s. 59.

BLELA 1975, 5. 61 B.
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ar nagot som tillkommer bada foraldrarna om ett barn under 18 ar, men som
kan vara foremal for court orders.™*? Féraldraansvaret &r inte heller
beroende av om barnets foraldrar ar gifta, separerade eller gifter om sig.**

Nagon uttdmmande lista dver vilka specifika befogenheter och skyldigheter
som omfattas av begreppet foraldraansvar finns inte i lagstiftningen. De
viktigaste framgar emellertid och ar att féraldrarna ansvarar for barnets
underhall och att ratten att ta beslut om barnets namn och utbildning,
religiésa och kulturella uppvaxt samt halsa och boendeform vanligtvis
omfattas.'®* Befogenheten att fatta beslut om fragor som rér den dagliga
varden, utvecklingen och omsorgen om barnet faller ocksa av naturen inom
ramen for foraldraansvaret och avser framst fragor om barnets kost, fostran
och kladsel samt personer som barnet umgas med. Mer vardagliga fragor
som vilken tid barnet ska ga och lagga sig och vilka tv-program barnet far
titta pa omfattas ocksa. De sarskilda befogenheter och skyldigheter som
faller inom ramen for foraldraansvaret ar bortsett fran ovanstaende outtalade
och beroende av gallande ratt p& omréadet.**

De befogenheter som féraldrar har i férhallande till barnet forsvagas med
tiden."*® Befogenheterna minskar inte vid uppndendet av en sarskild alder
utan det viktiga &r att barnet har tillracklig mognad och forstaelse for att
kunna fatta beslut om fragor som ror hans eller hennes omsorg.™’
Foraldraansvaret upphor vidare vid utfardandet av en foraldraskapsorder,
om foraldern avlider eller om barnet adopteras men ocksa om barnet ingar
aktenskap innan 18 ars alder.*®

3.5 Parenting order

3.5.1 Allmant

Family Law Act 1975 innehaller bestammelser om tva orders. Den mest
forekommande &r den som kallas for parenting order (foraldraskapsorder)
och som utfardas av domstolen i syfte att skydda barnet. En
foraldraskapsorder kan i sin tur vara av olika typer.'*® Det har ibland pastatts
att en foréldraskapsorder som behandlar var barnet ska bo ersatter det
tidigare vardnadsbegreppet. Eftersom ordern endast behandlar var barnet
ska bo och inte paverkar den andra foralderns foraldraansvar ar emellertid

12 FLLA 1975, 61 C(1) (3) och Monahan och Young, 2006, s. 214.

18 FLA 1975, 5. 61 C (2).

134 Se FLLA 1975, del 8, Div 7 ss. 66 B och C om Child Maintenance Orders och's. 4 (1)
samt Dickey, 2007, s. 244.

135 Dickey, 2007, s. 244.

136 Dickey, 2007, s. 246 med hénvisning till Hewar v. Bryant [1970] 1 Q.B. 357 at 369,
372.

37 Dickey, 2007, s. 247, med hanvisning till House of Lords i Gillick v. West Norfolk and
Wisbech Area Health Authority [1986] A.C. 112.

138 Dickey, 2007, s. 256 med hanvisning till FLA 1975 section 61 C (1), (3) och (D) (1).
39 Dickey, 2007, s. 267 f.
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boférélderns befogenheter avsevart mycket mindre under den nuvarande
lagstiftningen.'*

Ansokan om en foraldraskapsorder kan goras av barnets foraldrar, barnet
sjalvt eller av en far eller morforalder. Aven en annan person som ar
bekymrad 6ver barnets vard, omsorg och utveckling har mojlighet att
ansoka.'** Med vissa begransningar far domstolen utfarda den order som
den anser lamplig. Begrénsningarna utgors av att domstolen ska ta hansyn
till den lagstadgade presumtionen om att delat féraldraansvar ar till barnets
basta och till om det finns en féraldraskapsplan. Foraldraskapsordern maste
ocksa vara lamplig och i 6verensstammelse med bestimmelserna i Del sju,
division sex, FLA vilka foreskriver att barnets bésta &r den viktigaste
omsténdigheten som domstolen ska ta hansyn till vid utfardandet av en
foraldraskapsorder. 12

En foraldraskapsorder &r antingen en order som behandlar en eller flera
fragor eller en order som andrar en befintlig order.*** Exempel pa fragor
som kan behandlas &r hos vem barnet ska bo, férdelningen av
foraldraansvaret och den tid barnet ska spendera med andra personer samt i
vilken utstrackning foraldrar som delar foraldraansvaret ska radgéra med
varandra innan olika beslut tas som ror barnet. Underhall till barnet, vilken
kommunikation barnet ska ha med andra personer och atgarder som ska
vidtas innan en ansokan lamnas till domstol om andring av
foraldraskapsordern pa grund av andrade omstandigheter kan ocksa
behandlas. Foraldraskapsordern kan vidare reglera en eventuell process,
orderns anvandningsomrade och 6vriga fragor som ror barnets omsorg, vard
och utveckling.***

En foraldraskapsorder far inte utfardas om inte parterna har deltagit i
familjeradgivning for att diskutera den sak som malet ror. Trots att parterna
inte har deltagit i familjeradgivning kan domstolen i vissa fall utfarda en
order. Domstolen ska da anse att det inte ar genomforbart att krava att
parterna deltar i familjeradgivning, att det finns ett angelaget behov av en
foraldraskapsorder, eller att det finns andra sarskilda omsténdigheter t.ex.
familjevald som gor det lampligt att utfarda en order.**

3.5.2 Lika delat foraldraansvar

Domstolen ska vid utfardande av en foraldraskapsorder tillampa
presumtionen att lika delat féraldraansvar &r bast for barnet.**® Om
foréldraordern foreskriver att barnets foraldrar ska ha delat foraldraansvar
ska domstolen 6vervéga om det ar praktiskt genomforbart och om det ar till

1% Monahan och Young, 2006, s. 221.

YL ELA 1975, 5. 65 C.

2 Dickey, 2007, s. 276 och FLA 1975, s. 65 D (1), s. 61 DA och s. 60 CA samt s. 65 AA.
S ELA 1975, 5. 64 B (1) (a-b) och (2).

M ELA 1975, 5. 64 B (2) (a-i).

S FLA 1975, 5. 65 F (2) (a-c).

16 FLLA 1975, s. 61 DA (1) (a-b)
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barnets basta att barnet spenderar lika mycket tid med bada foraldrarna.*’
Domstolen kan da ta hansyn till hur langt ifran varandra foréaldrarna bor,
foraldrarnas formaga att genomfora ett sddant arrangemang och deras
mojligheter att kommunicera med varandra och 16sa eventuella problem.
Den inverkan pa barnet ett sadant arrangemang kan tankas ha och annat av
relevans ska ocksa beaktas.*®

Domstolen féresprakar aterhallsamhet vid utfardande av en order som
onddigt ingriper i foraldraansvaret. Ett ingripande i foradldraansvaret ska
endast goras om domstolen anser att barnets omsorg klart kommer att
framjas genom en sadan order.**® Trots att domstolen foresprakar
aterhallsamhet finns det undantag till presumtionen om delat foraldraansvar.
Nér det finns rimliga skal att tro att en forélder eller en person som bor med
foraldern har agnat sig at familjevald eller behandlat barnet eller ett annat
barn som dr en medlem av forélderns eller den andra personens familj illa &r
inte presumtionen om delat foraldraansvar tillamplig.*

Den australiensiska réatten har vidare kritiserats for att inte se till barnets
bésta till foljd av att foraldrarna automatiskt far delat foraldraansvar om
barnet. Eftersom foraldraansvar tillkommer bada foéraldrarna oberoende av
om de lever tillsammans kan problem uppsta nar foraldrarna varken lever
tillsammans eller levt tillsammans.***

3.5.3 Andringar och upphdérande

En foraldraskapsorder &r inte definitiv; om den inte langre stimmer Gverens
med barnets basta 4r det majligt for domstolen att utfarda en ny order.**2
Inga lagstadgade omstandigheter maste heller foreligga for att domstolen
ska kunna andra en foraldraskapsorder. Normalt sett kravs emellertid
andrade omstandigheter for en av parterna respektive barnet eller att
omsténdigheter har framkommit som inte var kanda nar den ursprungliga
foraldraskapsordern utfardades.**

Nar barnet fyller 18 ar, gifter sig eller ingar ett de facto férhallande upphor
foraldraskapsorderns verkan automatiskt.*** Den upphér ocksa vid barnets
dodsfall, en adoption och da foraldrarna har ingatt en féraldraskapsplan med
ett villkor som inte stammer 6verens med foraldraskapsordern, om inte
foraldraskapsordern foreskriver annat.*>®

YT ELA 1975, s. 65 DAA (1).

Y8 ELA 1975, s. 65 DAA (5), (a-¢).

149 Monahan och Young, 2006, s. 217 f.

O E| A 1975, s. 61 DA (2) (a-b).

151 5o FLA 1975, s. 61 C (1) (2) och se 6 kap. 3 § FB samt Parkinson, 2012, s. 30.
52 Dickey, 2007, s. 272 och FLA 1975, s. 65D (2).

153 Dickey, 2007, s. 285.

Y ELA 1975, 5. 65 H (2).

15 FLA 1975, ss. 65 J (2), 64 D (1) (2) och Dickey, 2007, s. 285.
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3.6 Best interests of the child

3.6.1 Allmant

Liksom den familjeréattsliga lagstiftningen i manga andra lander innehaller
Family Law Act portalparagrafer om barnets basta. En riktar sig till
domstolen vid utfardandet av olika orders och en annan till foraldrar som
vill na en 6verenskommelse om barnet. Family Law Act innehaller en lista
over vad domstolen ska beakta.** Innan 1995 stadgade Family Law Act att
barnets welfare (omsorg) var avgérande for domstolens beslut om att
utfarda en foraldraskapsorder.>” Numera stadgar Family Law Act att
domstolen som grundldggande regel ska beakta barnets bésta som den
viktigaste omstandigheten vid utfardandet av en foraldraskapsorder.'*®
Principen ar fortfarande densamma som innan 1995 trots att ordalydelsen ar
annorlunda. Skillnaden d&r att terminologin barnets basta forefaller vara ett
bredare begrepp.*>®

3.6.2 Innehdllet i barnets basta

Domstolens bedémning av vad som ér till barnets basta ska goras utifran en
bedémning av omstandigheterna i det enskilda fallet. Till foljd darav anses
inga prejudikat existera.*® Eftersom Australien &r ett mangkulturellt
samhalle gar asikterna om vad som ska laggas i begreppet isar. Domstolen
utgar darfor inte fran en viss samhallsgrupps syn pa vad som ar barnets
bésta utan ser till barnets bésta i storsta allmanhet. Eftersom domstolen inte
anser att nagon social grupp ska vara 6verlagsen eller ha foretrade framfor
en annan forsoker domstolen beakta fordelarna med de levnadssatt som
samhallets olika etniska, kulturella och religiésa grupper har.*®*

Né&r domstolen beaktar barnets bésta ska domstolen normalt se till vad som
ar bast for barnet utifran ett langsiktigt perspektiv. Detta kan ibland vara
omajligt att astadkomma, t.ex. om foraldrarnas framtidsplaner ar osékra. |
ett sadant fall kan det vara béttre att se till barnets bésta ur ett kortsiktigt
perspektiv. Den kortsiktiga omsorgen om barnet kan ocksa vara av sarskild
vikt nar det handlar om barn som &r sjuka och behéver omedelbar vard eller
nar det ror sig om sma barn.*®2

3.6.3 Checklista

Family Law Act foreskriver 15 Gvervaganden som domstolen ska ta hansyn
till vid bestdmmandet av barnets bésta. Overvagandena ar i sin tur indelade i

15 Ryrstedt, 2002, s. 65.

7 Dickey, 2007, s. 291.

18 FLA 1975, ss. 60 CA och 65 AA.
9 Dickey, 2007, s. 291.

160 Monahan och Young, 2006, s. 232.
161 Dickey, 2007, s. 293.

182 Dickey, 2007, s. 294.
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tva kategorier, primara- och tillaggsévervaganden.'®® Den relevans som de
olika 6vervagandena ska tillmétas ar trots ordalydelsen beroende av
omstandigheterna i det enskilda fallet.'®* De tva primara 6vervagandena
utgors av att barnet ska kunna ha en meningsfull relation med bada
foraldrarna och att barnet ska skyddas mot fysisk och psykisk skada genom
forsummelse, familjevald eller missbruk.'® Storre vikt laggs vid att skydda
barnet fran skada an att barnet ska ha en meningsfull relation med bada
foraldrarna.*® De 13 ytterligare 6vervaganden som domstolen ska ta hansyn
till féljer nedan.

(3) Ytterligare dvervaganden:
(a) Barnets uppfattning och andra faktorer (sasom barnets mognad eller
forstaelse) som domstolen tycker &r relevant att beakta i samband
med barnets uppfattning

(b) Vilken sorts relation barnet har med:
(i) Foraldrarna och
(i1) Andra personer (inklusive far- och morforaldrar eller
andra slaktingar till barnet)

(c) I vilken utstrackning barnets foraldrar har eller inte har haft mojlighet
att:
(i) Delta i beslut om langsiktiga fragor rérande barnet och
(i) Spendera tid med barnet och
(iii) Kommunicera med barnet

(ca) I vilken utstrackning varje foralder har fullgjort sin skyldighet att
underhalla barnet

(d) Sannolik foljd av att barnets omstandigheter é@ndras, inklusive att barnet
separeras fran:
(i) Nagon av foraldrarna eller
(ii) Nagot annat barn eller person (inklusive far- morféréalder
eller annan slakting till barnet) med vilken barnet har bott

(e) Pa vilken bekostnad och vilka svarigheter som finns med att barnet
spenderar tid och kommunicerar med en foralder och huruvida svarigheten
eller bekostnaden vasentligt kommer att paverka barnets rétt att
regelbundet uppratthalla en relation och kontakt med bada foraldrarna

(f) Mojligheterna for:
(i) Varje foralder och
(it) Annan person (inklusive far- och morforalder eller annan
slakting till barnet) att sérja for barnets behov, inklusive
kanslomassiga och intellektuella behov.

183 FLLA 1975, s. 60 CC (2) (3).
164 Dickey, 2007, s. 297 f.

165 FLA 1975, 5. 60 CC (2) (a-b).
188 parkinson, 2012, s. 8.
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(9) Barnets och foraldrarnas mognad, kon, livsstil och bakgrund (inklusive
kultur och tradition) och andra egenskaper hos barnet som domstolen
tycker ar relevanta

(h) Om barnet &r av aboriginskt eller Torres Strait Island ursprung:
(i) Barnets ratt att atnjuta sin aboriginska eller Torres Strait
Island kultur (inklusive med andra som delar den) och
(ii) Den troliga paverkan en foreslagen foraldraskapsorder
skulle ha pa den rattigheten

(1) Den installning till barnet, och till foraldraskapets skyldigheter som var
och en av foraldrarna uppvisar

(j) Familjevald som omfattar barnet eller en familjemedlem

(k) Om en family violence order géller, eller har gallt, i forhallande till
barnet eller en familjemedlem, relevanta slutsatser som kan dras fran
ordern, och som tar féljande i beaktning:

(1) Av vilket slag ordern &r

(if) Under vilka omsténdigheter ordern togs

(iii) Bevis som erkants i samband med rattegangen

(iv) Dom i samband med utfardande av ordern

(v) Annat av relevans

() Huruvida det skulle vara att foredra att utfarda den order som minst
sannolikt skulle leda till fortsatta forhandlingar om barnet

(m) Andra omstandigheter som domstolen anser vara relevanta.'®’

3.6.4 Overvaganden vid utfardande av en
parenting order

3.6.4.1 Allmant

Eftersom det i samband med utfardandet av en foréldraskapsorder ar
domstolen som avgor vilken vikt omstandigheterna i checklistan bor
tillmatas och som avgoér vad som ar bést for barnet med bakgrund i
omstandigheterna i det enskilda fallet, finns det nagra omstandigheter som
forekommer mer frekvent &n andra.*®®

3.6.4.2 Status quo

Den forsta omstandigheten ar énskan om att bevara status quo, vilket
innebér att barnet ska vara kvar hos den person som for nérvarande tar hand
om honom eller henne. Detta for att undvika avbrott i barnets redan
etablerade hemfoérhallanden med allt vad det innebér for fortsatt kontakt

167 Egen dversattning av FLA 1975, s. 60 CC (3) (a-m).
188 Dickey, 2007, s. 292 och 307-312.
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med vanner, skolgang och rutiner i hemmet. Beroende pa omstandigheterna
I det enskilda fallet varierar emellertid betydelsen av status quo, endast om
hemsituationen ar véletablerad blir bevarandet av status quo en viktig
omstandighet for domstolen att ta hansyn till. Betydelsen &r alltsa inte lika
stor om hemforhallandena endast funnits under en kort tid.**® Andra faktorer
som kan paverka bedémningen av vilken vikt som ska tillmatas status quo
ar vilken sorts relation som utvecklats mellan den vuxne och barnet och
barnets alder.'”

3.6.4.3 Separation av syskon

Vanligtvis anses det vara till syskons bésta att de fortsatter att bo
tillsammans efter foraldrarnas separation eftersom de da kan ge varandra
stod och stabilitet. Vissa domare har gatt steget langre och tillampar som
presumtion att syskon ska bo tillsammans savida det inte finns sarskilda
omstandigheter som tyder pa att en separation inte &r till deras basta. | den
nuvarande familjelagstiftningen finns emellertid ingen sddan presumtion
utan en bedémning av barnets bésta i det enskilda fallet &r avgtrande for
huruvida syskon ska fortsétta bo tillsammans eller separeras. | en del fall ar
det till barnets basta att separera syskon, t.ex. da syskonen inte har en néra
relation till f6ljd av att de har olika personligheter, alder eller temperament.
Det finns ocksa andra skal till varfér en separation av syskon kan vara till
barnets bésta. En forélder kan sakna mojlighet att ta hand om alla syskon
och ett barn kan ha speciella behov som gor det nédvandigt att barnet bor
atskilt fran sina syskon.'™

3.6.4.4 Rollen som moder

Att barnets moder foredras i en tvist om vem barnet ska bo med finns det
flera fall som tyder pa, sarskilt nar det ror sig om ett litet barn. Till foljd av
att det i manga familjer fortfarande ar modern som har hand om den storsta
delen av den dagliga varden om barnet och darmed har storre erfarenhet som
vérdare har hon en férdel gentemot fadern i mal om barnets boende.'"?
Detta eftersom erfarenhet som vardare av barnet har inverkan pa den
bedémning domstolen gor av barnets relation till foraldrarna och vilket
resultat en separation fran foraldern kan fa men aven pa barnets egen
uppfattning. Det &r mot bakgrund av detta foga forvanande att barnet ofta
placeras i moderns vard.!"®

Family Court har emellertid forkastat att det skulle finnas en presumtion till
fordel for barnets moder i mal som rér barnets boende och menar att rollen
som moder endast ar en omstandighet som ska beaktas om det ar relevant.'”*
Att moderns roll endast ar en omstandighet som ska beaktas och att det
saknas en princip som foreskriver att barnets basta ar att tas om hand av

%9 Dickey, 2007, s. 312 f.

170 Monahan och Young, 2006, s. 242.

1 Dickey, 2007, s. 314 f.

72 Dickey, 2007, s. 315.

13 Monahan och Young, 2006, s. 238.

74 Dickey, 2007, s. 316 med hanvisning till In the Marriage of Raby [1976] 27 F.L.R. 412.
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modern har ocksa bekraftats av High Court i andra fall. Att den vikt som ska
tillmatas moderns roll inte ska forminskas utan ges tillborlig vikt i enlighet
med omstandigheterna i det enskilda fallet har vidare betonats.!”

3.6.4.5 Rollen som biologisk foralder

Trots att tillampningen av principen om barnets basta kraver att parternas
ansprak bedoms utifran deras férutsattningar, fanns det tidigare en
presumtion till fordel for barnets biologiska foraldrar.”® Eftersom barnets
bésta och omstandigheterna i det enskilda fallet ar avgorande &r det numera
fastslaget att det inte finns nagon presumtion till férdel for en biologisk
foralder i en tvist.”’

3.6.4.6 Barnets uppfattning

Att barnets uppfattning &r en viktig omstandighet som domstolen ska ta
hansyn till vid beddmningen av barnets bésta har lange erkénts i
australiensisk ratt. Den vikt som domstolen ska tillmé&ta barnets uppfattning
ar beroende av barnets alder och mognad, men ocksa vilken grund och
varaktighet uppfattningen har. Att domstolen ska beakta barnets alder
innebadr emellertid inte att ett ungt barns uppfattning diskvalificeras, oavsett
hur ungt eller omoget barnet &r ska domstolen ta h&nsyn till barnets
uppfattning och tillméata den lamplig vikt i fornallande till
omstandigheterna. Trots att domstolen maste ta hansyn till barnets
uppfattning ar domstolen inte bunden av den.'”® Domstolen maste dock
redovisa sina skal om avsténd tas fran barnets uppfattning.*

Det finns flera tillvagagangssatt for att sakerstélla att barnets uppfattning
kommer till domstolens kannedom.*® Den vanligaste metoden ar att
domstolen anvander sig av en rapport.*® En s&dan lamnas till domstolen av
en familjeradgivare och redogor for de omstandigheter som &r av relevans
for rattegdngen.'® | rapporten lamnar familjeradgivaren vidare sina
rekommendationer om vad han eller hon anser vara bast for barnet.'®* Ett
annat satt att sékerstélla att barnets uppfattning kommer till domstolens
kannedom &r att barnet foretrads av en jurist.®* | komplicerade mal &r det
mycket vanligt att domstolen utser en jurist som representant for barnet,
ndgon rattighet till representation finns emellertid inte.’®® Representanten

175 Monahan och Young, 2006, s. 237, Dickey, 2007, s. 316 f. med hanvisning till Gronow
v Gronow (1979) 144 CLR 513.

176 Monahan och Young, 2006, s. 246.

Y7 Dickey, 2007, s. 318 f. med hanvisning till Rice v. Miller (1993) 115 F.L:R. 22.

78 Dickey, 2007, s. 319 f.

1% Monahan och Young, 2006, s. 234 med hanvisning till Harrison and Woollard (1995) 18
Fam LR 788.

180 Dickey, 2007, s. 321 och FLA 1975 ss. 60 CD (2) (a-c), 62 G (2) och 68 (L).

181 Monahan och Young, 20086, s. 235.

182 Dickey, 2007, s. 321 och FLA 1975 ss. 60 CD (2) (a-c) och 62 G (2) och 68 (L).

183 parkinson och Cashmore, 2008, s. 48-49.

184 Dickey, 2007, s. 321 och FLA 1975 ss. 60 CD (2) (a-c) och 68 (L).

185 parkinson och Cashmore, 2008, s. 51.
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ska handla i enlighet med sin egen uppfattning om vad som ér till barnets
basta men ocksa vara opartisk i sina kontakter med andra parter och forsakra
att barnets uppfattning kommer till domstolens kannedom. Om en rapport
som anknyter till barnet ska anvandas i forhandlingen ska representanten se
till att de omstandigheter som &r av vikt for bestimmandet av barnets bésta
kommer till domstolens kdnnedom. Representanten ska ocksa underlatta att
en dverenskommelse nas i forhandlingen om det &r till barnets basta och
forsoka begransa det trauma som en férhandling kan innebéra for barnet.*®
Det har lange varit en del av australiensisk lagstiftning att domaren kan
inhdmta information om barnets uppfattning genom att samtala med barnet i
sitt tjansterum. Uppfattningen om huruvida det ar lampligt att domaren
pratar med barnet i sitt tjansterum har emellertid varierat med tiden. Fran att
tidigare varit accepterat i alla common law lander &ndrades synen till att det
var béttre att experter pratade med barnet och tolkade dess uppfattning.
Fordelarna med domarens mojlighet att prata med barnet i sitt tjansterum ar
idag nagot som uppmarksammats i allt storre utstrackning och trots att
s&dana samtal & mycket ovanliga anvands de lite oftare &n tidigare.'®’

Domstolen kan ocksa inhdmta information om barnets uppfattning pa andra
sétt, t.ex. genom ett samtal med domaren i férhandlingssalen i narvaro av
parterna och deras ombud eller genom ett vittnesmal om horsagen av en part
eller sakkunnig. Barnets uppfattning kan vidare inhdmtas genom att barnet
avlagger ett vittnesmal *® Att barn avlagger vittnesmal ar emellertid
ovanligt eftersom ratten sa langt som mojligt vill skydda barnet fran att dras
in i foraldrarnas konflikt.*®

3.6.4.7 Parternas beteende

Hur parterna beter sig eller tidigare har betett sig ar nagot som domstolen
endast beaktar i den utstrackning som det paverkar barnets basta eftersom
det annars skulle innebéra avsteg fran principen om att barnets béasta ar den
viktigaste omstandigheten som domstolen ska beakta.*® Med parternas
beteende avses alkoholism, droganvéndning eller promiskuitet men &ven en
okonventionell livsstil och annat.**

Vid bestdammandet av barnets basta ar det grundlaggande dvervagandet for
domstolen att skydda barnet fran att utsattas for fysisk eller psykisk skada
genom missbruk, familjevald eller forsummelse.™ Att en part agerat
valdsamt ar exempel pa ett beteende som kan fa betydelse for bedémningen
av barnets basta eftersom det kan tyda pa att parten har en benagenhet att ta
till vald vilket i sin tur kan tyda pa en mojlig fysisk eller psykisk fara for

18 F|_A 1975, ss. 68 LA (2) (a-b) och (5) (a-e).

187 parkinson och Cashmore, 2008, s. 58.

1% Dickey, 2007, s. 322 och FLA 1975, s. 60 CD (2) (c).
18 parkinson och Cashmore, 2008, s. 59.

%9 pickey, 2007, s. 323 och FLA 1975, s. 60 CA.

191 Monahan och Young, 2006, s. 249.

192 Dickey, 2007, s. 325 och FLA 1975, s. 60 CC (2) (b).
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barnet.'*® Familjevald definieras i Family Law Act som ett beteende av en
person som ar valdsamt eller hotfullt och tvingar, kontrollerar eller utsatter
en familjemedlem for radsla.'®* Valdsamma handlingar behéver alltsé inte
vara begransade till att avse vald mot barnet personligen utan omfattar ocksa
handlingar mot familjemedlemmar och andra personer. En valdsam
handling kan till och med omfatta vald mot féremal som en mobel, dorr
eller vagg.'*® Exempel pa familjevald foljer nedan.

e Medveten forstorelse eller skada av egendom

e Forfoljelse

e Misshandel

o Sexuella 6vergrepp eller annat sexuellt beteende

e Upprepade han

e Hindrandet av att en familjemedlem tar kontakt eller uppratthaller
kontakt med sina vanner, familj och kultur

e Olovligt berévande av en persons frihet

e Att ett djur medvetet orsakas skada eller dod

e Orimligt forneka en familjemedlem den ekonomiska sjalvstandighet
som han eller hon annars skulle ha haft

e Oskaligt innehalla det ekonomiska stéd som en familjemedlem
behover for att klara sitt eller sina barns skéliga levnadskostnader nér
de &r helt eller till 6vervagande del beroende av ekonomiskt stod.

Om en family violence order (familjevaldsorder) galler barnet eller en
foralder ar den som ar part i en rattegang som behandlar barnets bésta
skyldig att informera domstolen om det.**’ Vid utfardandet av
foraldraskapsordern maste domstolen da sa langt som méjligt forsakra sig
om att den 6verensstammer med familjevaldsordern och att den inte utsatter
barnet eller foraldern for en risk for familjevald. Domstolen har vidare en
mojlighet att inkludera sadant skydd for barnet eller féraldern som den anser
nodvandigt i ordern.'*®

3.6.5 Presumtioner

Eftersom domstolens bedémning av barnets basta ska goras utifran
omsténdigheterna i det enskilda fallet &r huvudregeln att presumtioner om
vad som i allménhet kan anses vara bra for barn ska undvikas.'*® Trots
forsiktigheten infor anvédndandet av presumtioner finns sedan 2006 en

1% Dickey, 2007, s. 325.

1 ELA 1975, 5.4 AB (1).

% Dickey, 2007, s. 325.

196 FI A 1975, 5. 4 AB (2) (a-j).

9T ELA 1975, s. 60 CF (1).

198 FLLA 1975, 5. 60 CG (1) och (2).

%9 Dickey, 2007, s. 309 f. med hanvisning till In the Marriage of McEnearney [1980]
F.L.C. 90-866 och se Monahan och Young, s. 232.
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lagstadgad presumtion om lika delat foraldraansvar.’® Det innebér att

domstolen maste applicera en presumtion om att lika delat foraldraansvar
om barnet ar till barnets bésta vid utfardandet av en foraldraskapsorder i
forhallande till barnet.***

I dvrigt finns det ingenting som tyder pa att domstolen tillampar
presumtioner om att vissa personliga egenskaper ar diskvalificerande for en
person som vill ha omsorgen om barnet. Ovanliga egenskaper ar endast
omsténdigheter som domstolen ska beakta. I ett enskilt fall kan emellertid
vissa omstandigheter avseende en part, t.ex. en historia av alkoholism eller
vald i hemmet, leda till att domstolen inte anser att det ar till barnets basta
att han eller hon beviljas ansvar om barnets vérd, omsorg och utveckling.?*

3.7 Styrkor och svagheter

Barnets basta &r ett begrepp som har haft en stor genomslagskraft och har en
framtradande roll i manga landers regleringar. Vad som avses med barnets
bésta &r inte sjélvklart i varje fall eftersom begreppet inte alltid ar definierat.
I Australien foljer emellertid innebdrden av begreppet av en checklista som
anger samhaéllets syn pa vad som ar barnets basta. En av fordelarna med en
lagstiftning som uppstéller specifika krav pa vilka omstandigheter
domstolen ska ta hansyn till har ansetts vara att det leder till ett aktivt
forhallningssatt till barnets basta vilket satter fokus pa barns livsvillkor och
pa hur bedémningarna gar till. Genom en checklista undviks ocksa att
barnets bésta blir beroende av vad domstolen i den individuella situationen
lagger in i begreppet.?®® Lagstiftningen underlattar vidare fér domstolen vid
beslutsfattandet och sékerstaller att barnets basta ar avgorande for
beslutet.?*

Regleringen av barnets basta har utsatts for en del kritik angaende réattvisa
och obestambarhet.?%® Lagstiftningen har kritiserats for att sakna objektivitet
eftersom det i slutdandan &r domarens personliga uppfattning om vad som ar
bast for barnet mot bakgrund av omsténdigheterna i det enskilda fallet som
ar avgorande. Barnets basta har darfor ansetts besta av varderingar och inte
fakta eftersom samma bevismaterial kan dstadkomma motsatta slutsatser av
olika domare.?*® Regleringen har vidare kritiserats for att de kriterier som
aterfinns i checklistan kraver att domstolen avgor vilken vikt de ska
tillmatas och om de dver huvud taget anknyter till fallet. " Det har till f6ljd

29 Dickey, 2007, s. 310.

2L ELA 1975, 5. 61 DA (1), (2) (a-b) och (4) och se vidare avsnitt 3.5.2.

292 Dickey, 2007, s. 310 f.

203 Ryrstedt, JT 2005-20086, s. 346.

204 http://www.alrc.gov.au/publications/16-childrens-involvement-family-law-
proceedings/best-interests-principle, 2012-12-05.

295 Monahan och Young, 2006, s. 225.

2% Dickey, 2007, s. 292 med hanvisning till C.D.J. v. V.AJ. (1998) 197 C.L.R. 172, 214,
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207 Crowe och Toohey, Melbourne University Law Review 2009, s. 393 f.
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darav pastatts att det i praktiken saknas regler om vad som ar barnets
basta.”%®

Ett alternativt tillvigagéngssétt som kallas for ”det minst skadliga
alternativet” har foresprakats av forfattarna Goldstein, Freud och Solnit i
Beyond the Best Interests of the Child. Tillvagagangsséttet borde enligt
deras mening ersatta barnets basta som standard och innebdr att domstolens
bedémning ska ske utifran det alternativ som ar minst skadligt for barnet.
Genom tillvagagangssattet vill forfattarna att fokus ska fastas pa bristerna i
de befintliga alternativen. Standpunkten har emellertid kritiserats for att
blunda for att domstolarna redan har efterforskat basta uppnaeliga I6sning
och for att vara dverdrivet akademisk.?”

208 hitp://www.alrc.gov.au/publications/16-childrens-involvement-family-law-
proceedings/best-interests-principle, 2012-12-05.
% Dickey, 2007, s. 226.
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4 Analys

4.1 Inledning

Nedan foljer en analys av det material som presenterats i de foregaende
avsnitten vilken avser att besvara de fragor som redogjorts for i forsta
avsnittet.!° Utifrdn det presenterade materialet avser jag att ge en
sammanfattande Gverblick av hur barnets bésta regleras i svensk och
australiensisk ratt, dra slutsatser och diskutera vilka styrkor och svagheter
som lagstiftningarna kan tankas brottas med samt diskutera vilken lardom
landerna kan dra av varandras erfarenheter. Analysen stravar inte pa nagot
sétt efter att vara revolutionerande.

Bade Sverige och Australien har ratificerat FN:s barnkonvention varigenom
landerna har forpliktat sig att respektera och framja barns rattigheter. “*
Barnkonventionen har varit banbrytande for den internationella barnrétten
genom att en gemensam standard slagits fast av varldssamfundet nér det
galler barns rattigheter. Genom konventionen lanserades ocksa begreppet
barnets basta som aterfinns i bade den svenska och australiensiska
lagstiftningen.?'? Trots att samma begrepp anvands i sval svensk som
australiensisk ratt ser utformningen av lagstiftningarna jamval olika ut.

4.2 Svensk ratts reglering av barnets
basta

4.2.1 Avsaknad av en definition

Principen om barnets bésta aterfinns i foraldrabalkens sjatte kapitel och
stadgar att barnets basta ska vara avgorande for alla beslut om vardnad,
boende och umgange. Risken for att barnet eller ndgon annan
familjemedlem utsatts for 6vergrepp eller att barnet olovligen fors bort, halls
kvar eller annars far illa och barnets behov av en néra och god kontakt med
bada foraldrarna ar omstandigheter som domstolen vid bedémningen av
barnets basta ska fasta sarskilt avseende vid. Hansyn ska ocksa tas till
barnets vilja beaktat barnets alder och mognad.?*®

Utover omstandigheterna i 6 kap. 2 a § FB har svensk ratt valt att avsta fran
att tydliggora innehallet i begreppet barnets bésta. Svensk rétt har istallet
valt att forlita sig pa domstolens skénsméssiga bedémningar dar barnets

210 ge qvsnitt 1.2.

211 prop. 1989/90:107, s. 27 och
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I1V-
11&chapter=4&lang=en, 2012-10-05

212 prop. 1989/90:107, s. 19 och art. 3 Barnkonventionen.

236 kap. 2a § FB.
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bésta avgors utifran en bedémning av de individuella férhallandena och stod
plockas fran presumtioner tagna fran lagstiftning och forarbeten.

Svarigheterna att definiera barnets basta forklaras, enligt min mening, av att
varje situation ar unik och att det darfor inte gar att faststalla vad som &r
barnets basta. Att avgora vad som ar barnets basta verkar saledes vara en
mycket svar uppgift for domstolen. Fragan ar om det ar lampligt att grunda
lagstiftningen pa ett begrepp vars innebord inte &r klar och utredd. Detta kan
enligt min uppfattning leda till att begreppet anvénds slentrianmaéssigt och
att det finns en osakerhet kring dess innebord.?*®

4.2.2 Transparenta domar

For att undvika att barnets bésta blir ett begrepp som anvands
slentrianmassigt ar det av vikt att domstolarna tydligt redovisar hur man har
resonerat.”® | forarbetena till 2006 &rs lagandringar framhalls vikten av
transparens i domarna.t’ Det anses lampligt att ett uttryckligt resonemang
fors om barnets installning, relationen till foraldrarna och foraldrarnas
lamplighet som vardnadshavare. Domstolen bor ocksa redovisa synen pa
mojligheterna att bast tillgodose barnets behov av en nédra och god kontakt
med bada foraldrarna, risken for att barnet far illa och foraldrarnas vilja
samt formaga att samarbeta i frgor som rér barnet.”*® Detta 4r emellertid
nagot som sallan forekommer. Domstolen redovisar sallan hur bedémningen
av barnets basta gar till och som en konsekvens darav ar det inte heller ofta
som barnets vilja framgér av praxis.?*®

Jag staller mig fragande till hur det gar att sakerstélla att hansyn tagits till
barnets basta nar domstolen séllan redovisar hur bedémningen gér till.? |
australiensisk ratt maste domstolen, till skillnad fran i svensk ratt, motivera
sitt beslut om avstand tas fran barnets uppfattning.?** Kanske borde ett
inforande av motsvarande krav i svensk ratt, pa att domstolen ska motivera
sitt beslut om avsteg tas fran barnets vilja och att domstolen ska redovisa
hur bedémningen av barnets bésta gar till, diskuteras. Detta skulle
tydliggora domstolens diskussion och gora domen mer transparent.?*?

214 prop. 2005/06:99, s. 40 och Schratzki, 2010, s. 36.

215 e Prop. 2005/06:99, s. 40, se Ryrstedt, SvJT 2009, s. 1034

och se vidare 4.2.3.

218 prop. 2005/06:99, s. 40.

217 Ryrstedt, SVJT 2009, s. 1035.

218 prop. 2005/06:99, s. 40.

219 5 Ryrstedt, SVJT 2009, s. 1034 och Barnombudsmannen, 2005, s. 7 och 19.
220 Ryrstedt, SVJT 2009, s. 1034 f.

22 Monahan och Young, 2006, s. 234 med hanvisning till Harrison and Woollard (1995) 18
Fam LR 788.

222 Se Ryrstedt, SvJT 2009, s. 1035 f.
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4.3 Australiensisk ratts reglering av
barnets basta

4.3.1 Checklista

Till skillnad fran svensk réatt har australiensisk ratt valt att fortydliga
principen om barnets basta genom en checklista som foreskriver flera
Overvaganden som domstolen ska ta hansyn till vid sin bedémning av vad
som ar bast for barnet. Checklistan innehaller 15 6vervaganden som delats
in i tv kategorier, primara- och tillagg.??* De tva priméra dvervigandena
paminner till stor del om de omstandigheter som svensk domstol ska fésta
sérskilt avseende vid under bedémningen av barnets basta och utgors av att
barnet ska kunna ha en meningsfull relation med bada foraldrarna och att
barnet ska skyddas mot fysisk och psykisk skada genom férsummelse,
familjevald eller missbruk.??*

Trots att den australiensiska ratten har en checklista som foreskriver vad
domstolen ska ta hansyn till har den australiensiska regleringen av barnets
bésta fatt utsta samma kritik som den svenska regleringen, att begreppet ar
for vagt och lamnar for stort juridiskt handlingsutrymme. Detta eftersom det
ar domstolen som bestammer vilken vikt checklistans 6évervaganden bor
tillmatas och om de 6ver huvud taget anknyter till fallet.”® Enligt min
mening ar den australiensiska regleringen av barnets basta en god I6sning
eftersom den béde &r flexibel och vagledande. ?° Genom att regleringen
tydligt foreskriver de omstandigheter som domstolen ska ta hansyn till
underlattas, enligt min uppfattning, domstolens bedémning avsevart.?’
Trots att domstolen maste beakta de omstandigheter som checklistan
uppstéller finns emellertid flexibiliteten i det enskilda fallet kvar eftersom
domstolen behover tillimpa omstandigheterna pé det enskilda fallet.??

4.4 Innehallsmassiga likheter och
skillnader

4.4.1 Delad vardnad respektive foraldraansvar

Trots att det foreligger vasentliga skillnader mellan hur svensk och
australiensisk réatt reglerar barnets basta i vardnadsmal finns det vissa
innehallsmassiga likheter. En av dessa likheter utgors av att bade den
svenska och australiensiska lagstiftningen betonar vikten av att bada

223 Dickey, 2007, s. 295 och FLA 1975, s. 60 CC (2) (3).

224 ELA 1975, s. 60 CC (2) (a-b), se ocksa 6 kap. 2 a § FB.

22> Crowe och Toohey, Melbourne University Law Review 2009, s. 393 f.

226 5@ FLA 1975, s. 60 CC (2) (3) och Dickey, 2007, s. 292-295.

227 http://www.alrc.gov.au/publications/16-childrens-involvement-family-law-
proceedings/best-interests-principle, 2012-12-05.

“28 Se FLLA 1975, s. 60 CC (2) (3) och Dickey, 2007, s. 292-295.
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foraldrarna ar delaktiga i barnets liv.>*° | svensk rétt har det ibland pastatts
att det foreligger en presumtion for gemensam vardnad. Forarbetena
understryker emellertid att det inte blint gar att forlita sig pad gemensam
vardnad som vardnadsform. Nar det foreligger omstandigheter som talar
mot gemensam vardnad ar det darfor oftast bast for barnet att vardnaden
anfortros &t en av foraldrarna.”

Den australiensiska ratten har gatt steget langre dn den svenska och har
infort en lagstadgad presumtion om lika delat foraldraansvar.?® Den
australiensiska rétten har emellertid kritiserats for att inte se till barnets
bésta till foljd av att foraldrarna automatiskt far delat foraldraansvar om
barnet. Eftersom foraldraansvar tillkommer bada foraldrarna oberoende av
om de lever tillsammans kan problem uppsta nar foraldrarna varken lever
tillsammans eller levt tillsammans.?*? Lika delat foraldraansvar kan i sddana
fall anses olampligt och i strid med barnets basta. Fragan ar ocksa om det ar
lagens uppgift att reglera foréldraansvaret? Kanske hade det varit battre att
lata foraldrarna komma Gverens om delat foraldraansvar eller domstolen att
utfarda en order om s&dant foraldraansvar.?*®

4.4.2 vald

| den australiensiska ratten utgors ett av de tva primara 6vervagandena av att
barnet ska skyddas mot fysisk och psykisk skada genom férsummelse,
familjevald eller missbruk.?** I bdde den svenska och australiensiska ratten
laggs storre vikt vid att skydda barnet fran skada &n att barnet ska ha en
meningsfull relation med béda féraldrarna.?® Att en néra och god kontakt
med béda foraldrarna i de flesta fall ar till barnets basta far inte, enligt
svensk ratt, medfora att barnet under alla férhallanden maste leva eller
umgas med en foralder. Om domstolen bedomer att det finns en risk att
barnet kan fara illa ar det ett tungt vdagande skal mot gemensam vardnad. *°

4.4.3 Barnets uppfattning

Vid beddmningen av barnets basta i bade svensk och australiensisk ratt, ar
barnets uppfattning en viktig omstandighet som domstolen ska ta hansyn
till. 2" Att hansyn ska tas till att barnet r en individ med egna uppfattningar
ar ett led i det barnperspektiv som svensk domstol ska anvénda sig av vid
beslutsfattandet. Barnperspektivet innebar emellertid inte att barnets asikter
alltid maste foljas, utan den som fattar beslutet utgar i slutandan fran sina

29 5e FLA 1975, s. 61 DA (1) och (2) (a-b) och (4) jmf. 6 kap. 2a § FB och Parkinson,
2012, sid. 67.

230 prop. 2005/06:99, s. 49 och Prop. 1997/98:7, s. 51 f.

231 Se Dickey, 2007, s. 310 och FLA 1975, s. 61 DA (1)

232 Se FLA 1975, s. 61 C (1) (2) och se 6 kap. 3 § FB samt Parkinson, 2012, s. 30.

233 parkinson, 2012, s. 30 och FLA 1975 ss. 60 CC (2) (a) och 60 CA.

24 ELA 1975, s. 60 CC (2) (a-h).

2%53e Parkinson, 2012, s. 8 och Prop. 2005/06:99, s. 42.

236 prop. 2005/06:99, s. 42.

37 Se 6 kap. 2 a § FB och FLA 1975, s. 60 CC (3) (a).
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erfarenheter och kunskaper.?®® Inte heller i australiensisk ratt ar domstolen
bunden av barnets uppfattning.”®® En vésentlig skillnad finns emellertid.
Domstolen maste i australiensisk ratt redovisa sina skal om avstand tas fran
barnets uppfattning.?*°

En annan skillnad mellan svensk och australiensisk rétt ar att det i
australiensisk ratt finns flera tillvagagangssatt for att sakerstalla att barnets
uppfattning kommer till domstolens kannedom.?** I svensk rtt ligger
utredningsansvaret pa domstolen vilken far uppdra at socialnamnden eller
annat organ att verkstélla ytterligare utredning. Den som gor utredningen
ska, om det inte ar olampligt, forsdka klargdra barnets installning och
redovisa den for domstolen.** Att det inte &r ett krav for domstolen att
inh&mta en utredning har Kkritiserats av Barnombudsmannen som menar att
barnets mojligheter att komma till tals &r beroende av om en utredning gors i
malet.?*® Det 4r sjalvklart att det &r barnets basta som méaste vara avgorande
vid ett vardnadsbeslut eftersom det ar barnets tillvaro som regleras.?** Jag
har dock svart att se att barnets basta till fullo kan tillgodoses nar barnets
mojligheter att komma till tals ar beroende av om en utredning i malet
gjorts.?* Eftersom domstolen vidare tillampar regeln om férhor med barn
ytterst aterhallsamt anses manga ganger det barnet sagt infor en
vérdnadsutredare ge en tillrackligt god bild av barnets instéllning.?*® Enligt
Socialstyrelsen domineras emellertid manga vardnadsutredningar av
foraldrarnas situation och deras samarbetsférmaga.?*’ Aven om en
vardnadsutredning gjorts verkar det alltsa inte sjalvklart att barnets
uppfattning alltid framgar.

4.5 Den lardom landerna kan dra av
varandras erfarenheter

4.5.1 Flexibilitet eller begransning

Den storsta skillnaden mellan den svenska och australiensiska regleringen
av begreppet barnets bésta &r att det i den australiensiska ratten finns en
checklista med specifika dvervaganden som domstolen ska ta hansyn till
medan det i svensk rétt saknas en tydlig definition av vad som avses med
begreppet.?®

238 prop. 2005/06:99, s. 38 f.

29 Dickey, 2007, s. 319 f.

240 Monahan och Young, 2006, s. 234 med hanvisning till Harrison and Woollard (1995) 18
Fam LR 788.

1 Dickey, 2007, s. 321 och FLA 1975 ss. 60 CD (2) (a-c), 62 G (2) och 68 (L) samt se
vidare avsnitt 3.6.4.6.

242 6 kap. 19 § FB.

243 Barnombudsmannen, 2005, s. 9.

24 Prop. 2005/06:99, s. 39.

2% e Barnombudsmannen, 2005, s. 9.

246 prop. 1994/95:224 s. 17 och 53.

7 gocialstyrelsen, 2011, s. 21.

248 prop. 2005/06:99, s. 40, 6 kap. 2a § FB och Dickey, 2007, s. 295.
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I doktrinen har kritik framforts mot att en avsaknad av en definition av
barnets bésta i svensk ratt leder till en vilsenhet hos domstolen och att
utrymmet for skonsmassig beddmning paverkar rattssakerheten.?*°
Anledningen till varfor det saknas en entydig definition av begreppet
forefaller vara att det finns en rédsla for att flexibiliteten for domstolen att se
till omstandigheterna i det enskilda fallet ska g& forlorad.”° Fragan &r om
inte farhdgorna &r ogrundade. Vid en jamforelse med den australiensiska
regleringen av barnets basta framgar det att domstolens flexibilitet i det
enskilda fallet inte behover forsvinna till foljd av att kriterier for barnets
bésta uppstalls. Mojligheten att ta hansyn till andringar i samhéllets syn pa
vad som ar barnets basta kvarstar. Detta till foljd av att lagstiftningen precis
som den svenska lamnar utrymme for domstolen att ta hansyn till
omstandigheterna i det enskilda fallet.?®! Den australiensiska checklistan har
till och med fatt ta emot kritik for att det juridiska handlingsutrymmet &r for
stort eftersom det &r domstolen som bestammer vilken vikt checklistans
overvaganden bor tillmatas och om de 6ver huvud taget anknyter till
fallet.®>? Bestammelsen har darfor kritiserats for att sakna objektivitet
eftersom det i slutdndan &r domarens personliga uppfattning om vad som ar
bést for barnet med bakgrund i omstandigheterna i det enskilda fallet som ar
avgorande for beslutet.>>® Enligt min mening &r fragan istallet om inte
avsaknaden av en tydlig definition av vad som avses med barnets basta i
svensk ratt medfor att domstolens flexibilitet i det enskilda fallet gar
forlorad. Detta eftersom rétten forefaller vara inriktad pa att undersoka de
omsténdigheter som ar angivna i lagen och darfor likstéaller barnets basta
med dessa.”* Anledningen till att domstolarna later sig styras av det som
framgar av lagtext och forarbeten har ansetts vara just vilsenheten kring
begreppet. Denna vilsenhet anses ocksa vara skalet till varfor domstolen
sallan redovisar hur bedémningen av barnets basta gar till.>

| avsaknad av en definition av begreppet kan svensk rétt redan sagas utga
fran en slags checklista som en konsekvens av att lagstiftningen har kommit
att utgora ramen for domstolens tolkning av begreppet. 2° Det innebér att
utrymmet for rattsskapande praxis ar ytterst begrénsat trots att lagstiftningen
lamnar ett stort utrymme for skénsmassig bedémning.®’ Eftersom
domstolen redan ar inriktad pa att undersoka de omstandigheter som &r
angivna i lagen och barnets bésta likstalls med dessa borde en vagledande
checklista inte paverka lagstiftningens flexibilitet namnvart.>® Tydligare

249 Ryrstedt, SVJT 2009, s. 1035 f. och Schiratzki, 1997, s. 331.

250 ge Prop. 2005/06:99, s. 40.

1 Se http://www.alrc.gov.au/publications/16-childrens-involvement-family-law-
proceedings/best-interests-principle, 2012-12-05.

252 Crowe och Toohey, Melbourne University Law Review 2009, s. 393 f.

23 Dickey, 2007, s. 292 med hénvisning till C.D.J. v. V.A.J. (1998) 197 C.L.R. 172, 214,
219, 231.

% Rejmer, SVJT 2002, s. 153.

2> Ryrstedt, SVJT 2009, s. 1035 f.

%6 5 Rejmer, SVJT 2002, s. 153.

7 Schiratzki, 1997, s. 334.

258 Se Rejmer, SVJT 2002, s. 153.
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riktlinjer for vad utgangspunkterna bor vara i kombination med vilka
omsténdigheter som bor lyftas fram i en individuell bedémning, i form av en
vagledande checklista motsvarande den i Australien, skulle underlatta
domstolens bedémning och motverka den pastadda och forstaeliga vilsenhet
som finns hos domstolen. Den lardom svensk ratt enligt min mening bor dra
av den australiensiska ratten ar att en checklista inte behdver utgora ett
hinder for en individuell prévning.?®

4.5.2 Likartad utgang

Som tidigare stadgats har den australiensiska regleringen av barnets bésta
kritiserats for att Iamna for stort juridiskt handlingsutrymme.®

Den kritik som framférts mot den australiensiska regleringen av barnets
basta tyder, enligt min mening, pa att samma resultat uppnas oavsett om
regleringen av barnets basta bygger pa en checklista eller saknar en
definition som i svensk ratt. Detta eftersom domstolens flexibilitet i det
enskilda fallet bestar. Checklistan utgor inte ett hinder for en individuell
prévning, utan den slutliga utgangen &r fortfarande beroende av att
domstolen ser till det enskilda barnet.?** | b&de svensk och australiensisk
ratt, ar det alltsa domarens personliga uppfattning om vad som &r bast for
barnet, med bakgrund i omstandigheterna i det enskilda fallet, som &r
avgorande for beslutet.?® Problemet med att lagstiftningen lamnar for stort
utrymme for skonsméssig bedémning kvarstar alltsa eftersom det ar
domstolen som bestdmmer vilken vikt checklistans 6vervaganden bor
tillmatas och om de dver huvud taget anknyter till fallet.?®® Ett visst métt av
skonsmassig beddmning forefaller emellertid, enligt min uppfattning, vara
oméjligt att frankomma, men kan begransas.?®* Den lardom som den
australiensiska ratten, enligt min mening, kan dra av den svenska ar alltsa att
resultatet blir likvardigt oavsett om regleringen utgar fran en checklista eller
inte, sa lange det ar domaren som avgor vilken vikt omstandigheterna i
checklistan bor tillmatas. 2%

Fragan ar da om den svenska regleringen av barnets basta borde innehalla en
checklista nar samma resultat uppnas med den befintliga regleringen? En
forklaring till varfor australiensisk ratt har en checklista till skillnad fran
svensk ratt kan vara att rattskéallorna har olika betydelse i de olika landerna.

| australiensisk réatt 1aggs vikten vid lagstiftning och praxis medan det i
svensk ratt ocksé laggs vikt vid forarbeten.?®® Den végledning som svenska
jurister kan soka i forarbetena angdende vad som bor beaktas i samband med
bedémningen av barnets basta behover istallet framga direkt av lagen eller

29 Ryrstedt, SVJT 2009 s5.1034-1036 och Dickey, 2007, s. 292.

2%0 Crowe och Toohey, Melbourne University Law Review 2009, s. 393 f.

21 Dickey, 2007, s. 292 och Ryrstedt, SVJT 2009, s. 1034-1036.

2 Dickey, 2007, s. 292 och Rejmer, SvJT 2002, s. 143.

263 Crowe och Toohey, Melbourne University Law Review 2009, s. 393 f., Dickey, 2007, s.
292 och Monahan och Young, s. 232.

2% Schiratzki, 1997, s. 69.

265 Crowe och Toohey, Melbourne University Law Review 2009, s. 393 f.

2% Se Carvan, 1994, s. 22.

43



praxis i den australiensiska ratten. Kanske bor svensk rétt istéllet specificera
inneborden av begreppet barnets basta i forarbetena.

4.6 Slutord

Det finns skillnader mellan hur australiensisk ratt och svensk ratt valt att
reglera barnets basta i vardnadsmal. Trots att lagstiftaren har valt olika
I6sningar uppnar de i stort sett samma resultat genom att det ar domarens
personliga uppfattning om vad som &r bast for barnet mot bakgrund av
omstandigheterna i det enskilda fallet som ar avgorande for beslutet.?®” Det
finns emellertid en vésentlig skillnad mellan den svenska och australiensiska
regleringen. Genom att australiensisk ratt inte bara betonar att barnets bésta
ar den viktigaste omstandigheten som domstolen ska ta hansyn till utan
ocksa specificerar vad domstolen ska ta hansyn till vid bestimmandet av
barnets basta har ratten enligt min mening underlattat forstaelsen av
begreppets innebdrd markant. Jag anser darfor att den svenska
bestdammelsen om barnets bésta bor kompletteras med en checklista,
motsvarande den australiensiska, eftersom en sadan skulle ge domstolen
vagledning i vad som ar barnets basta men ocksa bibehalla utrymmet for
domstolen att bestdmma vilken vikt som bor laggas vid varje
omstandighet.?®®

%7 Se Dickey, 2007, s. 292 och Ryrstedt, JT 2005-2006, s. 346.
%8 Se FLLA 1975, ss. 60 CA och 65 AA och Dickey, 2007, s. 297 f.
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